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Falta ou Nulidade de Citacdo, Vicio da Sentenga e
Meios de Impugnacao apos o Transito em Julgado

Eduardo Henrigue de Oliveira Yoshikawa
Advogado em Sdo Paulo.

1. Introducao
O presente estudo tem por objeto a natureza do vicio ou

defeito de que padece a sentenca em caso de falta ou nulidade
de citacdo' do réu no processo de conhecimento e dos meios
de sua impugnacdo apds o transito em julgado, em especial o
exame da sobrevivéncia da querela nullitatis (acio declaraté-
ria de nulidade ou de inexisténcia da sentenga) no direito po-
sitivo brasileiro.

11. Entendimento Doutrindrio a Respeito da Natureza do Vicio da Sentenca
Proferida em Processo sem a Cita¢iao do Réu ou com Citaciao Nula
Escrevendo sob a égide do Cédigo de Processo Civil de 1939, defendeu Lieb-
man que a falta de citacdo ¢ causa de nulidade ipso iure do processo, que torna ine-
xistente a sentenga nele proferida®, invocando, em apoio a suas conclusdes, o Di-
reito romano (nulla sententia) e as Ordenacdes Filipinas (“sentenca que € per Di-

reito nenhuma’):
“Primeiro e fundamental requisito para a existéncia de um processo sempre foi, € e

sempre serd a citacdo do réu, para que possa ser ouvido em suas defesas. Audiatur et
altera pars. E com a citagcdo que se instaura o processo.
Sem esse ato essencial ndo hd verdadeiramente processo, nem pode valer a sentenga
que vai ser proferida. Um cidaddo ndo pode ser posto em face de uma sentenga que o
condena, quando ndo teve oportunidade de se defender. Sempre foi assim e fagamos
votos para que sempre assim seja.”
No mesmo sentido manifestam-se, por exemplo, Egas Dirceu Moniz de Aragao®,
Humberto Theodoro Junior®, Nelson Nery Junior®, Roque Komatsu’ e Teresa Arru-

da Alvim Wambier®.
Para outros, todavia, a sentenca ndo € inexistente e sim nula.

' Para os fins do presente estudo pode-sc equiparar as duas situag@es, apesar de distintas, vez que idénticas as conse-

gliéncias 2 luz do direito positivo. “Cita¢fo nio feita ou citagdo invélida acabam sendo a mesma coisa.” (DINAMAR-

CO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil. v. 11. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 51)

Na realidade, Liebman parece equiparar a nulidade a inexisténcia (“... falta de citagfio inicial ... torna radicalmente

nulo, juridicamente inexistente o processo, igualmente nula e inexistente a sentenga proferida”), utilizando a expres-

a0 nula no sentido que ela tinha no Direito romano (i.e., inexistente).

*  Cf. “Nulidade da Sentenca Proferida sem Citagdo do Réu”. Estudos sobre o Processo Civil Brasileiro. Sao Paulo:
Saraiva, 1947. pp. 181-186.

4 Cf. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. v. 11, 8 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 259.

5 Cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de Execugdo. 20* ed. Sao Paulo: Leud, 2000. p. 407.

¢ Cf. Teoria Geral dos Recursos. 6* ed. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 516.

7 Cf. Da Invalidade no Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 1991. p. 163.

8 Cf. Breves Comentdrios a Nova Sistemdtica Processual Civil 2. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 152; O Dogma da Coisa
Julgada. Sao Paulo: RT, 2003. p. 28; Nulidades do Processo e da Sentenga. 4* ed. Sdo Paulo: RT, 1998. p. 276.

[



16 Revista Dialética de Direito Processual n2 41

Segundo Pontes de Miranda’,
“se o réu fot revel, a senten¢a mesma ¢ nula, e ndo inexistente; relacdo juridica pro-
cessual existiu, e cai a angularidade com eficdcia mandamental negativa da sentenca
nos embargos do devedor, ou com a actio nullitatis, aplicada a desconstitui¢io da sen-
tenga nula proferida em processo nullo, nulidade da extensdo que a acrio ataca como
pedido bdsico”.
O entendimento € compartilhado, entre outros, por Adroaldo Furtado Fabricio',
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira'!, Celso Neves'?, José Roberto dos Santos Beda-

que' e Paulo Henrique dos Santos Lucon.
Em posi¢io isolada, ao menos pelo que pudemos constatar, encontra-se José

Maria Tesheiner, segundo o qual a sentenca seria ineficaz'’.

III. Meios de Impugnacao da Sentenca Viciada apés o Transito em Julgado

segundo a Doutrina e a Jurisprudéncia
Para aqueles que entendem que a sentenca € inexistente, a falta ou nulidade da

citagdo pode ser alegada a qualquer tempo e em qualquer processo, como matéria
de defesa ou em acdo declaratéria de inexisténcia da sentenga, bem como, € claro,
no novo incidente de impugnacdo a execucao (artigo 475-L do CPC) ou em embar-
gos a execugdo (artigo 741, I, do CPC), ficando afastado o cabimento da acéo res-
cisoria, pots ndo ha decisdo a ser rescindida.

A resultado semelhante chegam os que consideram nula ipso iure a sentenca, sob
o argumento de que a nulidade é insandvel, podendo ser alegada apés o trinsito em
Julgado em acdo declaratéria de nulidade (identificada com a querela nullitatis).
Alguns, no entanto, também admitem o cabimento da acdo resciséria. O réu revel,
assim, poderia valer-se, em tese, de trés meios de impugnag¢ao: agio resciséria, im-
pugnacdo ou embargos a execucdo e a¢ao declaratdria de nulidade da sentenca.

Nao € outro o entendimento dominante nos Tribunais Superiores.

Com efeito, a partir da promulgacdo do atual Cédigo de Processo Civil'® pas-
sou o STF a entender que a falta ou vicio de citagdo torna a sentenca nula e que tal

* Cf. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. t. X1. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. pp. 81-82.
' Cf. "Réu Revel nio Citado, Querela Nullitatis e A¢iio Rescis6ria”. Ensaios de Direito Processual. Rio de Janeiro:

Forense, 2003. p. 254.
""" Cf. “Execugio de Titulo Judicial e Defeito ou Ineficicia da Sentenga”. Revista de Processo n® 80, Sio Paulo: RT,

ano 20, out./dez. 1995. p. 71.

* Cf. NEVES, Celso. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. v. VII. 6* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. p. 265.

" Cf. Efetividade do Processo e Técnica Processual: Tentativa de Compatibilizagdo. Tese apresentada ao concurso para
o cargo de Professor Titular de Direito Processual Civil da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sio
Paulo, 2005. pp. 447 e 458.

Y Cf. Embargos a Execugdo. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 164.

B Cf. Pressupostos Processuais ¢ Nulidades no Processo Civil. Sio Paulo: Saraiva, 2000. pp. 23-24.

' Ao tempo do CPC/39 decidiu o STF, precisamente em caso relativo a vicio de citagdo. que o tinico meio de impug-
nar uma sentenga transitada em julgado (admitia-se, pois, a formacio da coisa julgada apesar do vicio) era a agio
resciséria, ndo sobrevivendo no direito entdo vigente a querela de nulidade. No voto proferido no Recurso Extraor-
dindrio n® 62.128-SP. afirmou o Ministro Oswaldo Trigueiro, citando pareceres firmados por Alfredo Buzaid e José
Frederico Marques. que a guerela nullitatis convertera-se em “obsoletismo processual”, pois “foi substituida, nas
legislagdes modernas, por outras formas de impugnagio”. tal como a acdio resciséria. Aduziu S. Exa., ainda, que “a
coisa julgada, entre nés, goza de protegio constitucional, de modo que os seus efeitos somente podem ser ilididos
nos casos e pela forma que a lei expressamente estabelecer” e que “nfo é curial admitir-se a persisténcia de remédio
processual do qual ndo mais se [embraram os legisladores contemporineos™.
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nulidade pode ser reconhecida em acdo declaratéria, independentemente do prazo
para a agdo rescisoria, eis que o ato judicial nao passa em julgado'.

Sob a ordem constitucional vigente, também prevalece no Superior Tribunal de
Justica o entendimento de que a sentenga proferida em processo sem citagdao ou com
citacio nula pode ser impugnada, a qualquer tempo, através de agfo declaratéria'™.

IV. Da Auséncia ou Nulidade da Citacao como Causa de Nulidade (e nao
Inexisténcia) do Processo e da Sentenca

O exame da doutrina e da jurisprudéncia nacionais demonstra ser amplamente
majoritirio, quase unanime, o entendimento de que a falta ou nulidade de citagio
no processo de conhecimento pode ser alegada a qualquer tempo, através de acdo
declaratoria.

A unanimidade, no entanto, é mais aparente do que real, eis que ndo ha unifor-
midade a respeito dos argumentos com base nos quais se chega a tal resultado. Como
visto, para alguns a sentenca ¢ inexistente; para outros, nula. Segundo alguns, o vi-
cio impede a formacio da coisa julgada; de acordo com outros, por sua gravidade,
ele sobrevive ao transito em julgado.

Alids, a circunstiancia de, com base em argumentos tdo diferentes (e por vezes
contraditorios), chegar-se a uma mesma concluséo, leva-nos a questionar se, em
certa medida, a tese da sobrevivéncia da querela nullitatis nao é produto de uma
espécie de “engenharia reversa” (parte-se da “necessidade” de que o vicio, reputa-
do gravissimo, possa ser argiiido a qualquer tempo, nao se submetendo a um prazo
decadencial como o da agio resciséria, e ndo dos argumentos que conduziriam a tal
conclusao).

Por tal razio, impde-se reexaminar a natureza do defeito de que padeceria a sen-
tenca (inexisténcia ou nulidade) para, em seguida, verificar quais seriam as conse-
qiiéncias (quaisquer que sejam elas) quanto aos meios de sua impugnagdo apos o
transito em julgado.

Niao ha como confundir inexisténcia com nulidade”. “Para que algo valha € pre-
ciso que exista. Nao tem sentido falar-se de validade ou de invalidade a respeito do
que ndo existe. A questdo da existéncia € questdo prévia. Somente depois de se afir-
mar que existe é possivel pensar-se em validade ou em invalidade.”” Ou seja, o ato
juridico inexistente é um nao-ato, que existe apenas como fato e portanto ndo pode
produzir qualquer efeito juridico. No primeiro caso o exame do ato comega ¢ ter-
mina no plano da existéncia; no segundo, passa-se ao plano da validade, para veri-
ficar a sua regularidade (conformidade com o modelo previamente estabelecido).

No caso da sentenga, a inexisténcia pode decorrer de defeitos da propria sentenga
(causas intrinsecas) ou do processo em que ela foi proferida (causas extrinsecas).

" Cf. STF - Tribunal Pleno - RE n° 97.589-SC - Rel. Min. Moreira Alves - j. 17.11.82 - v.u.; STF - 2* Turma - RE n®
96.374-GO - Rel. Min. Moreira Alves - j. 30.08.83 - v.u.

B Cf.. entre outros: STJ - 4* Turma - REsp n° 200-GO - Rel. Min. Bueno de Souza - j. 28.11.89 - v.u; STJ - 3* Turma -
REsp n° 7.556-RO - Rel. Min. Eduardo Ribeiro - j. 13.08.91 - v.u.; STJ - 1* Turma - REsp n® 138.725-SP - Rel. Min.
Garcia Viewra - §. 07.11.97 - v.u,

' Como ser verd a seguir, & irrelevante. para os fins do presente trabalho, estabelecer alguma diferenga entre os vocd-

bulos invalidade. nulidade (absoluta ou relativa) e anulabilidade.
2 Cf. MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. t. 4. Campinas: Bookseller, 2000. p. 39.
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As causas intrinsecas de inexisténcia da sentenga podem se referir ao autor (a
sentenca deve ser proferida por um juiz - a autoria é determinada, em regra, pela
assinatura - no exercicio da fung¢éo jurisdicional), ao objeto (deve conter um julga-
mento) ou a forma (a sentenca deve ter forma escrita e ser publicada).

As causas extrinsecas sdo aquelas que acarretam a inexisténcia do processo e,
com ele, de todos os atos processuais nele praticados, inclusive a sentenga.

Como a falta ou nulidade de cita¢do é anterior a sentenga, a sua inexisténcia
somente pode decorrer da inexisténcia do proprio processo.

Ocorre, contudo, que a citagdo nio € pressuposto de existéncia do processo.

Com efeito, antes mesmo da citacdo ja existe processo, o qual, inclusive, pode
ser extinto, com ou sem julgamento de mérito, em caso de indeferimento da peti-
¢do inicial:

“Cita¢@o ndo € requisito de existéncia da relagdo processual, tanto que, indeferida a
inicial mediante sentenca, o autor podera recorrer e o procedimento passard a desen-
volver-se em segundo grau, sem participagdo do sujeito passivo, que sequer € intima-
do para acompanhar o recurso, como ocorria antes (CPC, art. 296 e pardgrafo tinico).
Estamos diante de processo sem citagdo.”!

Para contornar tal dificuldade, costuma-se alegar que antes da citagdo o proces-
so existe, mas ndo “para o réu”. Enquanto nio aperfei¢oada a citagao, a relagao pro-
cessual seria linear (entre o autor e o juiz) e ndo angular ou triangular (entre autor,
juiz e réu).

O argumento, no entanto, nao nos convence”, por duas razoes.

Em primeiro lugar, porque ndo ¢ admissivel, logicamente, que 0 processo exis-
ta parcialmente, isto €, exista para algumas pessoas € ndo para outras. Se mesmo os
terceiros, isto é, aqueles que ndo sdo partes no processo e ndo precisam ser citados,
podem ser atingidos pelos efeitos da senten¢a®, ndo hd como negar a sua existén-
cia (e eventualmente eficdcia) “em relac@o” ao réu nao citado.

Em segundo lugar, porque equivale, no fundo, a alegar que o réu so se torna parte
no processo ap0s a citagdo (ou, em outras palavras, que antes da citagdo ha proces-
so sem réu), 0 que a nosso ver nao se conforma com o direito positivo brasileiro.

De fato, a citagdo é apenas o ato processual pelo qual se comunica a existéncia
da acdo ao réu (ou interessado) para que ele, caso queira, possa se defender (artigo
213 do CPC). O réu, antes mesmo de ser citado, ja é parte no processo, pelo sim-

ples fato de ter sido apontado como tal pelo autor®.

2 Cf. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo ¢ Técnica Processual: Tentativa de Compatibili-
zagdo. Tese apresentada ao concurso para o cargo de Professor Titular de Direito Processual Civil da Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2005. pp. 459-460.

21 Reformulamos, assim, o entendimento manifestado em trabalho anterior (“Inconstitucionalidade da Citagfio por Edital
na Acio Popular (artigo 7°, § 2°, 11, da Lei n® 4.717/65)". Revista Dialética de Direito Processual n° 33, Sdo Paulo:
Dialética, dez. 2005. p. 13).

2 Conforme demonstrou Liebman, em li¢io (Eficdcia ¢ Autoridade da Sentenga. 3* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984)
acolhida pela doutrina nacional. Tanto é assim que “admitem-se a assisténcia, o recurso de terceiro prejudicado e a
acio rescisoria do terceiro”™ (MESQUITA, José Igndcio Botelho de. Teses, Estudos e Pareceres de Processo Civil. v.
2. Sdo Paulo: RT, 2005. p. 160). :

2 Nio é outra a licdo de Calamandrei: “A qualidade de parte se adquire, com abstragio de toda referéncia ao direito
substancial, pelo s6 fato, de natureza exclusivamente processual, da proposi¢ao de uma demanda perante o juiz: a
pessoa que propde a demanda, e a pessoa contra quem se a propde, adquirem sem mais, por este s6 fato, a qualidade
de partes no processo.” (CALAMANDREI, Piero. Direito Processual Civil. v.2. Campinas: Bookseller, 1999. p. 229)
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Se havia alguma divida a esse respeito, ela foi eliminada pelo novo artigo 285-A

do Cédigo de Processo Civil (introduzido pela Lei n® 11.277/2006), que autoriza
seja dispensada a citagdo e proferida sentenca de mérito julgando improcedente o
pedido “‘quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo hou-
ver sido proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos”. Ora,
parece inequivoco que o objetivo do legislador foi permitir que o réu, em determi-
nadas circunstancias, pudesse ser beneficiado com o julgamento de mérito, sem a
necessidade (ou incdmodo) de ter de ser citado e apresentar defesa®. Ora, se o pro-
cesso nao existe, para o réu, até que ele seja citado, de que adiantaria o preceito em
questdo? O réu ndo seria parte no processo e, portanto, nao se sujeitaria, nem pode-
ria invocar em seu beneficio, a coisa julgada® (artigo 472 do CPC), o que permiti-

25

26

Se é através da demanda que se atribui a qualidade de parte, pode-se definir parte como “o sujeito que propde agéo
em seu préprio nome, ou o sujeito contra o qual a agdo é proposta” (SATTA, Salvatore. Direito Processual Civil. v.
I. Rio de Janeiro: Borsoi, 1973. p. 132). Definigdo semelhante, de Chiovenda, € criticada por Dinamarco, sob o argu-
mento de que ela ndo explica a aquisi¢gio da qualidade de parte no curso do processo, apés a propositura da demanda
(v.g., 0 assistente). Para Dinamarco ndo se confundem os conceitos de parte na demanda e parte no processo, distin-
¢fo com base na qual o mestre procura demonstrar como o processo pode existir sem que o réu seja parte nele (o réu
¢ parte na demanda e ndo no processo) (nstitui¢ies de Direito Processual Civil. v. I1. Sdo Paulo: Malheiros, 2001,
pp. 269-271; Litisconsdreio. 4* ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996. pp. 22-23). Embora a critica de Dinamarco seja pro-
cedente. indagamos se nio € ir longe demais desvincular o conceito de parte na demanda do de parte no processo (o
fato de alguém poder ser parte no processo sem ser parte na demanda néo significa que o contririo também possa ou
necessariamente deva ocorrer), A afirmagio de que o réu, enquanto nfo citado, € apenas parte na demanda, a nosso
ver, niio pode ser aceita. Embora o enfrentamento do problema ultrapasse os limites do presente trabalho (e a capaci-
dade do autor), arriscamo-nos a tentar fornecer uma solugfo (que nio simplesmente abandonar a idéia de processo
como relagdo processual...). A relagdo juridica entre o juiz e o réu existe desde a propositura da demanda e € com
base nela que se determina a citagdo, ato processual ao qual o réu se encontra sujeito. Como observou Calamandrei,
o demandado é precisamente a parte “que sem sua vontade se encontra envolvida na relagfo processual e constrangi-
da a sofrer seus efeitos”™ (CALAMANDREI, Piero. Direito Processual Civil. v. 2. Campinas: Bookseller, 1999. p.
234). A sujei¢io do réu ao Estado-juiz antes mesmo da citagio, que explica a inevitabilidade do ato processual, de-
monstra a nosso ver a existéncia de relagio processual. Além do poder de fazer com que o réu seja citado, lembra o
proprio Dinamarco a possibilidade de decises do juiz afetarem o réu antes mesmo da sua citagio (antecipagdes de
tutela e medidas cautelares concedidas inaudita altera parte) (Litisconsdrcio. 4° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p.
27). Ora, como é possivel entender tais decisdes, a nfio ser que o réu jé seja parte no processo? Permitir, por exem-
plo, o seqiiestro de bens de alguém que n#o é parte no processo nio é uma ofensa ainda maior ao contraditério do
que consideri-lo parte antes mesmo da sua citagdo? Passando do processo de conhecimento para o de execugéo, o
entendimento ora combatido poderia até mesmo colocar em divida a legitimidade da realizacfo de atos de constri-
¢io patrimonial (penhora, arresto) antes da citagdo, como ja haviamos ressattado (*Do Cariter Objetivo da Fraude a
Execugdio e suas Conseqiiéncias”. Revista Dialética de Direito Processual n° 25, Sio Paulo: Dialética, abr. 2005. pp.
45-46).

H4 quem sustente, o que para nds € surpreendente, que o preceito seria inconstitucional, por ofensa ao principio do
contraditério. Sem razéo, contudo. O contraditério existe para evitar que alguém seja prejudicado por uma decisio
judicial sem que tenha tido a oportunidade de influir no resultado do julgamento, risco que, automaticamente, deixa
de existir quando o resultado é favordvel ao réu. O contraditdrio é um meio e ndo um fim em si mesmo (BEDAQUE,
José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual: Tentativa de Compatibilizagdo. Tese apre-
sentada ao concurso para o cargo de Professor Titular de Direito Processual Civil da Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2005. pp. 472-474).

Nem se alegue, como faz Eduardo Talamini, que o réu se beneficiaria apenas da eficdcia da sentenca, o que ocorre,
por exemplo, no caso do “sécio que aproveita da sentenca anulatéria de deliberagdo societdria proferida no processo
que teve como autor outro sécio” (TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo. Sdo Paulo: RT, 2005. p. 341).
Ora, que eficdcia ¢ essa, se o julgamento é de improcedéncia? O exemplo fornecido nio vale, eis que no caso da
improcedéncia o que hd é precisamente a negativa da produgio dos efeitos pretendidos pelo autor (MESQUITA, José
Ignécio Botelho de. Teses, Estudos ¢ Pareceres de Processo Civil. v. 2. Sao Paulo: RT, 2005. p. 159). A dnica ma-
neira pela qual o réu pode se beneficiar da sentenga é podendo argiiir a coisa julgada, o que, como visto, pressupde

que ele tenha sido parte no processo.
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ria ao autor propor a mesma ag¢ao novamente, tornando inttil a inovagio legislati-

va?,

Mas ndo € s6. Ha outros argumentos que demonstram que a citagdo nao € re-
quisito de existéncia da sentenca.

Se a falta ou nulidade de citagdo acarretasse a inexisténcia da sentenca, a ine-
xisténcia haveria de ocorrer independentemente do resultado do julgamento, isto é,
também em caso de julgamento de improcedéncia do pedido, algo de que ndo cos-
tuma cogitar a maior parte da doutrina. E bem verdade que, em tal hipétese, o réu
nao teria interesse em argliir o vicio, mas o mesmo nao se pode dizer a respeito do
autor. Contudo, a presenca ou falta de interesse em alegar o vicio nada diz a respei-
to da inexisténcia de um ato jurfdico, qualquer que seja ele®®. Deveras, ainda que
ambas as partes desejassem preservar a sentenca, ela continuaria a ser um nada, da
mesma forma que € inexistente um casamento celebrado por quem nao tem pode-
res, ainda que os supostos “conjuges” desejem o contrario.

Outrossim, nao haveria razdo para que a argiiicdo do defeito apds o transito em
julgado dependesse, igualmente, de o processo ter corrido a revelia, como expres-
samente exige a lei (artigos 475-L, 1, e 741, I, do CPC) e reconhece a doutrina, sob
o argumento de que, comparecendo o réu, ou se alega a existéncia do vicio, ficando
ele sanado, ou ndo se alega, hipétese em que tal possibilidade € atingida pela pre-
clusdo e a existéncia do defeito ndo pode ser invocada no processo de execugdo®.

Ora, se se tratasse de inexisténcia, novamente seria irrelevante a ocorréncia ou
ndo de prejuizo para o réu (= revelia) e tampouco se poderia cogitar de preclusio,
caso ndo alegada, eis que, como cedigo, nem a vontade das partes® nem o tempo
tém o condio de transformar o inexistente em existente.

Se a sentenga fosse inexistente, o préprio juiz que a proferiu poderia reconhe-
cer o vicio, sem a necessidade da interposi¢do de recurso, o que, no entanto, encon-
tra 6bice no artigo 463 do CPC?!.

Tampouco se poderia cogitar da necessidade* de declarag¢do do vicio, o que
pressupde a eficicia e, conseqlientemente, a existéncia da sentenca®,

7O artigo 285-A do CPC guarda semelhanca com o indeferimento da petigio inicial com base na prescri¢io ou deca-
déncia (artigo 295, IV, do CPC) (WAMBIER, Luiz Rodrigues; MEDINA, José Miguel e WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim. Breves Comentdrios a Nova Sistemdtica Processual Civil 2. Sio Paulo: RT, 2006. p. 65).

*  Nio é correto, pois, falar que “ndo hd nulidade sem prejuizo”. A nulidade existe, mas nio pode ser alegada pela parte
ou declarada de oficio. '

¥ Cf. BELTRAME, José Alonso. Dos Embargos do Devedor. 3* ed. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 160.

* Se demandante e demandado resolvessem “cumprir’ uma sentenca inexistente a causa de eventuais direitos e obri-
gacdes ndo seria o pretenso ato judicial, mas a vontade das partes.

I “Despejo. Argiii¢io de Nulidade da Citagio. Decretado o despejo, labora em equivoco a locataria que, ao invés de
apelar da sentenga, comparece a Juizo tdo-sé para argiiir a nulidade de sua citagao. Aplicagio do art. 463 do CPC.
Recurso especial ndo conhecido.” (STJ - 4° Turma - REsp n°® 19.208-GO - Rel. Min. Barros Monteiro - j. 24.03.92 -
v.u,)

** Ainda que se admita que, diante da incerteza a respeito da existéncia ou inexisténcia da sentenga, pode haver interes-
se em obter tal declaragio. “Uma coisa é a wrilidade do pronunciamento, outra coisa é a sua necessidade.” (PASSOS,
José Joaquim Calmon de. Esbo¢o de uma Teoria das Nulidades Aplicadas as Nulidades Processuais. Rio de Janei-
ro: Forense, 2002. p. 101)

¥ A maior demonstragio de que a sentenga neste caso existe e € eficaz, estd na possibilidade de ser executada e em-
bargada & luz do art. 741, I, CPC.” (SOUZA, Gelson Amaro de. "Efeitos da Senten¢a que acolhe Embargos 4 Execu-
¢éo de Sentenca por Falta ou Nulidade de Citagdo™. Revista de Processo n® 93, Sao Paulo: RT, ano 24, jan./mar. 1999.

p. 288)
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Por tais razdes, entendemos que a falta ou nulidade da citagio é causa de nuli-
dade, e nao-inexisténcia, do processo e da sentenga, como, alids, expressamente
dispde o artigo 214 do CPC: “Para a validade do processo é indispensavel a citagdo

inicial do réu.” (grifos nossos)

V. Reflexos sobre os Meios de Impugnacao da Sentenca Viciada apds o
Transito em Julgado

A sentenga, como Vvisto acima, € nula, razdo pela qual, em nossa opinido, com
o trAnsito em julgado, a nulidade converte-se em causa de rescindibilidade®*, somen-
te podendo ser argiiida, ressalvadas as hipéteses dos artigos 475-L e 741, 1, do CPC
(a respeito das quais se discorrerd abaixo), em acéo resciséria.

Alguns podem alegar, ndo obstante, que a nulidade seria insandvel (freqiiente-
mente € utilizada a expressao nulidade pleno iure) e que, portanto, sobreviveria ao
trdnsito em julgado ou até mesmo o impediria, podendo ser invocada a qualquer
tempo, tal como ocorreria com uma sentenga inexistente.

Sem razdo, porém.

Por maior que seja o defeito que torna uma sentenca nula, ele ndo tem como
obstar o fato juridico do transito em julgado® e, conseqiientemente, a formacéo da
coisa julgada formal, uma vez esgotados os recursos previstos em lei para impug-
nar o ato judicial, o que, automadtica e inexoravelmente, cedo ou tarde, ocorrera*.
Caso a sentenga tenha apreciado o mérito da causa haverd também, automatica e

necessariamente, a formacao da coisa julgada material.
Por outro lado, € irrelevante procurar distinguir, apds o trinsito em julgado,
nulidades insandveis de nulidades sandveis¥, eis que tanto umas como outras con-

*  “Nio hd que se confundir nulidade com rescindibilidade. Dos incisos I a IX do artigo 485, nem todos se referem a
decisio nula ou decisio proferida em processo nulo, No caso do inciso VII, alids, a decisio nio sé nio é nula como,
em sentido amplo, néo € portadora de nenhum vicio, consoante bem observou José Maria Tesheiner (Pressupostos
Processuais ¢ Nulidades no Processo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2000. p. 22). “Seria melhor dizer, portanto, que a
nulidade, nas hipéteses legais, transforma-se (e ndo “sobrevive’) com o trinsito em julgado em rescindibilidade.”
(YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. “Em Defesa da Coisa Julgada”. Revista Dialética de Direito Pro-.
cessual n° 29, Sao Paulo: Dialética, ago. 2005. p. 27) Expliquemo-nos melhor. Quando se fala que as sentencas divi-
dem-se em inexistentes, nulas e rescindiveis, faz-se referéncia a qualidades distintas da sentenca (ou da nio-senten-
¢a) em momentos distintos do tempo (algo como afirmar que os serem humanos dividem-se em mulheres, arquitetos
e idosos). A sentenga pode existir ou ndo. As existentes, do ponto de vista da sua regularidade (= inexisténcia de error
in procedendo), antes do trinsito em julgado, podem ser validas ou invélidas (categoria que incluiria as absoluta ou
relativamente nulas e as anuldveis, para os que admitem tal distingdo). As existentes, apds o trinsito em julgado, di-
videm-se em rescindiveis e nio rescindiveis. Uma sentenga, dependendo da fase da sua “vida”, poderd ser nula ou
rescindivel.

¥ “Nio hd nulidade capaz de comprometer a relagdo processual de maneira irreversivel, impedindo definitivamente a
formag@o da coisa julgada, mesmo aquelas que afetam o processo na sua origem - como a falta de citagio, por exem-
plo.” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual: Tentativa de Compati-
bilizagdo. Tese apresentada ao concurso para o cargo de Professor Titular de Direito Processual Civil da Faculdade
de Direito da Universidade de Sdo Paulo. S3o Paulo, 2005, pp. 432-433)

*  “Toda resoluci6n serd inimpugnable desde el primer momento o lo serd mis adelante.”” (ROSENBERG, Leo. Trata-
do de Derecho Procesal Civil. t. I1. Buenos Aires: Ejea, 1955. p. 441) Logo, “todas as sentengas, em certo momento,
fazem coisa julgada formal” (GRECO FILHO, Vicente, Direito Processual Civil Brasileiro, v. 2, 4* ed. Sio Paulo:
Saraiva, 1989. p. 238).

7 “A imperiosa necessidade de que os litigios findem algum dia, sobrepondo-se a outros interesses ¢ valores, também
supera a distingo académica entre nulidade e anulabilidade: uma e outras convertem-se, indiferenternente, em res-
cindibilidade, e ainda assim nos limites estreitos ditados pelas razdes de politica legislativa.” (FABRICIO, Adroaldo
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tinuam a existir®® (juntamente com eventuais errores in iudicando) se os atos vicia-
dos ndo foram corrigidos ou repetidos antes da extin¢ao do processo.

A coisa julgada, ao contrério do que freqlientemente se afirma, ndo tem efeito
sanatério®, pois ndo € essa a sua fun¢do. Como bem ressaltou Chiovenda®, a coisa
julgada funciona como uma “semplice preclusione dell’impugnazione di nullita” -
(simples preclus@o da possibilidade de impugnacdo de nulidades). A res judicata
apenas impede a apreciag@o dos defeitos do ato jurisdicional*!, fen6meno que, alids,
pode ocorrer, em menor extensao, antes mesmo do transito em julgado*. A coisa
julgada n3o resolve o problema da (in)validade da sentenca, torna-o irrelevante, faz

com que perca a importancia®.

Uma nulidade que impedisse o trinsito em julgado ou por ela nao fosse afeta-
da, permitindo a impugnacdo da sentenc¢a a qualquer tempo, ndo seria outra coisa
que inexisténcia, com outro nome, defeito do qual a sentenca nio padece, o que

impede a ela seja aplicado 0 mesmo regime juridico*.

Destarte, nao podemos admitir a existéncia de uma a¢@o declaratéria de nulida-
de de sentenca, em substituicdo ou em adi¢io 2 agdo rescisoria.

A semelhanca do que se afirmou, no Direito alem#o, a propésito do instituto da
revisdo, o direito de impugnar a sentenca transitada em julgado através da ag@o res-
cisoéria cria, simultaneamente, a obrigacdo de que a impugnacdo seja feita median-

te a acdo rescisoria:
“La ley no puede decir al mismo tiempo: el vicio debe ser hecho valer en una formay
dentro de un término establecidos, pero puede también ser hecho valer en la forma y

en el término que mds convengan.”*
A evolucao do Direito Processual ocorreu no sentido contrario (a invocagao do

Direito romano e das Ordenagdes do Reino bem demonstra tratar-se de uma visao
arcaica). No confronto entre a idéia romana de inexisténcia da sentenca ¢ a idéia

Furtado. “Réu Revel ndo Citado, Querela Nullitatis e A¢io Rescis6ria”. Ensaios de Direito Processual. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2003. pp. 257-258) As nulidades comportam consideragio apenas endoprocessual, como demons-
trou Dinamarco, o que nem sempre é levado em consideragio pelos que estudam o tema: “As nulidades siio vicissi-
tudes da vida do processo e perdem todo significado e razdo de ser quando ele se extingue, tornando-se irrecorrivel a
sentenca dada.” (Litisconsdrcio. 4* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 262)

¥ Cf. KOMATSU, Roque. Da Invalidade no Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 1991. p. 272.

% Incensurdvel, assim, a conclusio a que chegou Teresa Arruda Alvim Wambier: “a coisa julgada nada sana™ (Nuli-
dades do Processo e da Sentenga. 4* ed. Sio Paulo: RT, 1998. p. 356).

40 Cf, “Sulla Cosa Giudicata”. Saggi di Diritto Processuale Civile. v. 11. Milano: Giuffre, 1993, p. 404.

4 Segundo Liebman, “a coisa julgada opera através de processo muito semelhante ac bem conhecido da abstragdo, no
sentido de liberar e tornar auténomos os efeitos da sentenca, que ela torna imutéveis, dos pressupostos de validade e
de eficdcia da propria sentenga” (Eficdcia ¢ Autoridade da Sentenca. 3* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 133).

42 Lembra Dinamarco a impassibilidade de reconhecimento da nulidade pelo STJ e pelo STF, em sede de recurso espe-
cial e extraordindrio, sem que haja pedido da parte ou sem que esteja presente o requisito do prequestionamento, ou
pelo préprio juiz que a prolatou (Instinigdes de Direito Processual Civil. v. 11, Sio Paulo: Malheiros, 2001. pp. 593-594).

4 Cf. ROSENBERG, Leo. Tratado de Derecho Procesal Civil. t. 1 e 11. Buenos Aires: Ejea, 1955. p. 440.

# “Certamente, o legislador € livre no incluir, ou ndo, no conjunto da inexisténcia, ou no conjunto da existéncia (mun-
do juridico), o nulo. Porém terd de o tratar, sempre, como inexistente, se naquele conjunto o incluiu, ou como exis-
tente, se o incluiu nesse. Nio pode classificar o nulo como nfo sendo e tratd-lo como ser; nem classificd-lo como ser
e tratd-lo como nio sendo. Sdo exigéncias elementares de 14gica, a que ndo se pode furtar qualquer jurista digno do
seu oficio.” (MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. t. 4. Campinas: Bookseller, 2000. pp. 46-47)

4 Cf. CALAMANDREI, Piero. “Vicios de la Sentencia y Medios de Gravamen”. Estudios sobre el Proceso Civil. Bue-
nos Aires: Editorial Bibliogréfica Argentina, 1945. p. 423,
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germanica da sua validade formal®, foi a dltima que, com o tempo, prevaleceu?,

com reflexo sobre os meios de impugnagao:
“O conceito romano de nulidade (inexisténcia juridica) do julgado foi, pois, substitui-
do pelo conceito de anulabilidade, entendida como possibilidade de frustrar toda efi-
cdcia juridica a sentenga, viciada de certos defeitos: injusti¢a e nulidade produziram a
impugnabilidade.”**

“A tendéncia do Direito moderno € no sentido de reduzir a duas classes os meios de
ataque 4 decisdo judicial: a dos que objetivam impedir seu trAnsito em julgado (recur-
sos) e a outra dos remédios que se voltam contra a prépria coisa julgada ja constituida
(rescisdo), em regra estabelecidos critérios mais estreitos de admissibilidade e funda-

mentacdo vinculada para esta dltima.”
Realmente, se a querela nullitatis deu origem a agao resciséria®, como cogitar

da sua “sobrevivéncia” no direito atual’'? Os institutos juridicos, tal como as espé-
cies, sofrem alteracdes ao longo do tempo, fruto da necessidade de adaptagio, dei-
xando de ser o que eram originalmente. Quando tal fenémeno ocorre, a resisténcia
em aceitar a mudanga 1mplica atribuir aos conceitos doutrinarios valor absoluto,
fazendo-os prevalecer sobre o direito positivo, quando o que deve ocorrer € preci-

samente o contrario:
“Afinal, as regulae, ou seja, 0s conceitos juridicos, nada mais sdo do que hip6teses de

trabalho, cuja exatiddo deve ser constantemente verificada a luz do direito positivo, o
tinico que ministra os dados, isto €, os materiais para a constru¢do do sistema do direi-

to.”5?
Demais disso, a eficdcia preclusiva da coisa julgada, que exclui a alegagdo de

questdes suscetiveis de neutralizar os efeitos da sentenca’’, somente pode ser afas-
tada com expressa autorizagdo legal, que ndo existe no caso da a¢do declaratéria de

nulidade.

% Cf. CALAMANDREI, Piero. La Casacion Civil. v. 1. t. I. Buenos Aires: Editorial Bibliogrifica Argentina, 1945. pp.
124-126.

‘T A prépria guerela nullitatis, como lembra Calamandrei (La Casacién Civil. v. 1. t. 1. Buenos Aires: Editorial Biblio-
gréifica Argentina, 1945. pp. 216-219), € baseada no principio germénico da validade formal da sentenca. A instabi-
lidade advinda do aumento significativo de casos em que a sentenga poderia ser revista levou as cidades italianas a
prever em seus estatutos mecanismos e limites para o ataque a sentenga.” (TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada ¢
sua Revisdo. Sao Paulo: RT, 2005. p. 218) Assim, no direito estatutdrio, uma vez decorrido o prazo para interpor a
querela nullitatis, todos os vicios da sentenga deveriam ser considerados sanados (KOMATSU, Roque. Da Invali-
dade no Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 1991. p. 60).

“# Cf. KOMATSU, Roque, Da Invalidade no Processo Civil. So Paulo: RT, 1991. p. 61.

¥ Cf. FABRfCIO, Adroaldo Furtado. “Réu Revel nio Citado, Querela Nullitatis ¢ Agio Resciséria”, Ensaios de Di-
reito Processual. Rio de Janeiro: Forense, 2003. pp. 245-246.

% Segundo Moacyr Lobo da Costa, a guerela nullitatis sobreviveu no Direito portugués, adotando, no meio do século
XIX, o nome de “agdo de nulidade e rescisdo de sentenga”. A partir de entfio, passou a ser conhecida na doutrina
portuguesa como agio resciséria, denominagéo adotada no Brasil pelo Regulamento 737, de 1850 (4 Revogacdo da
Sentenca. Sdo Paulo: fcone, 1995. p. 258).

U YA actio nullitatis em si mesma, a nosso ver, ndo é harménica com o sistema processual brasileiro vigente, visto
que as nulidades das sentencas de mérito sdo atacdveis através de agdo resciséria. O iinico vicio de sentenga que
escapa do dmbito deste remédio é a inexisténcia.” (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do Processo ¢ da
Sentenga. 4* ed. Sdo Paulo: RT, 1998. p. 368)

32 Cf. LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficdcia ¢ Autoridade da Sentenga. 3* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. xi.

# Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil. v. I11. 8o Paulo: Malheiros, 2001, p.

323.
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S6 nos casos expressamente previstos em lei se deve permitir o ataque a sen-

tenca transitada em julgado:
“O C.P.C. s6 admite a reabertura da controvérsia, definitivamente resolvida por sen-

tenca transitada em julgado, nos casos excepcionais que individua, singulariza e espe-
cifica, os quais, por sua propria indole, ndo comportam nenhuma ampliagdo.”*
Ainda assim, certamente havera quem alegue, como fazem 1lustres processua-
listas, mesmo reconhecendo a procedéncia no todo ou em parte dos argumentos ja
apresentados, que em razdo da gravidade do vicio de que se cogita ndo se pode es-
tabelecer um prazo decadencial para a sua argilii¢do™, o que ocorreria caso o Uinico
meio de impugnacio ap6s o transito em julgado fosse (como €) a acdo resciséria.
E por que ndo?
A falta ou nulidade de citagao, ndo se nega, € vicio gravissimo. Nao €, porém, o
tinico vicio grave de que pode padecer a sentenga e talvez ndo seja 0 mais grave.
Imagine-se, por exemplo, uma sentencga absolutamente desprovida de motiva-
¢do. O ato judicial, em tal hipdtese, viola, de forma flagrante, a Constituicdo Fede-
ral e o CPC, pois ndo permite as partes (e a quem quer que seja) saber se e em que
medidas seus argumentos e as provas eventualmente produzidas foram considera-
dos pelo juiz*. O ato judicial torna-se apenas um ato de vontade, de puro arbitrio,

do julgador.

Ou, ainda, a sentenga proferida por juiz corrupto. Ora, no caso da falta ou vicio
de citacdo, ainda € possivel, apesar da revelia, um julgamento de mérito favoravel
ao réu, eis que o juiz, sendo imparcial, pode vislumbrar alguma razao de direito que
obste o acolhimento do pedido®. No caso do juiz corrupto, porém, de nada adianta

54 Cf. BUZAID, Alfredo. “Da Acfo Resciséria Fundada em Documento Novo™. Ajuris n° 24, Porto Alegre, mar. 1982,
p. 39.

55 Na realidade, o “problema’ nilo parece ser a existéncia de um prazo, mas o fato de tal prazo ser considerado “curto™.

56 -De nada valeria o direito 2 prova, de nada valeria o direito ao contraditério, se o juiz nio tivesse a obrigagiio de
apreciar com cuidado as alegagdes e as provas produzidas.” (GRINOVER, Ada Pellegrini. O Sistema de Nulidades
Processuais e a Constituicdo”. O Processo em Evolugdo. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1998. p. 41)

57 Por outro lado, ndo se pode ignorar que, independentemente da falta ou vicio de citago, talvez fosse inevitdvel a
derrota do réu revel. A sentenca viciada ndo €, assim, necessariamente injusta, eis que o resultado pode ndo ser con-
trério ao direito material. Imagine-se, por exemplo, urn caso de agio de cobranga em que o devedor, pura e simples-
mente, nio tenha efetuado o pagamento da divida na data aprazada. O resultado final, com ou sem 2 citaciio do réu,
tende a ser o mesmo. Por tal razio, defendemos, de lege ferenda, que, nas hipSteses em que seja permitido argiiir o
vicio, se imponha aquele que foi revel o 6nus de alegar e demonstrar que, se tivesse sido validamente citado, outro
teria sido (ou poderia ter sido) o resultado do julgamento. Deveras, ndo nos parece aceitdvel desperdigar o tempo e o
dinheiro gastos em um processo se o resultado nfo trouxe um prejuizo efetivo (considerado o direito matenial) ao
réu, conclusio a que chegamos a partir da leitura da mais recente obra do Professor José Roberto dos Santos Beda-
que (Efetividade do Processo ¢ Técnica Processual: Tentativa de Compatibiliza¢do. Tese apresentada ao concurso
para o cargo de Professor Titular de Direito Processual Civil da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo.
Sdo Paulo, 2005). Realmente, “se o processo atingiu o resultado justo, a repetigiio dos atos ja praticados serz indtil,
se a conclusio for idéntica e lamentdvel, se diversa” (TESHEINER, José Maria. Pressupostos Processuais e Nulida-
des no Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 170). A idéia também aparece, nos seguintes termos, na obra de
Carnelutti: “Si una decisién obtenida de determinado modo es nula, ello sucede porque se estima que no es justa;
pero si, a pesar de ello, es posible demonstrar su justicia, entonces la duda acerca de su validez pierde todo valor.
Esta es la via l6gica a través de la cual la cuestion de Ia validez de la decisién queda absorbida por la cuestién de su
justicia; de ahf que si existen los presupuestos para reputarla justa, no haya razén para no considerar subsanada qual-
quier nulidad suya.” (Sistema de Derecho Procesal Civil. v. 1. Buenos Aires: Uteha, 1944. p. 327) E bem verdade
que a lei, em muitos casos, estabelece uma presungio de injusti¢a ou de prejuizo em decorréncia do descumprimento
de determinada formalidade, mas niio h4 razfio para que, no lugar de se presumir, se exija a demonstrago da injusti-

ca ou prejuizo.
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o réu ter sido citado, ter apresentado defesa e ter produzido provas. Por mais que
tenha alegado e provado, torna-se inevitavel a derrota.

Ora, em ambas as hipdteses a sentenca, apesar de padecer de vicio gravissimo,
é considerada (pelo legislador, pela doutrina e pela jurisprudéncia) “apenas” rescin-
divel®, de modo que, passados dois anos do seu transito em julgado, se torna inex-
pugnavel, ndo havendo, s.m.j., quem defenda o contrario. Por que, entdo, a dispari-
dade de tratamento doutrinario? Nao sdo a citacdo vélida e a imparcialidade do juiz
ambos necessarios para a validade do processo? Por que a indignagdo seletiva? A
gravidade do vicio, por si s6, néo fornece uma solugdo satisfatéria, a ndo ser que se
proponha, contra o que dispGe a lei, a “relativizagdo” da coisa julgada em rodas as

hipéteses acima.

VI. A Nulidade da Sentenca e a Argiiicao da Falta ou Nulidade de Citacao no
Processo de Execucao (artigos 475-L, I, e 741, 1, do CPC)

Demonstrado que a sentenca proferida em processo sem citagdo ou com cita-
¢do nula padece do vicio de nulidade e que o meio previsto pelo direito positivo para
impugna-la, ap6s o trinsito em julgado, € a ag@o rescisdria, resta examinar a com-
patibilidade de nossa posi¢do com os artigos 475-L, I, e 741, I, do CPC, que autori-
zam a argiicdo do vicio a qualquer tempo e que, no entender da doutrina e da juris-
prudéncia, representa um resquicio da querela nullitatis no Direito brasileiro.

A possibilidade de alegar a falta ou nulidade de citagao como matéria de defesa
na execugdo nao se encontra em contradigdo com o entendimento de que a nulida-
de, ap6s o transito em julgado, converte-se em causa de rescindibilidade da senten-
¢a, a qual somente pode ser desconstituida através de a¢ao rescisoria.

Isto porque a fun¢do do incidente defensivo ou dos embargos a execugao de
sentenca nao é desconstituir a sentenga, o que deve ser pleiteado através da acgao
resciséria e o juiz de primeiro grau nio teria competéncia para fazer”, e sim des-
constituir (a mera declaragdo nao é suficiente®) a sua eficicia executiva® (e com ela

a fase ou processo de execucdo)®.
E a posicdo de Alfredo Buzaid®, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira®, Eduardo

% “Nula pleno jure seria, & luz de todos os critérios consagrados, a sentenga proferida por juiz peitado, e 1ss0 no im-
pede que ela abra o elenco das rescindiveis, no art. 485, I, do CPC.” (FABRfCIO, Adroaldo Furtado. “Réu Revel ndo
Citado, Querela Nullitatis e A¢io Resciséria”. Ensaios de Direito Processual. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 262)

% Cf. CASTRO, Amilcar de. Do Processo de Execugdo. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 299.

8 Cf. LIEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do Executado. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1968. p. 161.

' A sentenca nio é ineficaz, pois em direito processual “os defeitos do ato ndo o impedem de produzir efeitos” (DI-
NAMARCO, Céandido Rangel. Institui¢bes de Direito Processual Civil. v. II. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 588).
Alis, se assim nio fosse, como se poderia falar em eficicia abstrata do titulo executivo?

2 Também se pode falar que os embargos desconstituem o titulo executivo. Realmente, privada a sentenga condenato-
ria de sua eficdcia executiva, titulo executivo deixard de haver, embora a sentenga continue a existir e a produzir,
eventualmente, outros efeitos (v.g., declaratdrios, constitutivos).

83 “Qs embargos constituem uma a¢o do devedor contra a eficdcia do titulo executivo representado pela sentenga con-
denatéria.” (A Acdo Declaratdria no Direito Brasileiro. 2* ed. Sio Paulo: Saraiva, 1986. p. 256)

64 A sentenga serd executivamente eficaz, tanto que imprescindivel o aforamento dos embargos do art. 741, I, do CPC
para, justamente, cortar-se essa eficdcia.” (“Execucdo de Titulo Judicial e Defeito ou Ineficdcia da Sentenga”. Revis-
ta de Processo n° 80, Sdo Paulo: RT, ano 20, out./dez. 1995. p. 65)
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Talamini®, Enrico Tullio Liebman, Moacyr Amaral Santos®, Paulo Henrique dos

Santos Lucon® e Roque Komatsu®.

O exame da natureza da decisdo que acolhe o incidente defensivo ou julga pro-
cedentes os embargos a execugdo, entretanto, nio esgota o tema.

O que fazer, por exemplo, se o vicio nio for oportunamente alegado (i.e., den-
tro do prazo para apresentagdo de impugnacdo ou embargos) no processo de exe-
cugdo? Poderia o executado pleitear, através de acdo autbnoma, resultado idéntico
ao que seria obtido através do incidente defensivo ou dos embargos? Tendemos a

afirmar que nao, por duas razoes.

Em primeiro lugar, deve-se lembrar que, no regime anterior ao novo “cumpri-
mento de sentenga” (que subsiste apenas em caso de execugdo contra a Fazenda
Publica), o réu era citado (novamente) para pagar ou nomear bens a penhora. Ora,
se o réu foi citado e, depois de ter bens penhorados, ainda assim nio se vale da im-
pugnagdo ou dos embargos, a falta da citagdo deve ser tida por suprida ou o vicio
deve ser tido por sanado”™. Em segundo lugar, argumento que se aplica a todos os
tipos de sentengas, porque, como j4 ressaltado, a possibilidade de modificacdo dos
efeitos de uma sentenga transitada em julgado j4 é excepcional’, ndo podendo ser
admitida sem previsdo legal especifica (a previsido do artigo 4°, I, do CPC nio é

suficiente).
De qualquer forma, ainda que fosse cabivel (= possibilidade juridica) uma tal

acdo autébnoma para desconstituir a eficicia da sentenga, ndo haveria, muitas vezes,
interesse em ajuiza-la, diante do exaurimento dos seus efeitos’.

% O autor ressalta que a diferenca entre os efeitos da agdo resciséria e dos embargos 4 execucio: “Poder-se-ia supor
que o decurso do prazo do art. 495 apenas extinguiria a possibilidade de emprego de uma das vias de rescisdo, mas
ndo o direito a invalidag@o do julgado, eventualmente ainda possivel de ser alcangado por outras vias. Em resposta,
€ possivel dizer que, além de excepcionais, tais outros mecanismos conferem a parte um regime de invalidacio sem
as mesmas caracterfsticas daquele vigente para a agfo resciséria (p. ex., limitado & efic4cia condenatéria, no art. 741,
par. {n.; ou 2 prote¢io da liberdade, no caso do habeas corpus).” (TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revi-
sdo. Sdo Paulo: RT, 2005. pp. 191-192)

% “A oposi¢do nio se dirige, nem se pode dirigir contra a sentenga como tal, mas somente contra sua forca de titulo
executério.” (LIEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do Executado. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1968. p. 185)

7 “De conseguinte, os embargos tém o cardter de agdo pela qual o devedor formula uma pretensdo consistente na anu-
lagdo da execugio ou no desfazimento ou restri¢io da eficécia do titulo executivo.” (SANTOS, Moacyr Amaral. Pri-
meiras Linhas de Direito Processual Civil. 3° v. 16 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 400)

% “A sentenga proferida nos embargos retirar a eficicia executiva de que era dotada aquela sentenga condenatdria.”
(Embargos & Execugdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 167)

8 Cf. Da Invalidade no Processo Civil. Sio Paulo: RT, 1991. p. 161.

" Cf. SANSEVERINO, Milton e KOMATSU, Roque. A Citagdo no Direito Processual Civil. Sdo Paulo, RT, 1977. p.
155.

7' A possibilidade de alegagdo da falta ou vicio de citag@io no processo de execugio niio representa a sobrevivéncia, no
direito atual, da guerela nullitatis, que como visto deu origem & agfo resciséria. Trata-se de um plus em relagio &
acdo rescisdria, pois permite, no caso das sentengas condenatérias, a impugnagido, ndo da sentenga, mas dos seus efei-
tos, a qualquer tempo, caso o autor tente executd-la. Ora, se a agfio rescisdria ja é um remédio.excepcional (YAR-
SHELL, Flavio Luiz. Agdo Resciséria: Juizos Rescindente e Rescisério. Sio Paulo: Malheiros, 2005. p. 271), pode-
se afirmar que o incidente defensivo ou os embargos, na hip6tese considerada, é “ainda mais™ excepcional.

> O entendimento é mencionado (embora nio adotado) no voto proferido pelo Ministro Bueno de Souza no REsp n°
200-GO: “tudo, na verdade, se resume na inadmissibilidade de a¢@o declaratéria, como entendem as instancias lo-
cais, ou por causa da coisa julgada (seria mister a resciséria), ou em virtude do exaurimento dos efeitos do julgado
que se quer declarado nulo, por jd canceladas as transcri¢Ses: daf a falta de interesse processual” (STJ - 4* Turma -
REsp n°® 200-GO - Rel. Min. Bueno de Souza - j. 28.11.89 - v.u.).
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Em se tratando de sentenca condenatéria, uma vez penhorados e alienados os
bens do executado (réu revel no processo de conhecimento) e obtida a satisfacdo do
crédito, a eficacia da sentenca (ou, mais especificamente, sua eficicia executiva) ja
se exauriu, ndo podendo mais ser suspensa ou suprimida’.

No caso das sentencas declaratérias e constitutivas € ainda mais dificil que se
possa obter algum resultado, vez que, como salientava Liebman™, tais sentencas
“preenchem sua fung¢ao e esgotam a tutela juridica, pedida pelo autor, com o sim-
ples fato de terem sido proferidas™.

A restitui¢do das coisas ao estado anterior, nas hipdteses acima, fica inviabili-
zada, tanto no préprio processo de execugao, por for¢ca da preclusdo, como em ou-
tro processo (= agdo auténoma), eis que dependeria da prévia desconstitui¢do da
sentenca, o que, como Visto, encontra ¢bice no instituto da coisa julgada.

Demonstrado, entdo, que ndo é cabivel a acdo autdbnoma, usualmente identifi-
cada com a querela nullitatis, ficaria o réu nao citado ou citado nulamente, privado
de qualquer remédio, uma vez esgotado o prazo da agdo resciséria (ou para apre-
sentacdo de defesa na execugdo)? Sim e nao. Nao terd remédio especifico para des-
constituir a sentenca ou seus efeitos, eis que os previstos pelo ordenamento juridi-
co ndo foram utilizados tempestivamente. Mas poderd, nao obstante, obter da parte
contraria ou do Estado reparagdo pelos danos que lhe foram causados em razio da
revelia, com base no Direito Civil (responsabilidade extracontratual™), solucao que
ndo afronta a coisa julgada’™ (ndo se contraria a declaragdo da existéncia do direito
de crédito) e nos parece a tnica possivel, ainda que, muitas vezes, seja uma forma
imperfeita de reparagdo (nem sempre o prejuizo pode ser reduzido a pectinia) e seja
problemdtica a quantifica¢do do dano (pois ndo hd como se afirmar se o réu, caso
pudesse ter se defendido, lograria obter um julgamento favoravel).

VIL Conclusoes
- A sentenca proferida em processo no qual o réu nao tenha sido citado ou te-

nha sido nulaa mtagao é nula e ndo inexistente, eis que o vicio nao afeta a exis-

téncia da propria sentenca e do processo.
- A nulidade ndo impede o transito em julgado da sentenga e, conseqiientemen-

te, a formacdo da coisa julgada formal e material.

" “Terminada la ejecucion, desaparece el interés [em propor a demanda de oposicion a la ejecucicn], y en tal caso sélo
queda al deudor la posibilidad de ejercitar la accién de enriquecimiento sin causa o la de dafios.” (GOLDSCHMIDT,
James. Derecho Procesal Civil. Barcelona: Labor, 1936. p. 618) No mesmo sentido manifesta-se Humberto Theodo-

~ 1o Janior: “E claro, assim, que finda a execugio nio se tolere mais falar em embargos & execugio, mesmo porque j4,
entdo, nem sequer existird o que embargar.” (Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. v. IV. 2* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 647)

™ Cf. “Execucdo e A¢do Executiva”. Estudos sobre o Processo Civil Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1947. p. 31.

* Esse também é o entendimento de Enrico Redenti, citado por Humberto Theodoro Jinior: “A falta de uma oposicao
(embargos) proposta em tempo itil ndo pode valer neste caso como uma espécie de aquiescéncia ticita & execugao,
que exclua qualquer possibilidade de remédio. Parece, portanto, que se deva conceder a vitima uma agio na forma e
nos moldes ordindrios, para obter a reparagio que seja ainda possivel, de par com o ressarcimento dos danos, salvo
ou resguardado. o direito adquirido pelos terceiros.” (Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. v.IV. 2" ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2003. p. 646) A acfio € de indenizagdo. ndo de enriquecimento sem causa ou repeticio de indébito,
pois a coisa julgada impede o reconhecimento de que nio houve causa para o deslocamento patrimonial ou que o

pagamento foi indevido.
% Cf. ROSENBERG, Leo. Tratado de Derecho Procesal Civil. t. 1 e I1. Buenos Aires: Ejea, 1955. p. 516.
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- Apés o transito em julgado a nulidade resultante da falta ou nulidade de cita-
¢do transforma-se em causa de rescindibilidade, podendo a sentenca de méri-
to ser desconstituida através de ac@o rescisoria (artigo 485, V, do CPC).

- Bsgotado o prazo (dois anos) para a propositura da acio resciséria, ndo ha
como atacar a sentenca.

- A possibilidade de argiiir a nulidade da citacdo no processo de execugdo da
sentenca (em incidente defensivo ou embargos a execug@o) ndo é exemplo da
sobrevivéncia da querela nullitatis.

- Ao reconhecer a nulidade da citacdo, nas hipéteses dos artigos 475-L e 741,
I, do CPC, o juiz ndo desconstitui a sentenc¢a, apenas desconstitui a sua eficé-
cia executiva.

- Ultrapassado o prazo para apresentacdo da impugnacao ou dos embargos, nao
hd como obter a desconstituicdo da eficicia da sentenca através de acdo autd-
noma.

- Ainda que, em tese, fosse possivel cogitar-se da propositura de agcdo auténo-
ma, na maioria das vezes nao subsistiria legitimo interesse processual em ata-
car a eficdcia da sentenca, pois, uma vez produzidos os efeitos, ndo hd mais o
que se suspender ou afastar.

- Esgotado o prazo da rescisdria e ndo existindo outro remédio para atacar a
sentencga (ou seus efeitos), resta ao réu, apenas, dentro do prazo prescricional
previsto em lei, pleitear a condenagdo do autor ou do Estado a indenizar os
prejuizos que lhe tenham sido causados em decorréncia da falta ou nulidade

de citacio.



