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1. Consideracdes gerais sobre os vicios da sentenca

Sempre que se fala de ato viciado, esta-se a pensar em ato existente, no sentido fisico e no
juridico. A proposito daquilo que nao se manifestou no mundo ou, manifestando-se, nao
penetrou na esfera juridica, descabe pensar-se em validade ou invalidade, em eficacia ou
ineficacia.” O “nao-ato” ha de ser, no maximo, aparéncia de ato, embora se possa imaginar
que, por razoes de clareza e seguranca, alguém promova em juizo a declaracao de
inexisténcia dele, a fim de que a suposicao de existéncia nao cause prejuizos ou embaracos
ao interessado. A acao correspondente - e a sentenca que a acolher - sera das mais tipicas
declaratorias negativas dentre quantas se possam conceber.

Em se tratando de sentencas, a distincao entre os planos da existéncia, da validade e da
eficacia continua a ter a relevancia de sempre. Sobretudo quando se cogita de acao
rescisoria, importa muito ter-se presente que a sentenca rescindivel nao € sentenca nula
(como afirmava o Cddigo de Processo Civil de 1939, art. 798), nem inexistente, ou
simplesmente ineficaz. Por hipotese, ela transitou em julgado (sem o que nao seria passivel
de rescisao); existe, pois, vale e tem plena eficacia enquanto nao lhe sobrevenha a
desconstituicao. Alias, a sentenca inexistente nao precisa de rescisao nem sequer € passivel
dela, pois o0 que jamais entrou no universo juridico sé pode ser nele tomado em consideracao
a fim de acertar-se, declarar-se, tornar-se certo que nao entrou, caso a tal respeito se
instale razoavel divida. Também prescinde de rescisao a sentenca cuja eficacia nao alcanca
determinado lugar, ou certa pessoa, ou nao se opera em dadas circunstancias. Nada preciso
fazer para forrar-me aos efeitos de sentenca proferida por jurisdicao a qual nao estou
submetido, ou em processo no qual ndao assumi formalmente a posicao de parte, ou dispos
sobre bens que nao estdao e nunca estiveram em meu patriménio. A buscar-se alguma
aproximacao entre rescindibilidade, de um lado, e inexisténcia, nulidade, anulabilidade ou
ineficacia, de outro, ter-se-ia de admitir que a Unica identificacao possivel seria com a
anulabilidade. “Rescindir, como anular, é desconstituir”.? Advirta-se, porém, que também a
sentenca “nula” (como, e. g., a que julgou ultra ou citra petita), transitando em julgado,
como pode transitar ao contrario da inexistente, converte-se em simplesmente rescindivel,
até por nao dispor o Direito de outro remédio que nao a rescisao para desconstitui-lo, mas,
também, por outras razoes que cm tempo serao analisadas.? Nem ha motivos para surpresa
nessa identidade de tratamento entre atos nulos e anulaveis, pois, ao contrario do que
supuseram alguns doutores,* a rigorosa aplicacao dos principios e critérios importados do
Direito Privado quanto as nulidades lato sensu é impossivel no campo do processo,” inclusive
porque neste a sanacao, o aproveitamento e o suprimento tém ensanchas bem mais largas de
utilizacao, a ponto de apagar em magna parte a distincao entre nulidade e anulabilidade.®

Alias, as imensas dificuldades encontradicas nas tentativas de transposicao da teoria das
nulidades (ericada ja na origem de graves controvérsias e incertezas) para o direito
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processual agudizam-se sobremaneira quando se cuida de sentencas. Seria empreendimento
deveras meritorio a construcao de uma teoria propria das nulidades processuais desatrelada
dos critérios, conceitos e preconceitos consagrados na esfera do direito material. Enquanto
se espera uma tal sistematizacao, podo-se aproveitar, no pertinente a sentenca, uma
fecunda meditacao em torno dos seus vicios, que conduziu a este interessante resultado:
“Lembraremos apenas, em termos intencionalmente esquematicos, e levando em conta os
dados do nosso direito positivo, que, do ponto de vista dos efeitos, os vicios que elas podem
apresentar sao agrupaveis em trés grandes classes: a) a dos que nao resistem a eficacia
preclusiva da coisa julgada e, por isso, nao alegados em recurso, se tornam irrelevantes; b) a
dos que, apds o transito em julgado, podem servir de fundamento a desconstituicao,
mediante acao rescisoria, mas nao impedem a decisao de produzir, nesse interim, todos os
efeitos normais; c) a dos que, dispensando o exercicio da rescisoria, sao alegaveis como
obices a execucao, através de embargos”.’

Nao cabe duvidar-se de ser esse um critério discretivo mais Util e mais adequado ao exame
do tema sob analise. Talvez fosse possivel ajusta-lo a classificacao tradicional dos vicios do
ato juridico, mas o empreendimento nao seria ameno e suas dificuldades poderiam superar a
utilidade dos frutos que se colhessem. Desde logo se pode antecipar o protesto dos que se
recusam a ver na hipotese sob letra “c” caso de inexisténcia, como se da com o proprio autor
citado. Parece acertado, pois, tomar-se aquela triparticao como base para as consideracoes
seguintes.

2. Noticia historica

A tendéncia do direito moderno € no sentido de reduzir a duas classes os meios de ataque a
decisao judicial: a dos que objetivam impedir seu transito em julgado (recursos) e a outra dos
remédios que se voltam contra a propria coisa julgada ja constituida (rescisao), em regra
estabelecidos critérios mais estreitos de admissibilidade e fundamentacao vinculada para
esta Ultima. Importa rememorar, ainda que muito aligeiradamente, a evolucao historica
desembocou nessa tendéncia hodierna.

Em direito romano, os errores in procedendo de mais alta gravidade, infringindo regras
processuais de maxima importancia, e bem assim alguns erros no julgar de seriedade
igualmente (contra ius constitutionis) conduziam a denominada nulla sententia, defeito cuja
alegacao prescindia do emprego de qualquer recurso ou acdo. Ao interessado era licito
permanecer inerte e simples monte resistir aos efeitos do julgado, inclusive opondo o vicio da
sentenca a actio judicati. Essa nulla sententia, gravemente viciada do ponto de vista
processual, excepcionalmente podendo, também, ser uma sentenca (ainda gravemente)
injusta, nao era, como leitura apressada talvez sugerisse, o que hoje chamariamos sentenca
nula, mas o equivalente do que a doutrina hodierna denomina sento inexistente. E a
“sentenca nenhuma”, aquela “nao-sentenca” a cujo respeito sequer cabe falar-se de
preclusao ou coisa julgada.

O direito intermédio, no seu vezo conhecido de vestir institutos germanicos com a
terminologia romana e colori-los com a técnica judicial romana, produziu um remédio
especifico para a impugnacao dos erros de procedimento, ja que a appellatio se havia
firmado a partir do periodo da cognitio extra ordinem como via de ataque principalmente (se
bem que nao exclusivamente) ao julgamento de mérito. Surgiu, assim, a querela nullitatis,
que nao assumia a feicao completa da actio mas gozava de autonomia como imploratio officii
judicis. Objetivava a correcao do error in procedendo. Naturalmente, seu aparecimento
correspondeu a uma idéia mais expandida de preclusibilidade, alargada a decisdes cujo vicio
até entao se havia considerado como oponivel a todo tempo, independentemente de prazo e
de forma.

Ao lado desses institutos, é bem conhecida dos romanistas a restitutio in integram, que viria



a alcancar seu maximo desenvolvimento e mais ampla utilizacdo no Direito Comum. Por esse
meio era a iniqiiidade da decisao o que se argliia, nao sua deficiéncia formal, ou a do
processo que a tinha gerado.®

Retracado esse quadro, desconsideradas as distancias, inclusive cronoldgicas, e postas de
lado as interferéncias reciprocas, identificam-se trés distintos remedios para igual nimero de
imperfeicdes do julgado. A injustica substancial da sentenca corresponderia a appellatio; ao
vicio formal, a querela nullitatis e a iniquidade a restitutio. Nao seria possivel, nesse
quadro, sistematizar a distincao hoje corrente (mas nem por isso uniforme na legislacao)
entre recursos e acdes impugnatorias. Outro dado a ter-se em mente com especial atencao é
este: os trés institutos interinfluiram, contribuindo cada qual deles para a formacao e
desenvolvimento dos demais.’

No direito europeu de hoje, a combinacdo dessas varias fontes produziu resultados dispares.
Assim, entre os povos germanicos costuma ser facilmente identificavel a distincao entre o
remédio de revisao oriundo da querela nullitatis e aquele proveniente da restitutio in
integrum, a cada qual correspondendo denominacao e disciplina diversas. O traco distintivo
que se pode perceber ainda na propria legislacao brasileira (confrontem-se, p. ex., as
disposicoes dos incs. | e VIl do art. 485 do CPC) la costuma aparecer mais nitido.'® No direito
francés e no italiano, varias hipoteses que nos habituamos a considerar como de rescisao
aparecem como objeto de recurso de cassacao ou de outros mais delimitados, como o recours
en revision (antiga requéte civile) e a revocazione peninsular. A legislacao portuguesa, por
largo tempo, manteve-a dicotomia (entre nds ainda presente) entre recursos (meios de
impugnacao obstativos do transito em julgado) e acbes autonomas de revisao (que
pressupdem aquele transito). Recentemente, porém, aderiu a tendéncia dominante na
Europa central, incluindo entre os recursos o de revisdo, conquanto interponivel de sentenca
passada em julgado (CPC portugués de 1967, arts. 676, 2, e 677).

3. Abrangéncia da acao rescisoria no direito brasileiro atual

Quanto ao direito brasileiro, continua muito claramente gizada a bifurcacao até aqui aludida.
E, embora nao se deva perder de vista ser obra do legislador a de dizer o que é ou nao
recurso, parece mais aceitavel essa solucao, seja em perspectiva historica, seja do ponto de
vista sistematico.

Com efeito, o marco a todas as luzes mais adequado para separar 0s recursos (impugnacao no
mesmo processo) das acoes impugnativas (originadoras de nova relacao processual) ha de ser
o transito em julgado da sentenca, momento da formacéao da coisa julgada formal e ao qual
em regra corresponde a constituicao da res judicata em sentido material. E ai que se da a
plenificacao da eficacia do ato de julgamento e, o que mais importa, a efetiva realizacao
concreta da prépria finalidade do processo. Desde entao, as possibilidades de impugnacao da
sentenca tém-se de reduzir a casos excepcionais, rigidamente delimitados, sob pena de se ter
de abrir mao da idéia mesma de estabilidade dos julgados c de termo final dos litigios. A
idéia foi excelentemente exposta ao longo de fundamentada critica a inclusao da revision
espanhola no elenco dos recursos, com este destaque: “La interposicion de un recurso impide
precisamente la produccion de la cosa juzgada, cuando, por el contrario, la revision se da
contra las sentencias firmes, esto es, aquellas que, al menos externamente, han ganado la
fuerza de cosa juzgada. (...) No se trata por lo tanto de una nueva fase del proceso, sino de
la apertura de un nuevo proceso”."

Essas consideracdes tém a mais completa procedéncia, e de lege ferenda dariam orientacao
excelente ao legislador. Mas cabe lembrar que a ja referida “contaminacao” entre os
remédios impugnativos € constatavel invariavelmente nos textos normativos. A pureza do
objeto da appellatio (impughacao do julgado injusto), da querela nullitatis (arguicao de um
vicio de forma) e da restitutio in integram (insurgéncia contra a iniqliidade), a rigor jamais



realizada por inteiro, ndo € de esperar-se nos sistemas juridicos resultantes da evolucao mais
recente, inclusive no brasileiro. Por via de recurso, tanto se pode inquinar o decisorio de
injusto como de viciado ou formalmente imperfeito, para pedir-se, ao invés de sua reforma,
a sua anulacao (lato sensu) ou cassacao, se esta, em terminologia rigorosa, for considerada
coisa diversa daquela.'? Outrossim, ha casos de rescindibilidade indistinguiveis de motivos de
apelacao, como os dos primeiros incisos do art. 485 do CPC, em contraste com os dois
ultimos, que sao s6 fundamentos de rescisao. E, dentre todos, alguns guardam a marca visivel
da querela de nulidade (v. g., ofensa a coisa julgada), enquanto outros denunciam facilmente
sua filiacao a restitutio in integrum (como o da sentenca fundada em erro de fato).

A acao rescisoria brasileira € eminentemente constitutiva. Como ficou dito antes, rescindir &
anular, desconstituir (na perspectiva, Unica ora importante, do judiciam rescindens). Nao
importa muito se, na classificacdo académica, o vicio apontado seria de nulidade ou de
anulabilidade. Para os fins aqui considerados, as duas situacoes se equivalem, pois ninguém
duvida de que o transito em julgado, com seu poder de sanacdo, cobre também o defeito
maior desses dois, de tal sorte que também a sentenca “nula” produz efeitos enquanto néo
seja rescindida. As contradicoes ja apontadas’® sao apenas o indesejavel porto ao qual
conduz a insisténcia na adocao de critérios incompativeis com a indole do direito processual
e sobretudo das sentencas.

Desconsideradas, por atipicas e submetidas a disciplina compreensivelmente especifica, as
sentencas “transparentes” cuja anulacao (ao invés de rescisao) o art. 486 do CPC autoriza,
poderia parecer que a acao rescisoria, com o conjunto dos recursos, compde um sistema
fechado completo de vias de impugnacao aos julgados. Com efeito, parecem absorvidas por
esse esquema todas as hipoteses provindas ou derivadas das trés matrizes historicas antes
analisadas.™

Ha, contudo, uma especialissima situacao a reclamar exame mais detido, a fim de que se
apure sua inclusao ou nao entre os casos de rescindibilidade e, por outro lado, se investigue a
possibilidade de utilizacao de outro remédio processual que a resolva, isso significando nao
ser completa a aludida absorcao. Trata-se da sentenca proferida em processo no qual foi
omitida, ou, se realizada, foi nula a citacao do réu depois caido em revelia. (Por simplicidade
de linguagem, desconsidera-se, como a propria lei desconsiderou, que, nao havendo citacao
valida, também, nao pode haver a verdadeira revelia).

4. Réu revel nulamente citado ou nao citado

A citacao € a garantia primeira e maior do contraditorio processual. A consagracao legal, via
obrigatoriedade absoluta da citacdo, do principio da bilateralidade da audiéncia, representa
uma especificacao do principio constitucional da isonomia.’> Dai a imperatividade com que,
sob cominacao enfatica de invalidade, a lei impde a realizacdao do ato; dai a acentuacao
incomum do rigor formal a que se acha submetido, rigor pouco afinado com a tendéncia geral
a liberalizacao das formas processuais presente em todo o Codigo. E que processo sem
citacao nao assume a feicao de actum tria personarum, é procedimento unilateral, negacao
da garantia do contraditério.

Naturalmente, nao é a citacao em si mesma que importa, mas a finalidade a que ela se
presta. Dupla finalidade: convocacao do réu a juizo (in jus vocatio) e sua cientificacao do
teor da demanda formulada (edictio actionis).'® Cumprida que seja a finalidade, como
demandado presente e ciente da postulacao, abre-se mao da forma e até da existéncia
material da citacdo. A falta ou nulidade do ato, porém, assume importancia enorme se o
citando permanece em siléncio e indiferenca, caindo em revelia: a sentenca que porventura
se venha a proferir em detrimento dele constitui verdadeira violéncia ao seu direito, maior e
mais grave em sistema processual, como o nosso, onde vastissimas sao as conseqiiéncias da
revelia.



O defeito em mencao é suficientemente grave para permanecer, ao longo do processo, imune
a todas as preclusoes, inclusive a maior delas, que € a coisa julgada, ou, quica, para impedir
que esta se constitua. Seja por uma, seja por outra dessas razoes, certo é que a lei permite
erigir a correspondente objecao mesmo no ulterior processo de execucao daquela sentenca,
pela via dos embargos. Isso significa que o vicio sobrevive a sentenca e a coisa julgada, se é
que esta se formou - porque o vicio é também da sentenca, como de toda a relacao
processual irrita. O art. 741, |, do CPC, protege, pois, 0 executado que fora revel no processo
de conhecimento onde nao se lhe fizera citacao valida.

Mas o mencionado passo legal nao é suficiente para amparar todos os réus vencidos a revelia
e sem atencao ao imperativo audiatur et altera pars. E preciso lembrar que nem todas as
sentencas de procedéncia sao passiveis de execucao ensejadora dos embargos, mas sO as
condenatodrias; que o prazo para embargar, mesmo havendo execucdao embargavel, é
peremptorio e preclusivo; que os embargos eventualmente podem sofrer rejeicao por defeito
de forma ou de legitimatio ad processam; que a sentenca, mesmo exequivel, talvez jamais
venha a ser executada, permanecendo sobre a cabeca do condenado qual espada de
Damocles, a minar-lhe o crédito, o bom nome e a tranquilidade.

Isso considerado, nao se pode deixar de pensar em outras vias de deducao da pretensao a que
se ligam os embargos do art. 741, |, fora desses embargos. A acao incidental de embargos do
devedor, com tal fundamento, em verdade serve de veiculo a uma argiliicao de nulidade e
nao seria aceitavel a limitacao de seu exercicio a esse Unico e estreito caminho, posto na
dependéncia de tantas variaveis, algumas sujeitas ao arbitrio da contraparte. Sobre admitir-
se que o prejudicado pela falta de citacao instaure “outro processo sobre a mesma lide
irregularmente decidida”,'” o que implica afirmar apenas a imunidade dele a sentenca, cabe
examinar a admissibilidade de outros remédios, como a acdo rescisoria, a acao declaratoria
etc. Até mesmo os embargos de terceiro ja foram cogitados.'®

5. Falta ou nulidade da citacao seguida de revelia: natureza do vicio

Nao ha consenso na doutrina em torno da natureza do vicio de falta ou nulidade da citacao,
no processo onde o citando vem a tornar-se revel. Sustentam alguns tratar-se de inexisténcia
da sentenca, enquanto outros véem no caso nulidade pleno jure. Nao sao de excluir-se, de
resto, situacoes especiais em que o defeito melhor se identificaria como ineficacia - segundo
adiante se vera.

Talvez a controvérsia em foco nao tenha a importancia que lhe atribuiram alguns juristas,’ e
pode ser até que a distincao entre ato inexistente e ato nulo pleno jure careca de
repercussoes praticas. Salvo para os seguidores de Pontes de Miranda (em escassa minoria no
particular) quanto a ser a acao de nulidade de ato juridico constitutiva e nao declaratéria,
importa pouco, no plano das conseqiiéncias praticas, se a declaracdo judicial é de
inexisténcia ou de nulidade absoluta. Outrossim, cabe repetir, também, a este proposito o
anteriormente dito sobre as reservas com que hao de acolher na teoria do processo 0s
critérios elaborados com vistas a referéncias no direito material. Também e principalmente
no tenebroso e movedico capitulo das nulidades. E bem possivel que se esteja a necessitar -
permita-se a insisténcia - de uma elaboracao inteiramente nova da teoria da validade dos
atos processuais, liberta enfim dos conceitos (e preconceitos) importados de outros ramos do
direito. A especificidade do objeto do direito processual, sua instrumentalidade, a
perspectiva eminentemente teleologica pela qual se tém de mirar todas as suas regras e
moldar todos os seus principios, a perturbadora realidade da res judicata - tudo esta a exigir
pelo menos um esforco nesse sentido.?’ Mais: a distincdo entre os casos de inexisténcia e
nulidade plena é ericada de controvérsias e dificuldades tamanhas, sobretudo quando se
trata de traduzi-las em exemplos, que a propria utilidade dela resulta comprometida. Se bem
que nao se possa chegar a ignora-la por inteiro, é possivel reservar a sua consideracao para os



temas a cujo respeito se haja demonstrado a necessidade imperiosa de té-la presente.?’

Ha, entretanto, motivos fortes para que, mesmo manejando-o com cautela maxima, o
conceito de ato inexistente seja admitido. Primeiro, tenha-se em conta a terminologia do
Codigo de Processo Civil, que pelo menos uma vez (art. 37, paragrafo Unico) emprega a
expressao. Depois, considere-se que determinados atos (ou fatos) efetivamente nao retinem
as condicoes minimas de ingresso no mundo juridico, a parte aqueles outros que nem mesmo
no sentido fisico existem, reduzindo-se a aparéncias ou potencialidade. A “sentenca”
proferida por quem nao é juiz sentenca nao €; existe no mundo dos fatos mas permanece
juridicamente inexistente. A que o juiz elaborou in mente e talvez até rascunhou, mas por
qualquer motivo nao chegou a ditar ou redigir, sequer teve existéncia no sentido fisico, nao
adquiriu sequer a aparéncia exterior de sentenca. Qualquer delas e inexistente.

Importante € conservar-se rigorosamente restrito e eminentemente negativo esse conceito,
segundo as prudentes recomendacOoes da doutrina mais autorizada. Algumas licoes
pertinentes merecem transcricao. Como esta: “... pelo menos como meio convencional para
designar a pura e simples inexisténcia do ato, quando se depara com uma espécie de fato
puramente ilusorio, que nao chegou a dar a vida a um ato qualquer e que por isso fica fora do
ambito de valoracao das categorias da validade e da invalidade. O ato inexistente, por isso,
deveria indicar uma realidade de fato que nao conseguiu penetrar no mundo do direito;
trata-se, pois, de um conceito meramente negativo, criado para caracterizar a linha extrema
da realidade juridica, cuja Unica razao de ser é eliminar do mundo do direito as
manifestacoes da realidade fenomenoldgica que absolutamente nao sejam suscetiveis de
relevancia ou de valoracao juridica, pelo menos para os efeitos que em cada caso concreto
sao tomadas em consideracao”.??

Ou esta outra, ainda sobre inexisténcia do ato em sentido juridico: “A su respecto se puede
hablar tan solo mediante proposiciones negativas, ya que el concepto de inexisténcia es una
idea absolutamente convencional que significa la negacion de lo que puede constituir un
objecto juridico. (...) Una sentencia dictada por quien no es juez no es una sentencia, sino
una no sentencia (Nichturteil). No es un acto sino un simple hecho”.?

O ato dito inexistente, pois, é algo que se passa na ordem fenomenologica mas nao afeta a
escala juridica nem ingressa na sua pauta de valoracao, ainda que tenha assumido a
aparéncia ou simulado os contornos e visos do ato juridico, com cuja exterioridade pode
apresentar-se.

Postos esses critérios, a sentenca de que se ocupa este ensaio existe, mas é nula. E ato
processual levado a cabo onde, quando, como e por quem devia ser praticado, dentro de uma
estrutura processual constituida (ainda que irregularmente), portanto, existente, mas
contaminado de vicio que lhe é originalmente externo: o processo mesmo que a gerou €
radicalmente nulo, pois a citacao é requisito de sua validade (CPC, art. 214). Ver-se ai
inexisténcia implicaria abertura perigosa do conceito, a ponto de o tornar incontrolavel,
difuso e por isso mesmo inservivel a qualquer finalidade pratica. Lembrando-se de que
nulidade é a cominacao legal para a espécie, nao é demais repetir, também, que a opcao
legislativa se tem de supor consciente, pois a nocao de ato inexistente foi igualmente
contemplada pelo mesmo diploma normativo. A sentenca proferida sem citacao valida
encerra suficiente componéncia de juridicidade para penetrar no mundo do direito, até
porque o principio audiatur et altera pars nao é absoluto, comportando excecoes
consagradas em todas as legislacOes processuais modernas, bastando que se refiram as
decisoes liminares e aos procedimentos monitérios. Assim, o déficit de que padece o processo
onde nao se fez citacao habil diz respeito a validade, ndo a existéncia,?* sem embargo do
volume e da autoridade das opinides em contrario.?® Nao deve impressionar o exemplo ad
torrorem do morto citado por edital, pois ai 0 caso € mesmo de inexisténcia do processo e da
sentenca nele proferida - mas nao por falta ou falta de de citacao; sim por inexisténcia de



uma das partes (tecnicamente, incapacidade de ser parte da pessoa natural que se extinguira
pelo 6bito).%¢

6. Situacao especial do litisconsorte passivo nao citado ou mal citado

Cogitou-se até aqui da hipdtese basica, esquematizada, da citacao nula ou omitida do réu
Unico. Importa verificar agora a validade do que ficou estabelecido para o caso de
pluralidade de demandados.

Se o litisconsorcio passivo € facultativo, ao autor fora licito, desde antes da propositura da
demanda, escolher entre adota-lo ou nao. Continua sendo livre de abrir mao de alguma
citacao acaso nao realizada ou mal efetivada, no curso do processo, com vistas a agilizar sua
tramitacao, de modo que o procedimento siga somente em face de um ou de alguns dos
primitivos demandados. Certo, essa desisténcia, tacita que seja, relativamente a alguns dos
réus, dependeria eventualmente da anuéncia daqueles outros ja citados. Mas, na perspectiva
deste estudo, o ponto é irrelevante, eis que se esta a cogitar de processo onde ja fui
proferida sentenca e, por hipotese, o problema da concordancia ou divergéncia quanto ao
desistimento ja foi colocado e resolvido, por manifestacao expressa ou por consentimento
silencioso.

Em tais condicoes, nao parece questionavel a validade do processado, com base na falta ou
nulidade de alguma das citacdes. O problema reduzir-se-a a identificacao dos limites
subjetivos da coisa julgada no caso concreto, restritos as pessoas que efetivamente figuravam
como partes ao tempo do julgamento. Mas ainda ai ndao se deve olvidar a possibilidade de
tentativa de execucao da sentenca em face de quem nao fora citado, ou o fora nulamente,
ao qual nao se podera negar acesso aos embargos do art. 741, | - nem, portanto, a alguma
das outras vias que porventura correspondam, fora do processo de execucao e dos
correspondentes embargos, ao objetivo de liberar-se dela o executado.

Mais complexo, porque tratado de modo especial pela legislacao e pela doutrina, € o caso do
litisconsorcio passivo necessario em que algum dos litisconsortes nao tenha sido validamente
citado. Sabendo-se que, obrigatoéria a litisconsorciacao, a sentenca carece de eficacia seja
quanto aos ausentes da relacao processual, seja mesmo para os que a tenham integrado
(CPC, art. 47 e seu paragrafo), porque, na expressao consagrada, inutiliter data?’ - parece
livre de dlivida que igual tratamento tem de ser dispensado ao caso de omissao ou invalidade
de alguma citacao de litisconsorte necessario. Nao importa, para esse efeito, que a citacao
tenha ou nao sido requerida; que o juiz a tenha determinado, segundo o mesmo artigo, ou
nao; que haja ocorrido ou nao alguma controvérsia intraprocessual a respeito da necessidade
dela: onde quer e quando quer que se constate a omissao ou a invalidade da citacao
obrigatoéria, a conseqiiéncia se ha de produzir com a mesma intensidade e com o carater
automatico que teria na formacao e desenvolvimento do processo sem se haver percebido a
necessidade do litisconsorcio. Também nao afeta a conseqiiéncia o tratar-se de litisconsorcio
necessario “por forca de lei” ou por incindibilidade logica do julgamento.?®

A necessidade do litisconsorcio passivo - essa é a idéia que importa fixar - significa também a
necessidade da citacao de todos os litisconsortes, sob a mesma sancao do paragrafo citado.
Desatendida essa necessidade, apresenta-se caso de “ineficacia absoluta” da sentenca que
venha a ser proferida, porque essa € a opcao legislativa nacional, isso significando que nao
apenas os interessados cuja citacao se omitiu, ou se fez deficientemente, mas, também, os
demais permanecem aptos a resistir a “execucao” (latissimo sensu, no sentido de imposicao
ao de efeitos) do julgado, pela via dos embargos, se cabiveis, ou por outras que a essa
equivalham, como adiante se ha de ver.

7. Eficacia sanatoria da coisa julgada e seus limites



Com freqliéncia e autoridade preocupantes, afirma-se que a sentenca nula pleno iure, tanto
quanto a inexistente, seria impassivel de rescisao, porque a absoluta nulidade seria argiivel a
todo tempo, por qualquer pessoa e sem submissao a qualquer requisito formal. E tempo de
repetir, ainda uma vez, que os critérios segundo os quais se faz a classificacao dos vicios dos
atos juridicos em geral nao sao bastantes, e talvez sequer sejam bons, para os atos
processuais e sobretudo para as sentencas. Quanto a estas, nao se pode perdei de vista que o
transito em julgado, fenomeno que lhes é especifico e exclusivo, tem uma potencialidade
sanatoria igualmente peculiar e exclusiva. Esse especifico poder de sanacao inerente a coisa
julgada obriga a uma visao também diferenciada do problema da validade.

E preciso que se distingam, nessa linha de raciocinio, trés graus de estabilidade, ou de
imodificabilidade, do julgado. Grau minimo, na sentenca ainda recorrivel, representativa da
oferta, nao ainda da entrega, da prestacao jurisdicional, sujeita a critica das partes e a
reapreciacao eventual de outro 6rgao da jurisdicao. Grau médio, na sentenca ja irrecorrivel,
transitada formalmente em julgado, mas passivel ainda, teoricamente ao menos, de rescisao.
E grau maximo no julgado que sequer pela via rescisoria pode ser mais atacado.

Os motivos pelos quais se pode hostilizar a sentenca na via recursal coincidem em grande
parte com os fundamentos invocaveis para pedir-se a rescisao das sentencas transitadas em
julgado. Por outras palavras, as causas de rescisao, integrantes de um numerus clausus posto
na lei, compreendem motivos de “mérito” e razdes de forma, muitos dos quais, antes de
passar a decisao em julgado, seriam igualmente motivos de pedir-se sua “reforma”. Os
errores ocorrentes, in judicando ou in procedendo, talvez venham a ser apontados como base
para o pedido rescisorio, foram antes disso, em grande parte, fundamentos possiveis para
recorrer.

O transito em julgado, pois, nada mais é do que técnica de estabilizacdo, mais atenta a
necessidades praticas do convivio social do que a imperativos de ordem estritamente juridica
ou de preservacao do valor justica. Nao é por outro motivo que se mostram tao insatisfatorias
todas as tentativas de justificar a coisa julgada em bases rigorosamente juridicas, sem apelo
a consideracdes de ordem politica. Ora, como técnica de estabilizacao, voltada antes de tudo
para o interesse da seguranca e fixidez, nao poderia deixar de estender sua forca preclusiva
também as “nulidades” acaso existentes mas nao detectadas em qualquer instancia. A
imperiosa necessidade de que os litigios findem algum dia, sobrepondo-se a outros interesses
e valores, também supera a distincao académica entre nulidade e anulabilidade: uma e outra
converte-se, indiferentemente, em rescindibilidade, e ainda assim nos limites estreitos
ditados pelas razoes de politica legislativa. Com a passagem da sentenca em julgado, em
nulidades absolutas ou relativas, propriamente ditas ou simples anulabilidades, ou sao de
lodo apagadas ou assumem a feicao de mera rescindibilidade. Essa idéia, posta em palavras
inexcedivelmente claras e por isso dignas de transcricao, foi assim exposta: “A nulidade do
ato comporta consideracao exclusivamente “endo-processual”, para que, pendente o
processo ainda, o ato imperfeito (ou contaminado por defeito anterior) receba a sancao
consistente na anulacdo: essa anulacao s6 pode ser imposta mediante outro ato processual (o
que é caracteristico do sistema de nulidade em direito processual, que é ramo do direito
publico...). As nulidades sao vicissitudes da vida do processo e perdem todo significado e
razao de ser quando ele se extingue, tornando-se irrecorrivel a sentenca dada: com o transito
em julgado, a preclusao maxima que sobre ela se abate impede que qualquer questao
relevante para o processo ou seu resultado (sentenca, seus efeitos) venha ainda a ser
proposta, ou reproposta. Trata-se da eficacia preclusiva da coisa julgada formal, expressa no
art. 474 do CPC”.%°

Visto o problema por esse angulo, pode-se dizer que a invalidade acaso presente na sentenca
deixa de existir como tal a partir do seu transito em julgado. Ou, com melhor expressao, “em
regra, apos o transito em julgado (que, aqui de modo algum se preexclui), a nulidade



converte-se em simples rescindibilidade”.*° Isso - cabe acrescentar - quando nao desaparece
de todo, sepultada pela preclusao maxima, pois nulidades ha que nao sobrevivem a coisa
julgada formal sequer sob essa singular configuracao de rescindibilidade e extinguem-se com
0 processo em cujo bojo se haviam manifestado: basta que nao estejam arroladas entre as
causas de rescisao.

8. Os embargos do art. 741, |, do CPC

Nem todos os defeitos do processo, entretanto, submetem-se a essa alternativa entre o
desaparecimento e a sobrevivéncia sob a nova forma de rescindibilidade. Como referido
anteriormente, a excepcional gravidade da falta ou nulidade da citacao, seguida de revelia
do demandado, conduziu o legislador a uma solucao Unica e altamente diferenciada para a
anomalia. A fim de permitir ao revel subtrair-se aos efeitos de um julgamento desfavoravel
lancado em processo ao qual foi ele de fato estranho, porque suprimida a possibilidade de
efetiva instauracdo do contraditério, assegurou-se-lhe a faculdade de opor-se a proépria
execucao da sentenca, pela via dos embargos, sob invocacao da falha ocorrida no processo de
conhecimento.

Esse o caminho normal de que dispée o vencido, portanto, o Unico, alias, explicitamente
mencionado na lei do processo. Mas, como, também, ja foi ponderado, o emprego possivel
desse remédio é consideravelmente limitado por condicionantes que podem estar, inclusive,
na dependéncia do arbitrio da contraparte. Antes de tudo, é preciso que haja uma execucao,
envolvendo o pressuposto de ser condenatodria a sentenca. E nao se duvidara de que julgados
altamente gravosos para o revel possam ser meramente declaratorios ou constitutivos: pense-
se, p. €x., na sentenca de divorcio ou na negatoria de paternidade. Em casos tais, e também
quando o provimento judicial seja exeqlivel em estrito sentido mas nunca chegue a ser
efetivamente executado, a oportunidade para os embargos nao se apresenta. Nao seria
razoavel, pois, limitar o exercicio da pretensao veiculavel segundo o art. 741, |, a essa via
manifestamente insuficiente e sujeita, de resto, a um prazo curto e peremptorio.

9. Sobrevivéncia da “querella nullitatis”

Todas as consideracdes ja alinhadas conduzem a conclusao de continuar admissivel no direito
brasileiro contemporaneo a acao autonoma de desconstituicao da sentenca proferida contra o
revel nao citado, que representa a continuidade e a sobrevivéncia, pelo menos nessa limitada
hipotese, da querela nullitatis. Significa isso que a postulacao em juizo pela nulidade da
sentenca independe, no caso, tanto de sua rescisao como do uso de embargos a executo, com
algumas conseqiiéncias relevantissimas. A primeira é a de nao se precisar dirigir a argiicao a
um juizo de grau ou hierarquia superior a do prolator da sentenca, mas a este mesmo. Outra
é a de nao se submeter a acao cogitada ao curto prazo decadencial em que é proponivel o
pedido de rescisao.

A absorcao das velhas hipoteses de querela nullitatis pela moderna acao rescisoria, portanto,
nao se fez por completo no direito brasileiro. O vicio cm causa continua a ser considerado
suficientemente grave para resistir a t absorcao, assim como resistiu a eficacia sanatoéria da
res judicata.®® Como a doutrina, a jurisprudéncia tem consagrado a admissibilidade da
querela nullitalis sob essa forma moderna, tratando-a como acao autonoma, “ordinaria” (no
sentido de atipica, sem referéncia ao procedimento) e declaratoria. Merece particular
atencao um antigo acordao paulista, por haver tratado com notavel exatidao os temas
envolvidos, ainda sob a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1939. O enunciado principal
da ementa merece transcrito: “Subsiste em nosso direito, como Ultimo resquicio da querela
nullitatis insanabilis, a acao declaratoria de nulidade, quer mediante embargos a execucao,
quer por procedimento auténomo, de competéncia funcional do juizo do processo original. A
sobrevivéncia, em nosso direito, da querela nullitatis, em sua formacao primitiva, restrita
aos vicios da citacao inicial, corresponde a uma tradicao histérica, cujo acerto, na moderna



conceituacao da relacao juridica processual, adquire flagrante atualidade. Na evolucao do
direito luso-brasileiro, a querela nullitatis evoluiu até os contornos atuais da acao rescisoria,
que limitou a antiga prescricao trintenaria para o lapso qiiinglienal de decadéncia. Todos os
vicios processuais, inclusive os da sentenca, uma vez transitada esta em julgado, passaram a
ser relativos e, desde que cobertos pela res judicata, somente sao apreciaveis em acao
rescisoria, especifica a desconstituicdo do julgado. Um deles, porém, restou indene a
transformacao da querela nullitatis em acao rescisoria: a falta de citacao inicial, que
permaneceu como nulidade ipso jure, com todo o vigor de sua conceituacao absoluta de
tornar insubsistente a propria sentenca transitada em julgado”.*”

A mesma tese tem prevalecido no STF, dentre cujos arestos sobre o tema pode ser destacado
o seguinte, emitido por seu plenario e contendo em alguns dos votos proferidos analise
excelente do tema: “Acao declaratoria de nulidade de sentenca por ser nula a citacao do réu
revel na acao em que foi proferida: 1. Para a hipotese prevista no art. 741, |, do atual CPC -
que é a da falta ou nulidade da citacao, havendo revelia - persiste, no direito positivo
brasileiro, a querela nullitatis, o que implica dizer que a nulidade da sentenca, nesse caso,
pode ser declarada em acao declaratoéria de nulidade, independentemente do prazo para a
propositura da acao rescisoria, que, a rigor, nao é a cabivel para essa hipotese”.3?

Esses julgados, citados a titulo meramente exemplificativo, traduzem filiacdo unanime dos
tribunais patrios aos pontos basicos da doutrina aqui sustentada.



10. Arguibilidade do vicio mediante acao rescisoria

A apontada sobrevivéncia da querela nullitatis para a hipétese em foco, evidentemente, nao
significa s6 por si a exclusao de outros remédios juridico-processuais voltados para o0 mesmo
objetivo. Desde logo, esta apontada na lei a via dos embargos a execucao, na regra da qual,
de certo modo, se infere tudo o mais que vem sendo afirmado. Nao falta, alids, quem
defenda a arguibilidade do vicio sob qualquer forma, como mero incidente, até mesmo “por
simples peticao”.?*

Interessa particularmente indagar, por razoavel a dlvida sobre o ponto e porque ja
eventualmente questionado, da admissibilidade da propria acao resciséria para o caso.
Observe-se, inclusive, que o citado aresto do Pretorio Excelso sugere certa reticéncia a
respeito, verbis: “... acao rescisoria que, em rigor, ndo € a cabivel para essa hipotese”.
Anote-se, mais, que alguns setores da doutrina rejeitam mais direta e enfaticamente o
cabimento da rescisoria, sobretudo a partir da idéia de tratar-se de sentenca inexistente que
por isso mesmo nao precisa de rescisao nem a comporta, ou de que sua nulidade seria pleno
jure, dai decorrendo a mesma conseqiiéncia.®® Mas, de outra banda, pode-se encontrar
abundancia de julgados que rescindiram sentencas por esse fundamento, muita vez sem
sequer discutir a admissibilidade do remédio. E, também, essa admissibilidade, quando
examinada como questao proposta, tem inclinado pela afirmativa os pretoérios, ao modo do
que se pode também constatar na doutrina.?3¢

A objecdo segundo a qual ndo se pode rescindir, desconstituir, desfazer o que nao existe,
facilmente se responde que o caso é de sentenca existente, embora nula. E a de ser
igualmente impassivel de rescisao o ato nulo de pleno direito, porque desnecessaria,
igualmente se pode contrapor que a distincao entre nulo e cinuldvel, ou entre nulidade
absoluta e relativa, nao tem a importancia que lhe atribui a doutrina presa aos critérios
discretivos académicos: os vicios da sentenca, mesmo os de nulidade dita pleno jure, sao
primeiro alegaveis mediante recurso, mas o superveniente transito em julgado em regra os
transmuda em simples rescindibilidade, se é que nao os apaga de todo - como ja foi
demoradamente analisado. Nula pleno jure seria, a luz de todos os critérios consagrados, a
sentenca proferida por juiz peitado, e isso nao impede que ela abra o elenco das rescindiveis,
no art. 485, |, do CPC.

Nao se veja dificuldade, outrossim, em emoldurar a hipotese na casuistica do citado artigo.
Seu inc. V tem espectro suficientemente largo para acolher a espécie. Esta amplamente
vitoriosa na literatura e na jurisprudéncia de hoje a tese da inclusao nesse prospecto legal
das infracoes a lei processual,’” do que se chegou a duvidar em outros tempos. Ora, a
sentenca proferida a revelia do réu cuja citacao nao se fez validamente, ou de todo nao se
fez, é sentenca lancada com afronta a literal disposicao de lei.

Também o argumento por vezes invocado da falta de interesse, capaz de conduzir a caréncia
de acao, pode ser rebatido sem maior dificuldade. A objecao seria esta: ndao se poderia
explicar a propositura da acao de rescisao, quando se sabe que o autor dela nao se acha de
modo algum afetado pela sentenca rescindenda, e portanto nao se beneficiaria de qualquer
“utilidade” da sentenca rescindente. Ora, no fundo, o problema é ainda da suposta
“indiferenca” da sentenca relativamente a parte cuja citacao nao se fez validamente. Ocorre
que, mesmo imune aos efeitos juridicos dela, podem ser inevitaveis os efeitos praticos sobre
o crédito, o bom nome e a tranqiilidade da pessoa em causa. O restabelecimento desses
valores, que sem dulvida sao juridicamente relevantes e dignos da tutela jurisdicional,
representa utilidade suficiente para a configuracao do interesse processual no sentido
chiovendiano.

Mesmo que se questionem todos esses argumentos, de resto, permanece o fato de que a



jurisdicao tende a ampliar a esfera de seu exercicio, com gradativa supressao das restricoes
existentes, na medida em que se vé cada vez mar. como mecanismo de tutela de interesses,
e nao apenas como manifestacao do poder estatal. Aos individuos, aos grupos e ao proprio
Estado convém que o exercicio do poder jurisdicional cubra a mais extensa gama possivel de
conflitos a cuja solucao seja adequado. Ora, se € verdade que, mesmo duvidosa a presenca, a
do “interesse processual” no mais rigoroso sentido que a doutrina da a expressao, é certo que
a parte tem beneficio a extrair da sentenca pretendida (no caso, a de rescisao), nao ha por
que se lhe fecharem as portas do pretorio. Em atencao essa ordem de consideracoes
relevantissimas, e nao somente “em obséquio ao principio da instrumentalidade do
processo”, € que se tem “admitido a rescisoria como via habil para a declaracao da nulidade
pleno jure (v. g., quando nula a citacao, segundo espécime jurisprudencial recente e
representativo de uma clara tendéncia).?

Nao se trata, pois, de simplesmente admitir que, incidental ou acidentalmente, nos autos de
uma acao rescisoria proposta com fundamento outro se venha a declarar a nulidade do
processo anterior e, pois, da sentenca rescindenda, por falta ou nulidade da citacao
correspondente.®’ Admissivel €, isto sim, a propositura da acado resciséria com o especifico
objetivo de desconstituir aquela sentenca, pelo referido motivo.

11. Fungibilidade dos remédios processuais utilizaveis

A vista do exposto, ndo ha por que limitar-se ou condicionar-se o emprego de qualquer desses
diversos remédios processuais segundo o momento ou a eventual preclusao acaso ocorrida em
relacao a algum deles.

Desde o momento em que transita em julgado a sentenca, o réu, que nao foi validamente
citado e caiu em revelia, esta habilitado a servir-se da querela nullitatis como acao
“ordinaria”, declaratoéria e autonoma ou da acao rescisoria, sem restricao alguma na escolha
que exercera segundo sua melhor conveniéncia. Se, ao demais, a sentenca esta sendo
executada, e flui o prazo para os embargos do devedor, ajunta-se a essa alternativa dita acao
incidental segundo o art. 741, |, do CPC. Esse conjunto de “acdes” (no imprdprio mas usual
sentido de remédios juridico-processuais) se oferece ao interessado em tipico “concurso
eletivo”,* sendo-lhe licito servir-se indiferentemente de qualquer dos varios remédios a cujo
respeito nao se haja consumado ainda alguma modalidade de preclusao.

Nao cabe invocar-se o art. 245 do CPC para excluir-se o exercicio da acao rescisoria, ou o da
querela nullitatis, tendo a parte perdido o prazo para embargar, quando cabivel. Essa
preclusao é exclusivamente “endo-processual”, dizendo respeito sé a arguibilidade das
nulidades no proprio processo onde ocorreram.*’ Menos ainda se haveria de supor que apos
findar o prazo de decadéncia da rescisoria também decairia a parte da acao de nulidade, o
que implicaria, na pratica, reduzir-se a hipotese a um caso a mais de rescisao.

Assim, mesmo dispondo dos embargos (que, a toda evidencia, em principio lhe convém
melhor, mercé de sua eficacia suspensiva da execucdo), a parte pode preferir a acao
rescisoria (se nao fluiu ainda o biénio decadencial) ou a acdo autonoma de nulidade. Esse
concurso eletivo so deixara de existir, portanto, quando se haja extinto ou nao se haja aberto
o prazo para embargar e também o prazo decadencial do pedido de rescisao tenha-se
esgotado. Isso ocorrendo, restara a querela de nulidade como via Unica remanescente.

E oportuno ponderar, contudo, que, como em regra ocorre nos concursos eletivos de “acées”,
electa una via, non datur regressas ad alteram. Portanto, veiculada a pretensao por qualquer
dos caminhos disponiveis (embargos, acao rescisoria ou querela nullitatis), fecham-se os
demais.

12. Conclusoes



Se é exato o que ficou exposto, podem-se estabelecer algumas conclusoes relevantes quanto
aos temas discutidos:

a) Quando se trata da validade de atos processuais, e em particular da sentenca, o esquema
classificatorio dos vicios fixado pela doutrina tradicional, se aproveitavel, tem de ser tomado
com cautela, tendo-se em cuidadosa linha de conta a especificidade daqueles atos e
sobretudo a eficacia sanatoria peculiarissima da coisa julgada. Dai decorre que a distincao
classica entre nulidade pleno jure, nulidade relativa e anulabilidade perde relevo quando se
fala da sentenca transitada em julgado, pois desde entdo os vicios dela ou desaparecem ou
convertem-se em simples rescindibilidade, em regra.

A essa sanabilidade faz excecao, por imperativo legal atento aos principios basilares do
processo, a hipotese da sentenca proferida a revelia do réu que nao fora citado, ou cuja
citacao fora nula. Em tal caso, a sentenca existe, mas € nula, podendo ser sua invalidade
declarada mediante querela nullitatis, assim como pode ser rescindida segundo o art. 485, V,
do CPC, ou ainda neutralizada em sua execucao pela via dos embargos do executado (CPC,
art. 741, 1).

Essas diferentes vias de manifestacao da pretensao do revel nao citado ou mal citado
correspondem em realidade a uma acao de nulidade, ou querela nullitatis, que, portanto,
para o caso e com carater excepcional, sobrevive no direito brasileiro atual.

O concurso de remédios juridico-processuais € eletivo, dispondo o interessado de qualquer
deles, a sua escolha, enquanto nao ocorra a respeito de cada qual alguma forma de
preclusao.
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40. Cf. Amaral Santos, Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, v. 1/160 e 161; Gabriel
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