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Resumo: Com este estudo procura-se fazer uma abordagem sobre a coisa julgada e a sua con-
figuragdo no tempo. Sabe-se que a norma processual faz referéncia ao ndao cabimento de re-
curso, mas nao esclarece se este ndo cabimento de mais recurso se refere ao julgado (decisao,
sentenca e acorddo) ou esta se referindo a impossibilidade de mais recurso no mesmo proces-
so. Procurar-se-a demonstrar que uma interpretacdo légica e sistematica leva a conclusdo de
qgue a impossibilidade recursal referida na norma estd ligada ao final do processo. Enquanto
existir processo, podera haver recurso. Somente quando finalizado ou encerrado o processo é
gue ndo mais sera cabivel recurso e o julgado se torna imutdvel.

Palavras-chave: Processo; recurso; coisa julgada.

Abstract: This study aims to establish an approach about res judicata and its setting in time.
It’s known that, in this situation, an appeal is not allowed, but the procedural law does not
clarify if this restriction refers to the final decision or the impossibility of a further appeal in the
same process. It's intended to show that a logical and systematic interpretation leads to the
conclusion that the impossibility of appeal established by the law is connected to the end of
the procedure. As long as there is a process, there can be an appeal. Only after the end of the
procedure there can be no appeal incidence.
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Introducio

A coisa julgada e um dos assuntos mais relevantes do processo civil e ainda
provoca divergéncias nos meios juridicos. A importancia do tema se apresenta quando
se busca descobrir o que é coisa julgada e quando esta se d4 no tempo. Saber o que foi
ou ndo julgado em determinado processo é da mais alta importancia para se estabele-
cer os limites objetivos da coisa julgada. Nao menos importante é a descoberta do mo-
mento em que se déd a coisa julgada. O primeiro aspecto ja foi bem esclarecido pela
doutrina; mas o segundo, ou seja, 0 momento em que se caracteriza a coisa julgada,
ainda ndo estd bem esclarecido. A doutrina, de uma maneira geral, se preocupa em
seguir literalmente a letra da Lei (art. 467, do CPC), afirmando que se da a coisa julgada
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quando ndo mais for possivel a interposicao de recurso contra a sentenga. A doutrina
tradicional, seguindo as pegadas da lei, afirma que a coisa julgada se d4 quando ndo
mais for possivel a interposicdo de recurso, mas ndo esclarece se essa impossibilidade
de se recorrer se refere ao julgamento (decisdo, sentenca ou acérdao) ou se esta se refe-
rindo ao ndo cabimento mais de recurso dentro do processo.

Procurar-se-a, neste estudo, analisar a questdo sob o ponto de vista l6gico-
sistematico, no sentido de melhor esclarecer o momento em que se da a coisa julgada e,
com isso, facilitar a compreensao deste instituto, bem como dos demais institutos a ela
conexos, tais como a acao rescisoria e o prazo para a sua propositura. Ainda procurar-
se-4 demonstrar que muitas sentengas jamais passam em julgado.

E extremamente importante o momento em que se firma a coisa julgada, ndo s6
para efeitos de execucdo ou cumprimento do julgado, para o inicio do prazo para a
acdo resciséria, mas também, e mais importante ainda, para delimitar até que momento
a lei nova poderé atingir aquela situagdo, pois, se ja houver coisa julgada, a nova lei
nao poderad incidir em face da irretroatividade assegurada na Constituicdo da Republi-
ca (art. 5.°, XXXVI). A coisa julgada é propria do altimo julgamento no processo, sendo
irrelevante para esta qualidade as decisdes anteriores.

1. Conceito de sentenca

A sentenga é o ato que encerra o procedimento em primeiro grau de jurisdigdo.
No entanto, ha forte inclinacdo pela doutrina nacional em negar que a sentenga extin-
gue o processo, sob os embalos da nova redacdo dada ao art. 162, § 1.°, do CPC. Toda-
via, parece tratar-se de posi¢cdo motivada mais pela influéncia da nova redagao, do que
pela mais apurada légica racional.

Mesmo em se admitindo que a sentenga ndo extingue o processo de conheci-
mento quando hd condenagdo, havera de se admitir que é através de sentenca que se
extingue a fase de cumprimento da condenacao!, seja pelo real cumprimento da obri-
gacdo, seja pelo reconhecimento de impossibilidade de dar seguimento até o cumpri-
mento (Exemplos: art. 267, 475-L, I, II, IV e VI, 586 e 794, 11 e I1I, do CPC).

Referindo-se a coisa julgada, Mourdo (2008, p. 36) afirma que, cumprida e exau-
rida, a atividade jurisdicional ndo permite o legislador seu exercicio em duplicidade.
Depois, 0 mesmo Mourdo (2008, p. 37) acrescenta: “E preciso ficar claro, contudo, que
essa proibicdo restringe-se ao exercicio da mesma atividade jurisdicional”. No caso da
sentenca condenatoria, se ela ndo encerrasse a relacdo processual cognitiva, por certo,
nao passaria em julgado e nem impediria novo pronunciamento a luz dos artigos 267, §
3° e 303, II, do CPC. No entanto, ndo é assim.

Ao publicar a sentenca, o juiz ndo mais pode modifica-la?, salvas as hip6teses

1 Araken de Assis afirma: “Forgoso reconhecer que a execugdo contemplada no art. 475-],
realizada incidenter tantum, cedo ou tarde terd seu fecho, satisfazendo ou ndo o exequente (art.
794, 1 c/c art. 475-R), e o respectivo ato constituird sentenga (art. 162, § 1°) digna de apelagdo”:
Manual dos Recursos, p. 385.

2 Ensina Carlos Alberto Alvaro Oliveira: “[...] ao publicar a sentenca de mérito, o juiz cumpre e
acaba o oficio jurisdicionall...]”. E ainda: “[...] o reexame do mérito da sentenca proferida, a
revogagdo da primeira ou sua complementagdo, assim como a prolagdo de outra constituira,
sem duvida, atividade ndo revestida do selo da jurisdicionalidade e, por conseqiiéncia, inapta
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dos artigos 296 e 285-A, do CPC. Os atos que o juiz pratica no processo depois da sen-
tenca ndo sao jurisdicionais, e sim de natureza administrativa3.

2. Coisa julgada

Pode-se dizer que a coisa julgada advém daquilo que foi julgado. Somente aqui-
lo que foi julgado* é que pode ser qualificado como coisa julgada. Essa operacado parece
simples e essa simplicidade aparente pode iludir o intérprete. E certo que o que foi jul-
gado é caso julgado, mas isso ndo quer dizer que ja é coisa julgada para os efeitos juri-
dicos.

Para os efeitos juridicos ndo basta somente que a questdo ou o caso tenha sido
julgado. Para a configuracdo do caso julgado, mais do que o simples julgamento exige-
se que as conclusdes deste julgamento ndo mais possam ser modificadas por outro
pronunciamento no mesmo processo. Enquanto a questao estiver aberta, as conclusdes
do julgado podem ser alteradas por pronunciamento posterior, ndo se podendo, até ai,
falar-se em coisa julgada.

Coisa julgada, que na mais fiel terminologia da lingua portuguesa deveria ser
chamada de caso julgadoS, é aquele julgamento definitivo, cujas conclusdes nao serdao
abaladas por outro julgamento similar no mesmo processot. Enquanto o processo nao
for finalizado, ele fica sujeito a novos provimentos e, com isso, havera a possibilidade
de modificagdo do que foi julgado, ndo se podendo falar de coisa julgada.

Por isso, é que se sustenta a impossibilidade de decisdo interlocutéria fazer caso
julgado ou coisa julgada, porque, neste caso, o processo continua em aberto e sujeito a
novas decisdes, sendo que estas podem modificar o que antes fora decidido, por se
tratar de provimento nao definitivo?.

O artigo 467 do Coédigo de Processo Civil afirma que a coisa julgada advém de
sentenca quando esta ndo mais estiver sujeita a recurso algum. Parece que a norma

para ingressar no mundo juridico”. Execugdo de titulo judicial e defeito ou ineficicia da sentenga
(repro, v. 80, p. 67).

3 O STJ assim decidiu: “Decisdo em que o juiz acrescenta novo dispositivo a sentenga ja publica-
da. Tal decisdo ndo é ato judicial, pois 0 magistrado ja exaurira e acabara seu oficio jurisdicio-
nal (CPC - art. 463). Nela se contém ato administrativo, emanado de autoridade incompetente.
Contra ela cabe Mandado de Seguranga, independentemente de recurso preparatério”. RMS
1.618-3-SP. 1* T. j. 9-12-92, rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJU. 1.3.93 e RT, v. 699, p. 173,
de janeiro, 1994.

4 56 o que constar no dispositivo da sentenga ou do acérddo é que serd alcancado pela coisa
julgada. Os fatos, a verdade dos fatos e os fundamentos ndo fazem coisa julgada, ainda que
importantes para direcionar a decisdo. (art. 469, I, I e I, do CPC).

5“No entanto, o Direito portugués utiliza a expressao caso julgado para se referir a coisa julgada”
(SOARES, 2009, p. 90).

6 Ressalva-se aqui, o caso da agdo rescisoria prevista no art. 485, do CPC de 1973.

7 No Supremo Tribunal Federal, hé julgado neste sentido: “RECURSO EXTRAORDINARIO. DECI-
SAO INTERLOCUTORIA. RETENCAO. Consoante dispde o § 3° do art. 542 do Codigo de Proces-
so Civil, tratando-se de extraordindrio interposto contra decisdo interlocutéria, ou seja, pro-
nunciamento que ndo se mostra definitivo - deixando, assim, de por termo ao processo, com
ou sem julgamento -, o recurso ha de ficar retido, pouco importando a origem da decisdo pro-
ferida”. STF. AI-AgR 513.242-1; SP. Rel. Min. Marco Aurélio; DJE 02/05/2008, p. 110. Revista
Magister de Direito Civil e Processo Civil, v. 24, p. 111. Porto Alegre: Magister, maio/junho, 2008.
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quer que a coisa julgada seja restrita a sentenca ou a acérdao, ndo alcancando a decisao
interlocutéria ou incidental, porque estas ndo encerram o processo8 e, por isso, sempre
estdo sujeitas a modificagdo.

A coisa julgada tal qual estd colocada na redacdo do artigo 467, do CPC, é a
chamada coisa julgada formal, sendo equivocada a referéncia a coisa julgada “materi-
al” constante da referida norma. S6 a sentenga e o acérddo ficam sujeitos a coisa julga-
da material, quando julgarem o mérito da causa e no processo nao houver mais possi-
bilidade de alteragdo com ou sem recurso. A decisdo interlocutéria ou incidental, seja
ela proferida em primeiro grau ou em grau superior, ndo tem o conddo de atingir a
coisa julgada, sendo apenas sujeita a preclusao recursal, quando nédo for mais possivel a
interposicao de recurso®.

O conceito de coisa julgada esté estritamente relacionado ao status de imutabili-
dade do julgamento. Enquanto o julgado puder ser modificado, seja por recurso direto,
seja por via indireta, como no caso de remessa necessaria (art. 475 do CPC), ou ainda
quando no processo ha recurso que conduza os efeitos devolutivo, translativo e exten-
sivol0, ndo se tem ainda a coisa julgada. Mesmo quando da sentenca em si ndo caiba
mais recurso, mas se o processo ainda ndo foi extinto e nele existir recurso que carrega
o efeito devolutivo, translativo ou extensivo, ndo se pode dizer que existe coisa julgada.
Diz-se que a sentenga ou o acérddo atinge a coisa julgada no momento em que eles nao
mais poderdo ser modificados por recurso seja ordindrio ou excepcional!’. Mas, deve-se
acrescentar também a remessa necessdria prevista no art. 475, do CPC. A remessa neces-
sdria, enquanto nao apreciada pelo tribunal impede a formacao de coisa julgada, muito
embora da sentenca ndo caiba mais recurso.

A coisa julgada é conhecida como a qualidade que torna a sentenca imutavel
(coisa julgada formal) ou a imutabilidade de seus efeitos matrizes (coisa julgada mate-
rial)12. Ndo se trata de um efeito direto da sentenca, mas de uma qualidade que, apés
ser incorporada a sentenga, produz indiretamente os efeitos da imutabilidade.

8 A questdao do encerramento do processo é motivo de cerrada divergéncia na doutrina. Esta
questao foi analisada mais detalhadamente em nosso estudo Sentenga — Em Busca de uma Defi-
nigdo (Coautoria com Gelson Amaro de Souza Filho), Repertério 10B, v. III, n° 5, 2009. 1* quin-
zena, margo, 2009; Revista [uridica, v. 376, pp. 19:42. Porto Alegre-RS, fevereiro, 2009. Referin-
do-se ao encerramento do processo o STJ assim decidiu: “1. Os honorarios advocaticios sdo
obrigacdo financeira da parte que litiga em juizo e é fixado pelo juiz apenas quando hé o en-
cerramento do processo”. STJ-REsp. 1.019.953-MG (2007/0309880-2), j. 05-04-2011, DJe
12.4.2011, publicado na Revista Dialética de Direito Processual, v. 99, p. 211, de junho, de 2011.

9 Diferentemente, pensa Mourdo (2008, p. 279), para quem decisdes interlocutérias também
podem ser acobertadas pela coisa julgada.

10 “1. As matérias de ordem publica, ainda que desprovidas de prequestionamento, podem ser
analisadas excepcionalmente em sede de recurso especial, cujo conhecimento se deu por ou-
tros fundamentos, a luz do efeito translativo dos recursos. Precedentes do STJ. REsp.
801.154/TO, DJ 21.05.2008; REsp. 911.520/SP, DJ. 30.04.2008; REsp. 869.534/SP, DJ. 10-12-2007;
REsp 660.519/ CE, DJ 07-11-2005.

11 Essa imutabilidade estd relacionada estritamente ao cabimento ou existéncia de recurso
pendente. Enquanto existir recurso cabivel, é possivel a modificacdo em razdo deste. Nao
cabendo mais recurso, instala-se a coisa julgada e, de regra, a sentenga se torna imodificavel.
Mas essa imutabilidade se liga & nogdo de inexisténcia de recurso, mas ndao impede que a
sentenga seja excepcionalmente modificada pela via da agdo resciséria (art. 485, do CPC), da
acdo anulatéria (art. 486, do CPC) ou mesmo de simples correcdo de inexatidao material ou
retificacdo de erro de célculo (art. 463, 1, do CPC).

12 Confira com maior amplitude nossa tese de doutorado: SOUZA, 2007, p. 37.
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Mesmo nao podendo mais ser a sentenga atacada via recurso em razao da pre-
clusao consumativa e nem modificada por efeito de outro recurso ja interposto (apela-
¢do ja interposta) ou, ainda, sujeita a interposicdo de outros recursos, tais como, nos
casos de recurso especial, extraordinario, embargos de divergéncia ou da remessa ne-
cessdria, ainda assim nao se estabelece a coisa julgada, porque o comando decisério
ainda pode ser modificado. A coisa julgada somente se instala a partir do momento em
que o comando da sentenga ndo mais possa ser modificado.

3. Norma do art. 467 do CPC

A norma do artigo 467 do CPC, que tem merecido criticas por se referir a coisa
julgada material’3, quando, em verdade, esta cuidando da coisa julgada formal. Toda-
via, tal dispositivo ndo se ressente apenas desta impropriedade. A norma, ao dizer que
se da a coisa julgada quando a sentenca ndo estiver mais sujeita a recurso, também esta
se ressentindo de impropriedade. A sentenca pode ndo mais estar sujeita a recurso,
mas pode estar ainda sujeita a modificagdo. O que fixa a coisa julgada é a imutabilida-
de e nado a simples auséncia de recurso.

Nado ¢é a impossibilidade pura e simples de recurso que inviabiliza a modifica-
¢do ou alteracdo do julgamento. O julgamento ndo se estabiliza e nem se torna imutavel
pelo simples fato de que contra ele ndo mais possa ser proposto recurso. O julgado po-
de ser modificado mesmo quando contra ele ndo caiba mais recurso, basta que aconte-
¢a qualquer causa ensejadora desta modificacdo. Melhor seria se o Codigo dissesse que
se d4 a coisa julgada quando o julgado ndo puder ser modificado por auséncia de re-
curso ou remessa necessdria sujeitos a apreciacdo no processo em que foi proferido.

Nao é a auséncia de recurso contra determinado julgado ou a impossibilidade
de se propor novos recursos contra aquele julgado que o qualifica de caso julgado. A
impossibilidade de se propor recurso contra o julgado pode se dar por diversas causas
preclusivas. A mais conhecida causa de preclusao é a temporal, quando a parte deixa
passar o tempo sem a pratica do ato; outra forma preclusiva é a incompatibilidade na
pratica do ato caracterizado pela preclusao légica, como no caso de aceitacao do julga-
do (art. 503, do CPC); a outra forma de preclusao é a consumativa, aquela que indica a
consumacao do ato quando ja praticado anteriormente, seja por inteiro seja por parte
(art. 303, do CPC). No caso de recurso, se a parte ja recorreu do julgado, ndo pode ela
voltar-se e interpor novo recurso ou querer complementar aquele ja interposto, em face
do principio da singularidade recursal. Mas, nado é essa impossibilidade, pura e sim-
ples, que vai tornar imutavel o julgado.

A norma do artigo 467 do CPC peca pela diccdo apresentada, pois, mesmo nao
sendo mais possivel a interposicdo de recurso contra o julgado, este nao fica, s6 por
isso, imune a modificacdo, como sera visto a seguir. Como adverte Tesheiner (2001, p.
73), toda sentenca produz coisa julgada formal, desde o momento em que se torna irre-
corrivel. Contudo, nem toda sentenga produz coisa julgada material.

13 Thereza Alvim (1977, p. 89) observa: “Ante o exposto, o art. 467, ao dizer que a coisa julgada
material é a eficicia que torna imutadvel a sentenca, estd tecnicamente errado, tendo em vista a
posicdo de Liebman, assemelhando-se a posi¢ao de Chiovenda”.
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4. Sentencas que ndo passam formalmente em julgado

Nada obstante a norma do artigo 467 do CPC falar em coisa julgada da sentenca
que nao estiver mais sujeita a recurso algum, ainda é de se ver que apenas uma parte
das sentengas atinge essa qualidade. Muitas sentengas jamais transitam em julgado.

Ao que se pensa a maioria das sentengas ndo passam em julgado, muito embora
em relagdo a elas ndo caiba mais recurso algum. Isto se d4 em razdo de vérias circuns-
tancias que nem sempre sdo anotadas pela doutrina especializada. O sistema processu-
al brasileiro contempla o principio da substituicao do julgado, e isto se d4 sempre que
o recurso interposto é conhecido (art. 512, do CPC).

A seguir, expor-se-ao alguns casos de sentencas que jamais passam em julgado,
seja formal ou materialmente.

4.1. Dependente de remessa necessdria

Entre outras sentencas que jamais transitam em julgado esta a que depende de
remessa necessaria, como sdo os casos descritos no art. 475 do CPC. A norma do artigo
475 do CPC impde a remessa necessaria nos casos ali descritos, o que importa dizer que
a sentenga ndo pode passar em julgado, devendo, antes disto, sempre ser submetida ao
crivo do Tribunal competente. Sendo necesséria a reapreciagdo pelo Tribunal, a senten-
¢a serd sempre substituida pelo acérdao, deixando assim de existir (art. 512, do CPC)4.
Com a substituicao pelo acérdao, a sentenca deixa de existir!5, desaparecendo assim,
antes de adquirir a qualidade de coisa julgadas.

Uma vez ocorrida substituicdo pelo acérdao, a sentenca desaparece, e quem
transitard em julgado serd o acérddo e ndo mais a sentencal”. Dai resulta que da senten-
¢a (que deixou de existir) ndo cabe mais recurso; mas nem por isso haverd coisa julga-
da, visto que a parte interessada podera recorrer do acérdao’s, o que bem demonstra a

14 “Quando, ao contrério, 6rgao ad quem efetivamente acaba por proceder a novo julgamento, a
decisdo recorrida ndo chega jamais a adquirir a estabilidade caracteristica da coisa julgada,
nem portanto, a eficicia definitiva que pendia de condicdo legal suspensiva, exatamente por
que essa condicao falta” (BARBOSA MOREIRA, 1976, p. 379).

15 “O ato impugnado desapareceu, substituido pelo subseqiiente” (ASSIS, 2006, p. 261). “Nada
obstante a falta de coincidéncia, ha substituicdo: o acérddo ocupara o lugar da sentenca de
primeiro grau” (idem p. 262). “Todos os efeitos que eventualmente se produzem, escapando
da suspensdo, ja defluem do provimento substituto, e ndo do substituido” (ASSIS, 2008, p.
264).

16 “Ainda que a decisdo recursal negue provimento ao recurso, ou, na linguagem inexata mas
corrente “confirme” a decisdo recorrida, existe o efeito substitutivo, de sorte que o que passa a
valer e ter eficacia é a decisdo substitutiva e ndo a decisdo confirmada” (NERY JUNIOR, 1997, p.
416).

17 “Por isso, se ainda for admissivel algum recurso subseqtiente ao que foi julgado, ele serd um
recurso contra o acérdao e ndo contra a sentenga (ou seja, contra o ato superior e ndo contra o
inferior). Se nenhum recurso se interpuser, o acérddo vird a ser imunizado pela preclusdo e
eventualmente até pela coisa julgada material (se se houver pronunciado sobre o meritum cau-
sae - e ndo o ato decisorio inferior, ja previamente retirado do mundo juridico pelo julgamento
superior. A extingdo do processo sera nesse caso obra do acordio e ndo da sentenca recorrida.
Eventual acdo rescisdria podera ser admitida contra aquele e ndo contra esta, contando-se de-
pois da prolagdo do acérddo o prazo para propo-la etc.” (DINAMARCO, 2006, pp. 62-63).

18”3 Ainda que ndo tivesse o autor interposto apelagdo contra a sentenca, isto ndo importaria
em preclusdo da faculdade processual de interpor recurso extraordinario para o STF, quando a
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inexisténcia de coisa julgada. Enquanto for possivel algum recurso no processo e,
mesmo por outra forma, for possivel a modificagdo do julgado, ndo se pode falar em
existéncia de coisa julgada.

A coisa julgada somente podera existir quando ndo mais for possivel a modifi-
cacdo do julgado no mesmo processo. Enquanto for possivel, em tese, a modificagdo no
mesmo processo daquilo que foi julgado ndo haveré coisa julgada.

4.2. Recurso conhecido

O sistema processual pétrio albergou o principio da substituicdo do primeiro
julgado pelo segundo!® em qualquer grau, de forma tal que o primeiro julgado desapa-
rece e é substituido pelo segundo que prevalece?, conforme se vé da norma do artigo
512 do CpC?1.

Neste diapasdo o julgamento anterior submetido a recurso ndo passa em julga-
do?2?, sendo que esta qualidade fica reservada ao julgamento do dltimo recurso ou da
remessa necessaria?. Somente o ultimo julgamento é quem passara em julgado e ndo o

decisdo, em remessa necessaria, lhe é desfavoravel. De fato, o recurso de oficio, devolvendo a
instancia superior o conhecimento integral da causa, impede a preclusdao do que decidiu a sen-
tenga, daf ndo haver que se falar em falta de interesse processual em recorrer, assim consignei
no voto do RE 330.007/RO, da minha relatoria, DJ. De 23-08-2002”. STF. AgRg no RE 540.508-
7/R] -2%T.j. 11-11-2008 - vu. Rel. Min. Ellen Gracie - Dje 28.11.2008. RT. 881, p. 135-136, mar-
¢o, 2009.

“1. A Corte Especial do Superior Tribunal de Justiga pacificou entendimento no sentido de que
a auséncia de recurso da Fazenda Publica contra sentenca de primeiro grau ndo impede, em
razdo da remessa necessaria (art. 475 do CPC), que ela recorra do acérdao proferido pelo Tri-
bunal de origem. Néo se aplica aos casos da espécie o instituto da preclusao légica”. STJ - ED
em REsp 851.704-PR (2011/0037381-2). Rel. Min. Joao Otavio de Noronha, j. 16-03-2011, DJe
22-3-2011. RDDP, v. 99, p. 157.

19 “A ‘confirmacdo’ decorrente do desprovimento do recurso, posto que linguagem corrente,
ndo autoriza a suposicao de que haja prevalecido, apds o julgamento, o ato do juizo a quo”
(ASSIS, 2008, p. 261).

20 “ A substituigcdo ocorrera quer seja o recurso provido ou desprovido, mesmo quando a decisdo

é confirmada, ainda que pelos seus proprios fundamentos, ela desaparece, para dar lugar a
decisdo proferida no recurso” (FERREIRA FILHO, 2001, v. 7, p. 78).
“Em geral, a decisao inferior, que vem a ser substituida, justamente porque ndo passara em
julgado, era ineficaz. Como o ¢érgao ad quem conheceu do recurso, ela jamais alcangara a aucto-
ritas rei iudicatae. Transitara em julgado, isso sim, a decisdo do 6rgao ad quem” (BARBOSA MO-
REIRA, 1976, v. V, p. 381).

21 A sentenga somente continua a prevalecer se o recurso ndo for conhecido. O mesmo acontece
com o acérddo recorrido, quando o recurso ndo for conhecido. Ndo sendo conhecido o recur-
s0, ndo havera substitui¢do. Mas, uma vez conhecido o recurso qualquer que seja a solugdo -
provimento ou improvimento, a substituicdo ocorrera e prevalecera o segundo julgamento e
ndo primeiro.

22 “Da substituicdo do provimento anterior pelo subseqiiente resulta, em primeiro lugar, que s6
o ultimo transitara em julgado” (ASSIS, 2008, p. 264).

23 “QOcorrendo a substitui¢do a decisdo inferior ndo transitard em julgado, pois este serd um atri-
buto da decisdo do 6rgao ad quem. Logo, todos os efeitos serdao emanados da decisao substitu-
tiva e ndo da substituida” (FERREIRA FILHO, 2001, v. 7, p. 79).

“Quando, ao contrario, o 6rgdo ad quem efetivamente acaba por proceder a novo julgamento, a
decisdo recorrida ndo chega jamais a adquirir a estabilidade caracteristica da coisa julgada,
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primeiro que foi objeto de recurso?. Por isso é que uma vez apreciado o recurso o seu
julgamento substituird o anterior?>, mesmo que o recurso ndo logre provimento2. As-
sim, provido ou improvido o recurso, o seu julgamento é quem passa a valer e, se for o
caso, ele é quem passara em julgado?”.

Neste aspecto é extremamente claro o artigo 512, do CPC, ao adotar o efeito
substitutivo do recurso, fazendo com que o julgamento anterior desapareca com o co-
nhecimento do recurso contra ele interposto2. Disto resulta uma circunstancia interes-
sante, pois, para os casos de agdo rescisdria?® ou de execugdo do julgado3?, estas recaem

nem portanto a eficicia definitiva que pendia da condicao legal suspensiva, exatamente por-
que essa condicao falta” (BARBOSA MOREIRA, 1976, v. V, p. 379).

“Convém acentuar, por outro lado, que, em tais hipéteses ocorre a substituicdo quer se dé pro-
vimento, que se negue provimento ao recurso. Idem, idem, p. 380.

24 “Por efeito substitutivo deve ser entendida a possibilidade de o recurso, uma vez conhecido,
substituir a decisdao anterior, a decisdo recorrida, independentemente do conteddo da nova
decisdo, que julga o recurso. O que deve ser destacado é que a nova decisdo que vier a ser pro-
ferida e na extensao que seja proferida - pde-se no lugar da decisdo anterior, da decisao recor-
rida que, por isto mesmo, nao mais subsiste” (SCARPINELLA BUENO, 2006, p. 88).

25 “Por isso é que, apds o julgamento do recurso, o que podera ter eficacia é o préprio acérddo e
ndo mais a sentenca” (CHEIM JORGE, 2003, p. 291).

26 “Convém acentuar por outro lado, que, em tais hipdteses, ocorre a substituicdo quer se dé
provimento, quer se negue provimento ao recurso” (BARBOSA MOREIRA, 1976, vol. V, p. 380).
27 ” Ao prover ou improver o recurso interposto com o pedido de que o tribunal inverta o teor
do julgamento inferior, fazendo do vencido vencedor e do vencedor, vencido (na causa ou no
incidente julgado por decisao interlocutério), o tribunal esta cassando a sentenca ou decisado
porque a retira do mundo juridico para que ndo mais produza efeitos” (DINAMARCO, in
WAMBIER e NERY JUNIOR, 2006, p. 62). Depois, acrescenta: “Por isso, se ainda for admissivel
algum recurso subseqiiente ao que foi julgado, ele sera um recurso contra o acérdao e ndo con-
tra a sentenca (ou seja, contra o ato superior e ndo contra o inferior). Se nenhum recurso se in-
terpuser, o acérdao vird a ser imunizado pela preclusdo e eventualmente até pela coisa julgada
material (se se houver pronunciado sobre o meritum causae — e ndao o ato decisério inferior, ja
previamente retirado do mundo juridico pelo julgamento superior). A extingdo do processo
serd nesse caso obra do acdrddo e ndo da sentenca recorrida. Eventual agdo rescisoria podera ser
admitida contra aquele e ndo contra esta, contando-se depois da prolagdo do acérddo o prazo

para propo-la etc.” (idem, idem, pp. 62-63).

28”0 julgamento que se faz em grau de recurso substitui a decisdo ou sentenca no que dele tiver
sido objeto” (FIDELIS DOS SANTOS, 2003, v. 1, p. 581). O mesmo autor acrescenta: “Para Carne-
lutti, a sentenca impugnada gera efeitos que lhe sdo préprios. Mas, recorrida, sempre sera
substituida, de forma tal que, se reformada, ditos efeitos ndo apenas se extinguem como tam-
bém sdo cancelados. E como se nunca tivesse existido” (p. 582).

29 “ ACAO RESCISORIA - IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. CONFIGURACAO. SENTENCA
INDICADA COMO RESCINDENDA SUBSTITUIDA POR ACORDAO. SUMULA 192, IlI, DESTA COR-
TE. Esta Corte, na compreensdo as Stimula 192, 111, firmou entendimento no sentido de que, em
face do disposto no art. 512 do CPC, é juridicamente impossivel o pedido explicito de desconstituicio de
sentenca quando substituida por acordio Regional. Recursos conhecidos e desprovidos”. Proc.
RXOF e ROAR 1132000-29.2004.5.02.0000 do TST. SDI-JU do TST, v. 161, abril, 2010.

30 “ Assim, os efeitos que se hajam de produzir serdo efeitos da decisdo de grau superior; esta, e
ndo a outra, por exemplo, é que se executara, se for o caso” (BARBOSA MOREIRA, 1976, vol. V
p. 381). “A partir do momento em que esta tltima transite em julgado, a execucdo passara a té-
la por titulo” (idem, p. 382).
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sobre o dltimo acérdao e ndo mais sobre a sentenca ou acérdao anterior3!.

Em face do efeito substitutivo acolhido pelo sistema processual e procedimental
pétrio, a sentenca submetida a remessa necessaria ndo passa em julgado, nem mesmo
formalmente®. Ja as sentencas que extinguem o processo sem julgamento do mérito
nos casos previstos nos artigos 267, do CPC, somente passam em julgado se ndo houver
recurso, ou se o recurso, eventualmente interposto nao for conhecido. Uma vez conhe-
cida a remessa necessaria ou conhecido o recurso interposto a sentenca desaparece e
nem sequer atinge a coisa julgada formal.

5. Sentencas que ndo passam materialmente em julgado

Todo julgamento para atingir a qualidade de coisa julgada material antes deve
ser agraciado com a coisa julgada formal. Mas, ha julgamentos que jamais atingem a
coisa formal. Nao havendo coisa julgada formal, como nos casos acima mencionados,
jamais se chegara a coisa julgada material. Todavia, casos existem em que mesmo atin-
gindo a coisa julgada formal ndo se chegam a ser atingido pela coisa julgada material3?,
como se vera a seguir.

5.1. Senten¢a inconstitucional

Tornou-se corrente a expressdo “coisa julgada inconstitucional”, quando em
verdade o que pode ser inconstitucional é o julgado (decisdo, sentenca ou acérdao)3*,
jamais a propria coisa julgada®. No entanto, se tal julgamento for inconstitucional por
malferir a Constituicdo da Republica, ele jamais podera ser qualificado como coisa jul-
gadads.

O respeito a Constituicao é o requisito maior para a validade e eficacia de qual-
quer julgamento. O julgamento somente poderd ser considerado legitimo e valido
quando estiver de acordo com os principios constitucionais, entre estes, o da legalida-
de, o do respeito a dignidade humana, o da proporcionalidade, entre outros. Caso con-
trario o julgamento serd inconstitucional e estéril, sem possibilidade de gerar o caso

31 “De fato, havendo julgamento de mérito do recurso, quem passard a produzir efeitos serad
propriamente a decisdo que julgou o recurso e ndo a decisao recorrida, em razdo da existéncia
da substituicado” (CHEIM JORGE, 2003, p. 305).

32 Assim se pronunciou o Egrégio Supremo Tribunal Federal: “A decisdo de Tribunal que co-
nhece da apelagdo, em sentido amplo, interposta pela defesa, substitui a sentenga condenat6-
ria”. STE. 1° T. HC. 82.561-3. Rel. Min. Ilmar Galvdo, j. 8-4-2003, vu. AASP-jur. de 7 a 13-02-
2005, n° 2405, p. 3369.

3 “Toda sentenga produz coisa julgada formal, desde o momento em que se torna irrecorrivel.
Contudo, nem toda sentenga produz coisa material” (TESHEINER, 2001, p. 73).

3¢ “Processos ilegitimos e inconstitucionais que levam a formagdo de uma “sentenga inconstitu-
cional” nada mais sdo que sentencas inexistentes, que ndo podem autorizar a formacédo de coi-
sa julgada pelo simples fato de que ndo transitam em julgado” (SOARES, 2009, p. 250).

35 Sobre este assunto especificamente sobre a chamada coisa inconstitucional, veja nosso “ Coisa
julgada inconstitucional”, em coautoria com Souza (in RT, 2010, v. 893, pp. 9-31).

3% “No entanto, se a decisdo ndo for gerada democraticamente, essa nunca ficara sob o manto da
coisa julgada, pois tal decisdo é manifestamente inconstitucional” (SOARES, 2009, p. 21).
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julgado¥. O caso julgado somente poderd acontecer quando existir um julgado sem
afronta a Constituicdo da Republica.

Cuidando da sentenca inconstitucional, mas se referindo a coisa julgada incons-
titucional, Theodoro Junior e Faria (apud ALMEIDA JUNIOR, 2006, p. 196) afirmam: “Du-
vida ndo mais pode subsistir que a coisa julgada inconstitucional ndo se convalida,
sendo nula, portanto, seu reconhecimento independe de acdo resciséria e pode se veri-
ficar a qualquer tempo e em qualquer processo”. Em outra passagem, os mesmos auto-
res afirmam que a decisdo judicial transitada em julgado desconforme a Constituicao
padece do vicio da inconstitucionalidade que, nos mais diversos ordenamentos juridi-
cos, lhe impde a nulidade (THEODORO JUNIOR e FARIA, 2006, p. 185). Sendo assim ndo
pode passar em julgado, porque o que é nulo ndo pode ser convalidado.

Proclamando pela nulidade, também aparecem Slaib Filho (1989, p. 87), Delga-
dos38, Nascimento e Pereira Junior®, Welsch#0, Nascimento (2002, p. 25), Armelin#!, entre
outros. Como é de notodria sabenca, a nulidade é o vicio da mais alta gravidade e, por
isso, jamais se convalida, podendo ser alegada em qualquer época e em qualquer grau
de jurisdicdo e, até mesmo, conhecida de oficio.

Sabe-se que as nulidades processuais, de regra, sdo sanadas com o transito em
julgado da sentenga, quando entdo se da a eficicia preclusiva da coisa julgada prevista
no art. 474 do CPC. Todavia, por ser caso de nulidade, a inconstitucionalidade do jul-
gamento (decisdo, sentenga ou acérdao) jamais serd afetada pela eficicia preclusiva da
coisa julgada, podendo ser alegada a qualquer momento e por qualquer meio, inde-
pendentemente de qualquer formalidade. Pode ser alegada dentro do préprio processo
de execugdo por peticdo simples2.

37 “Decisodes judiciais ilegais ou inconstitucionais nunca poderiam ser consideradas validas di-
ante do ordenamento juridico e nem necessitariam de anulacao, pois, ja seriam nulas, por ca-
recer de fundamento de validade, ou seja, vinculagdo a uma norma hierarquicamente superi-
or” (SOARES, 2009, p. 161).

3 “3. Em se tratando de sentenca nula de pleno direito, o reconhecimento do vicio de inconsti-
tucionalidade pode se dar a qualquer tempo e em qualquer procedimento, por ser insanavel”
(DELGADO, 2006, p. 133).

% Nascimento e Pereira Junior (2006, p. 53) afirmam: “A coisa julgada ndo tem o conddo de
remover essa patologia que a contamina, por improvavel possa a qualidade modificar esséncia
de matéria que ndo é propria, para convalidar ato jurisdicional nulo”.

40”Nao se pode olvidar que a coisa julgada inconstitucional é nula e atacada ndo por acao
resciséria, mas por acdo declaratéria de nulidade da decisdo, a chamada querela nullitatis”
(WELSCH, 2008, p. 64).

41 “Realmente, em se tratando de declaracido de inconstitucionalidade, as situagGes constituidas
ao amparo da lei declarada inconstitucional por contrariar a Carta Magna carecem totalmente
de amparo juridico, na medida em que a lei que lhes serviu de respaldo é reconhecida como
nula e, pois, incapaz de produzir efeitos passiveis de subsisténcia no mundo juridico”
(ARMELIN, 2008, p. 197).

42 “Em regra, as nulidades dos atos processuais, observa Liebman (1947, p. 182), “podem suprir-
se ou sanar-se no decorrer do processo”. E “ainda que ndo supridas ou sanadas, normalmente
ndo podem mais ser argiiidas depois que a sentenca passou em julgado. A coisa julgada funci-
ona como sanatdria geral dos vicios do processo”.

“H4 contudo - adverte o processualista - vicios maiores, vicios essenciais, vicios radicais, que
sobrevivem a coisa julgada e afetam a sua propria existéncia. Neste caso a sentenga embora se
tenha tornado formalmente definitiva, é coisa va, mera aparéncia e carece de efeitos no mundo
juridico. Da-se entdo a nulidade ipso iuri, “tal impede a sentenca passar em julgado (Lobao,
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De outro lado, pela inexisténcia da sentenca inconstitucional aparece Dantas
(2006, p. 256), para quem a coisa julgada inconstitucional é algo que nao existe, acres-
centando: “em se tratando de coisa julgada inconstitucional, o atentado a Constituigao
podera ser invocado a qualquer momento e em qualquer instancia ou Tribunal, pois se
trata de decisdo inexistente” (idem, p. 261). No mesmo sentido, expressam Alvim
Wambier e Medina®. Segue este entendimento Barros Dias#, para quem a sentenca que
afronta um principio constitucional deve ser tida como inexistente, por sua incoeréncia
com o ordenamento juridico vigente#5. Também na jurisprudéncia encontram-se exem-
plo deste entendimento.46

Serd inconstitucional a sentenga que contrariar a norma expressa Constituicao
da Reptublica, bem como aquela que der interpretacdo ndo condizente com mandamen-
tos constitucionais ou ainda aquela que der aplicacdo ou interpretagdo de lei ou ato
normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a Constitui-
¢do Federal (art. 475-L, § 1.° e 741, paragrafo tinico, do CPC).

A questdo em saber se a sentenca inconstitucional é nula ou inexistente parece
nado haver maior relevancia pratica. O que importa é que ela jamais poderéd passar em
julgado e, por isso, ndo pode ganhar o selo da imutabilidade que caracteriza a coisa
julgada. De qualquer forma, entenda-se pela nulidade ou pela inexisténcia, o que im-
porta é que a sentenga inconstitucional ndo pode produzir efeitos e, assim, ndo pode
ser qualificada pela coisa julgada. Portanto, jamais passard em julgado#’.

Por ndo passar em julgado, esta sentenga pode ser objeto de impugnacdo a
qualquer tempo e por qualquer meio, em qualquer grau de jurisdi¢do. Alvim Wambier
e Medina (2006, p. 323) ensinam:

Segundas Linhas, I, nota 578). E por isso que “em todo tempo se pode opor contra ela, que é
nenhuma” tal se pode também nos embargos a execugdo” (LIEBMAN, p. 183)”.

“[...] O caso julgado ndo pode ter a virtude milagrosa de dar vida ao nada. Se a sentenca nao
existe juridicamente, ndo passa a existir pelo fato de ter transitado em julgado... O caso julga-
do (também) ndo pode fazer desaparecer a nulidade absoluta. Perante sentenca inexistente ou
nula a parte interessada pode servir-se de todos os meios tendentes a afasta-la” (THEODORO
JUNIOR, 1980, p. 29).

43 ALVIM WAMBIER e MEDINA (in NASCIMENTO e DELGADO, 2006, p. 325): “Se a sentenca € ju-
ridicamente inexistente, a execucdo faltara, ipso facto, o titulo executivo”.

44 Citado por Delgado, p. 112.

45 O Superior Tribunal de Justica assim decidiu: “Lei inconstitucional é lei natimorta; ndo possui
qualquer momento de validade. Atos administrativos praticados com base nela devem ser
desfeitos, de oficio pela autoridade competente, inibida qualquer alegagdo de direito adquiri-
do”. STJ-EROMS 10527-SC. Rel. Min. Edson Vidigal. J. 03-02-2000 - DJU 08.03.2000, p. 136. Se se
considera como lei natimorta, é porque a considera inexistente.

46 “Esta Corte, em diversas oportunidades, assentou que nado ha coisa julgada quando a sentenga
contraria abertamente o principio constitucional da “justa indeniza¢do” ou decide em evidente
descompasso com dados faticos da causa (teoria da coisa julgada inconstitucional)”. ST]. REsp
1.187.297/R]J (2010/0051391-9), vu, rel*. Min. Eliana Calmon. DJe 22.09.2010. RT. 903/208, ja-
neiro, 2011.

47 “Com efeito, “segundo a teoria da relativizacdo da coisa julgada, haverd situacdes em que a
propria sentenca, por conter vicios insanaveis, serd considerada inexistente juridicamente. Se a
sentenga sequer existe no mundo juridico, ndo podera ser reconhecida como tal, e, por esse
motivo, nunca transitard em julgado. STJ -REsp. 710.599/SP, 1° T, j. 21.06.2007, rel. Min. Deni-
se Arruda, DJ. 14-02-2008)”. STJ-REsp 1.187.297/R] (2010/0051391-9), 2a t. j. 02.09.2010, vu.
Rel®. Min. Eliana Calmon - Dje 22.09.2010. RT. 903/216, janeiro, 2011.

132



Gelson Amaro de Souza Filho

Na verdade, a inexisténcia, no processo, e especificamente a inexisténcia das sentengas,
pode ser alegada a qualquer tempo, por meio (ou no bojo) de qualquer agdo, inclusive a
acgao de execugdo. Assim nada haverd a ‘rescindir’, pois sentencas inexistentes ndo ficam
acobertadas pela autoridade da coisa julgada.

No mesmo sentido aponta Delgado (2006, p. 133), para quem o reconhecimento
do vicio de inconstitucionalidade pode dar-se a qualquer tempo e em qualquer proce-
dimento, nao se exigindo acdo prépria e nem procedimento predeterminado.

5.2. Falta de condicoes da acio

A falta de qualquer das condi¢des da agdo, no atual sistema processual patrio,
nao permite que se chegue ao julgamento de mérito. Nao se podendo chegar ao julga-
mento de mérito, por via de consequéncia, também ndo se pode produzir caso julgado
material. Davida aparece quando ausente qualquer das condi¢des da acdo e, mesmo
assim, o juiz profere sentenca de mérito.

Arruda Alvim sustenta que nos casos em que falte uma das condigdes da agdo,
a sentenca e o acérdao ndo podem fazer coisa julgada%. Também Botelho de Mesquita%®
reconhece a ineficicia da sentenga proferida entre partes ilegitimas. Como é caso de
ineficicia, ndo pode produzir efeito e nem ser atingida pela coisa julgada. Em sendo
assim, ndo serd a auséncia de recurso que implicara em coisa julgada. Mesmo quando
passada a oportunidade recursal, o julgado no processo em que falte uma das condi-
¢oes da agdo permanecera sem a coisa julgada. Neste caso ndo é a auséncia de recurso
que impulsionard a coisa julgada, pois tal fendmeno nao acontecera por falta de condi-
¢des da acdo, uma vez que a auséncia das condicdes da agdo impede a formacdo da
coisa julgada.

5.3. Falta de pressuposto processual

Os pressupostos processuais sao requisitos que servem para dar regularidade
ao processo. Existem pressupostos processuais que provocam apenas irregularidade do
processo, como aqueles cuja falta fica sujeita a anulabilidade, ndo prejudicando a vali-
dade ou a existéncia do processo, casos em que sentenca proferida pode passar em jul-
gado.

Todavia, ndo se pode cogitar de coisa julgada material quando o processo se re-
cente da falta de pressuposto de validade ou de existéncia. Se faltar pressuposto de
validade, o processo nao vale; se ndo vale, ndo pode produzir efeitos. De outra 6tica, se
faltar pressuposto de existéncia, o processo nado chega a existir e, por isso, ndo pode
produzir a coisa julgada.

A maioria dos chamados pressupostos processuais, que em alguns casos nao

48 “ Ausente uma das condicdes da acdo, a sentenga ndo faz coisa julgada material”. Arruda Al-
vim, “Excecdo de pré-executividade - Falta de condi¢des da acdo - sentenca de mérito” (RE-
PRO, 72, p. 197). No mesmo sentido: “ Ausente(s) condicao(des) da agdo, ndo ha sentenca sob o
ponto de vista juridico, e, portanto, ndo ha transito em julgado” (GARCIA MEDINA e WAMBI-
ER, 2003, p. 208).

49 “Ineficaz, é a sentenga proferida entre ilegitimos contraditores; ou seja, a que foi proferida na
auséncia de verdadeira parte (CPC art. 56)” (BOTELHO DE MESQUITA, 2004, p. 10).
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tém natureza processual, mas apenas procedimental®?, em boa parte a sua auséncia
pode ser convalidada3! e, com isso, alcangada pela eficacia preclusiva da coisa julgada
(art. 474, do CPC)52 e 5. No entanto, existem pressupostos cuja auséncia implica na inva-
lidade do processo e, por via de consequéncia, também da sentenca>, de tal forma que
nao se pode pensar em convalidacdo e nem em eficacia preclusiva da coisa julgada,
porque nem mesmo coisa julgada havera.

Quando se tratar de nulidade absoluta ou de inexisténcia do processo e da sen-
tenca, ndo poderd haver coisa julgada, pois esta figura processual somente podera apa-
recer nos processos regulares e ndo em processo em que falte algum pressuposto cuja
presenca é indispensavel. Nesta hipdtese, ndo havera coisa julgada e nem eficacia pre-
clusiva, podendo o vicio ser reconhecido a qualquer momento e em qualquer grau de
jurisdicaos®.

50 A matéria de competéncia nada tem a ver com os chamados pressupostos processuais, por se
tratar de instituto de natureza procedimental e ndo processual. Para se dar conta disso, basta
verificar que para a matéria de processo s6 a Unido pode legislar (art. 22, I, da CF) e a matéria
de procedimento pode haver legislacdo concorrente entre a Unido, os Estados e o Distrito Fe-
deral (art. 24, XI, da CF). Como a competéncia pode ser legislada concorrentemente entre os
trés entes mencionados (art. 125, §, 1.° da CF e art. 91 do CPC), isto confirma ndo ser a compe-
téncia matéria de processo, sendo apenas de procedimento, pois, se de matéria processual se
tratasse, s6 a Unido poderia legislar, como foi tratado em nosso: Competéncia. Natureza juri-
dica da norma, Revista de Direito Civil e Processual Civil, v. 38, pp. 56-59. Porto Alegre-RS. Sinte-
se, novembro-dezembro, 2005.

51 Por exemplo, a auséncia do pressuposto procedimental de competéncia pode ser atingida pela
eficacia preclusiva da coisa julgada, por se tratar de matéria apenas rescindivel e ndo de nuli-
dade ou de inexisténcia, cujo assunto foi tratado com maiores detalhes em nossos: Validade da
decisdo do Juizo incompetente. Revista Juridica, vol. 277. Notadez. Porto Alegre: Novembro 2000;
Prorrogagio da competéncia absoluta. Revista Juridica v. 292. Porto Alegre: Notadez. Feverei-
ro/2002. REPRO v. 110, p. 350:358. Sdo Paulo: RT. Abril-junho, 2003; Dever de declaracdo da
incompeténcia absoluta e o mito da nulidade de todos os decisérios. Revista Juridica, v. 320, pp
22:36. Porto Alegre: Notadez, junho 2004. Revista de direito do trabalho, v. 139, pp. 16-32. Curiti-
ba: Génesis, julho, 2004 e RNDJ, v. 60, pp 32-46, dezembro 2004; Revista dos Tribunais, v. 833, p.
82-96. Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, marco de 2005.

52 Para se falar em eficacia preclusiva da coisa julgada, necessario é verificar se naquele processo
é possivel haver coisa julgada. Se o julgado jamais podera passar em julgado, ndo se pode falar
em eficacia de coisa julgada que nem sequer existe.

5 “Presente a coisa julgada, esta prevalece sobre a declaragdo de incompeténcia, ainda que
absoluta, em observédncia aos principios da coisa julgada, seguranca juridica, economia e
celeridade processual”. ST] - AgRh. CC. 84.977; proc. 2007/0105660-4; RS. 2% T. rel. Min. Luis
Felipe Salomdo; DJe 20/11/2009. Revista Magister de Direito Civil e Processo Civil, v. 33,
p.146. Porto Alegre-RS, Magister, nov/dez, 2009.

54 “Ja a querela nullitatis é utilizada para as sentengas que ndo transitam em julgado pelo simples
fato de que nunca existiram, por lhes faltar pressuposto fundamental, qual seja, a legitimidade
do processo”: SOARES, 2009, p. 249.

55 “ Ato eivado de vicio que macula a formagdo da relagdo processual - Existéncia de transito em
julgado que ndo se verifica”. ST] - REsp 695.879/AL, 4* T, j. 21.09.2010, vu. Rel. Min. Maria
Isabel Gallotti, DJe 07.10.2010. RT. 904/225, fevereiro de 2011. No mesmo sentido: RT.
766/196, 647 /221; REPRO 129/207 e RDPriv. 26/347.

5% “ A nulidade absoluta insandvel - por auséncia dos pressupostos de existéncia - é vicio que,
por sua gravidade, pode ser reconhecido mesmo apés o transito em julgado, mediante simples
acdo declaratéria de inexisténcia de relacdo juridica (o processo), ndo sujeita a prazo prescrici-
onal ou decadencial e fora das hipéteses taxativas do art. 485, do CPC”. STJ. REsp. 1.187.297 /R]
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5.4. Sentencga de improcedéncia

Tornou-se corrente nos meios forenses e académicos que o julgamento de méri-
to é sempre aquele proclamado pela procedéncia ou improcedéncia. Corrente também
é o entendimento de que a sentenca que julga improcedente o pedido produz coisa
julgada material®”. Esta afirmacdo vem de longe, e a comunidade a ela ndo tem dado
maior atencdo. A improcedéncia do pedido apenas representa a sua rejeicao. O simples
fato de ser o pedido improcedente nao quer dizer que a parte nado tenha o direito plei-
teado. A rejeicdo do pedido pode se dar por variados motivos, ndo sendo necessaria-
mente pela auséncia do direito pela parte.

Parece haver chegado o momento de se intentar buscar o verdadeiro significado
da palavra “improcedéncia”. Somente em se encontrando o verdadeiro significado des-
ta palavra serd possivel avaliar os seus efeitos.5

A sentenca de improcedéncia pode sim ser oriunda de julgamento do mérito e
produzir coisa julgada material, sempre que, através de provas efetivas, o juiz chegar a
conclusao de que o autor ndo tem direito ao que pede. Mas, em grande maioria dos
casos de improcedéncia, o juiz ndo tem provas suficientes para afirmar ou negar a exis-
téncia do direito. Neste caso, o julgamento ndo pode ser de mérito e nem fazer coisa
julgada material®.

A sentenga de improcedéncia tem preponderante carga declaratéria e, como é
por demais sabido, o ato declaratério nada cria e nada constitui, permanecendo tudo
como antes, permanecendo o status quo ante. Ora, se nada altera e se tudo fica como
antes, volta-se a situacdo anterior. Se antes ndo havia coisa julgada material, por certo
continuara ndo havendo. A sentenca declaratéria de improcedéncia do pedido ndo po-
de se constituir em coisa julgada, salvo se diante da prova produzida puder afirmar a
inexisténcia do direito®®.

Como afirma Botelho de Mesquita (2004, pp. 8 e 25), as sentencas de improce-
déncia tém exatamente a virtude de manterem inalterada a situacdo existente entre as
partes, simplesmente conservando o status quo. Se a sentenca de improcedéncia conser-
va o status quo, nada altera e, se antes ndo havia coisa julgada, continua a nao haver.
Em outro ponto acrescenta Botelho de Mesquita (2004, p. 16): “Continua, pois, a situa-
¢do juridica em condicdes de ser alterada pelos efeitos de futura sentenca, exatamente
como era antes da propositura frustrada da primeira agao”.

Quando o juiz julga procedente o pedido feito pela parte, esta ele afirmando a
existéncia do direito pleiteado. Diferentemente, ao se pronunciar pela improcedéncia
do pedido, nem sempre estara o juiz afirmando a inexisténcia do direito em provimen-

(2010/0051391-9). 2* T. j. 02.09.2010, vu. Rel®. Min. Eliana Calmon - Dje 22.09.2010. RT.
903/214, janeiro, 2011.

57 “A sentenga que julga improcedente agdo de conhecimento produz coisa julgada material,
ainda que fundada na insuficiéncia das provas produzidas pelo autor” (TESHEINER, 2001, p.
80).

58 “Também os juristas ndo podem se limitar apenas a interpretar as leis. E preciso que se sirvam
delas para modificar o mundo e fazer justiga” (SILVA, 2011, p. 57).

59 “E que a acdo de investigacdo de paternidade versa sobre direitos indisponiveis e, por tal
razdo, a improcedéncia do pedido jamais poderia gerar coisa julgada” (GARCIA MEDINA e
WAMBIER, 2003, p. 195).

60 “Em casos como este, ndo ha o que transitar em julgado, ou seja, a matéria decidida nao é
daquelas sobre as quais acaba por pesar autoridade de coisa julgada. Ndo tera havido atribui-
¢do de um bem juridico a alguém” (GARCIA MEDINA e WAMBIER, 2003, p. 21).
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to definitivo¢!. Para Botelho de Mesquita (2004, p. 26), a sentenca de improcedéncia ndo
produzird nenhum efeito juridico, a ndo ser o de extinguir o processo.

O mesmo pensamento é desenvolvido por Cruz e Tucci (1994, p. 46-47), para
quem o ato decisério de improcedéncia dos embargos ndo produz qualquer efeito con-
firmatério do titulo executivo ou do crédito, isto porque, ndo teria o condao de conferir
ao embargado a titularidade de um direito substancial que, na verdade, ele ndo possui.
Em verdade a improcedéncia dos embargos ndo pode afirmar um direito de crédito
que o exequente nao temso2,

Levando-se em conta que a improcedéncia nada altera no mundo juridico, no
dizer de Botelho de Mesquita (2004, p. 26) discutivel é a presenca de coisa julgada, pois
esta apesar de ser uma qualidade que se agrega ao julgamento, quando agregada, mo-
difica o mundo juridico, fazendo nascer algo até entdo inexistente. Em se admitindo a
presenca de coisa julgada no julgamento de improcedéncia, estar-se-4 admitindo que
ha alteragdo no mundo juridico, o que parece pouco provavel. Mas ainda que se admita
a coisa julgada no julgamento de improcedéncia geral, ndo se pode admitir tal qualifi-
cacdo quando a improcedéncia é por falta de prova, como se verd a seguir.

5.4.1. Improcedéncia por falta de prova

A sentenca de improcedéncia por falta de prova ndo pode produzir a coisa jul-
gada®?, pois a coisa julgada material somente acontece no julgamento de mérito e sem
prova do fato o juiz ndo pode decidir sobre o mérito, razao bastante para afastar a inci-
déncia da coisa julgada material, cuja matéria foi mais amplamente tratada em outro
locals4.

A questdo da improcedéncia do pedido por falta de prova certamente é um dos
pontos em que pode haver maior controvérsia, no que se diz respeito a coisa julgada. A
improcedéncia do pedido estd apenas afirmando que o autor ndo demonstrou ter direi-
to ao que pede. Mas nem sempre o juiz terd elementos para afirmar definitivamente a
inexisténcia do direito, como é o que se da na falta de prova®. Se o juiz ndo tem prova

61 “Investigacdo de paternidade. Acdo anteriormente ajuizada e julgada improcedente por
auséncia de provas. Coisa julgada. Inocorréncia. Mesmo havendo agdo investigatéria
anteriormente ajuizada e julgada improcedente, verifica-se que a decisdo baseou-se na
auséncia de provas acerca da paternidade do requerido, ndo se configurando, pois, a coisa
julgada. A eficacia da coisa julgada material ndo pode se sobrepor a busca da verdade real,
mormente quando se trata de direito personalissimo como o da identidade”. TJRS. AL
70022574180. 8* Camara. RJTJRGS n° 268, p. 114, agosto, 2008.

62 Esta matéria foi tratada com maior amplitude em nosso Efeitos da sentenca que julga embargos d
execugdo (Sdo Paulo: MP-Editora, 2007).

63 Contra Tesheiner (2001, p. 80): “A sentenca que julga improcedente agdo de conhecimento
produz coisa julgada material, ainda que fundada na insuficiéncia das provas produzidas pelo
autor”. Todavia em outro local afirma: “Se o juiz rejeita pedido de indenizacado, porque o autor
ndo comprovou a propriedade do veiculo danificado em acidente de transito, pode o autor
propor outra, afirmando-se comodatario que pagou os danos ao comodante” (idem, p. 48).

64 SOUZA, 2010, pp. 36-51. Nesta mesma linha encontra-se a doutrina de Savaris (2011, pp. 65-
86).

65 “Nas acoes de estado, dentre elas, a agdo de investigacdo de paternidade, ndo se materializa a
coisa julgada, se ndo restou excluida expressamente a paternidade do investigado, face a insu-
ficiéncia de prova”. TIMS. Ap. 2009.027124-2/0000. 2% T. rel. Luiz Carlos Santini, vu. DJ 23-09-
2010. Revista Juris Plenum, v. 36, p. 157. Caxias do Sul, novembro, 2010.
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para afirmar a existéncia do direito, também nao a tem para afirmar a inexisténcia, ra-
za0 porque a decisdo serd necessariamente sem julgamento de mérito®s.

Comeca a surgir na jurisprudéncia patria um entendimento de que, no caso de
falta de prova, o caso é de extingdo do processo sem julgamento de méritos”. Mesmo
sem serem expressos a respeito, ha outros julgamentos direcionados a sentenca que se
diz julgar improcedente o pedido por auséncia de prova, aplicando o entendimento de
que o julgamento neste caso é sem méritoss, afastando esta do alcance da coisa julgada,
o que implica, indiretamente, afastar a qualificacdo de sentenca de mérito®.

A jurisprudéncia aponta julgamentos repugnando a solu¢do dada como mérito
em casos de davida a respeito do fato?0. Existem decisdes afastando a coisa julgada,
mesmo nao se fazendo referéncia a falta ou insuficiéncia de prova, em caso de investi-
gacdo em que nao se utilizou do exame de DNA7L. H4 decisdo que sem se referir ao afas-

¢ Ver mais amplamente o nosso: A falta de prova e a falsa coisa julgada. Revista Dialética de Direi-
to Processual, v. 93. Sdo Paulo: Dialética, dezembro, 2010.

67 “1. Nao configura coisa quando o Gnico motivo que ensejou a improcedéncia da acdo anteri-
ormente ajuizada foi a falta de prova, caso em que, segundo entendimento ja firmado nesta
Corte, cabivel é extingdo do feito sem julgamento do mérito, pois em direito previdenciario
ndo se admite a preclusdao do direito ao beneficio”. TRF. 4* Regido. Apelagdo 2007.71.17.
001904-3-RS, 6° Turma. Rel. Des. Fed. Jodo Batista Pinto Silveira, j. 10-08-2010, DEJF 19-08-2010,
p- 698. Se assim é, para a questdo previdenciaria, por légica deve ser para as demais causas.
No STJ. Ha julgamento no mesmo sentido aplicado a outra causa: “1. Nao ha ébice ao ajuiza-
mento de nova agdo, semelhantemente a outra que fora extinta para que se reivindiquem juros
compensatorios ndo concedidos por falta de provas da data em que a ocupagdo se efetivou.
Isso porque, o que ocorreu foi coisa julgada formal, e ndo material”. STJ-REsp. 169.577-SP.
(1998/0023483-7). Rel. Min. Castro Meira. J. 05-10-2004. DJ 16,/11/2004 (doc. 5031119).

68 “Por tltimo, verificamos que, na dindmica forense, deparamos nos com algumas sentencas de
extingdo do processo sem julgamento do seu mérito na hipotese de o juiz entender que o pro-
cesso Ndo reuniu as provas necessarias ao acolhimento das pretensdes do autor. Em situagdes
tais, e pela deficiéncia da prova, entendem certos magistrados que o pronunciamento corres-
pondente deveria ser terminativo, fazendo coisa julgada formal, autorizando-se a reproposi-
tura da acdo” (MONTENEGRO FILHO, 2006, p. 578).

0 “Investigacdo de paternidade. A¢ao anteriormente ajuizada e julgada improcedente por au-
séncia de provas. Coisa Julgada Inocorréncia. Mesmo havendo acdo investigatéria anterior-
mente ajuizada e julgada improcedente, verifica-se que a decisdo baseou-se na auséncia de
provas acerca da paternidade do requerido, ndo se confundindo, pois, a coisa julgada. A efica-
cia da coisa julgada material nao pode se sobrepor a busca da verdade real, mormente quando
se trata de direito personalissimo como o da identidade. Negado seguimento ao recurso”.
TJRS - AL 70022574180. 8% Camara. RJTJRGS n.° 268, p. 114, de agosto, 2008.

70 “Coisa julgada - Rediscussdo - Admissibilidade - Ac¢do de estado - Recurso ndo provido.

Coisa Julgada - Pretensdo de rediscutir questdo de parentesco ja solucionada em processo ju-
dicial com transito em julgado. Possibilidade - Direito personalissimo em estudo - Julgamento
com resultado baseado na duvida e que ndo traz seguranga quanto a falta do vinculo genético
- Acdo de estado que exige a efetiva busca da verdade - Recurso desprovido”. Al 308.582-4/5.
JTJSP, v. 286, p. 319, de marco de 2005.
“Renovacdo da agdo - Possibilidade - Julgamento anterior que ndo reconheceu a exclusdo da
paternidade pelo sistema HLA - Possibilidade de realizacdo de exame pelo método DNA -
Questdo de estado de interesse - Recurso ndo provido”. TJSP. Al. 288.887-4/3-00. J. 14-08-2003.
JTJSP 272, p. 327, de janeiro, 2004.

71 “INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - Existéncia de anterior investigatoria julgada improce-
dente - Coisa julgada - Néao caracterizacao - Possibilidade de nova avaliagdo pericial pelo Sis-
tema DNA - Principio da dignidade humana - Prosseguimento do feito - Recurso provido”.

137



Sentengas que ndo passam em julgado

tamento da coisa julgada afirma a possibilidade da repropositura da agdo, o que impli-
citamente esta reconhecendo a inexisténcia da coisa julgada?2. Encontra-se ainda deci-
sdo que faz mengdo a coisa julgada formal e que abriu espago para a propositura de
nova agao’s.

Tal posicionamento parece aliar ao de Botelho de Mesquita74, para quem so6 as
sentencas que julgam procedente a acdo produzem efeitos (condenatérios, constituti-
vos ou declaratérios), afirmando que o julgamento de improcedéncia ndo produz efei-
to. Ora, se ndo produz efeito, certamente ndo sera atingida pela coisa julgada.

E de se notar que a sentenca de improcedéncia nao altera a situagio anterior, fa-
zendo com que tudo permaneca como antes. Para Botelho de Mesquita (2004)75, “as
sentencas de improcedéncia da agdo ndo produzem efeito algum, ndo geram nenhuma
alteragdo no mundo juridico; limitam-se a manter o status quo ante”. Ora, se tudo per-
manece como antes, logo, volta-se a situagdo anterior como se a agdo nao tivesse sido
proposta. Nesse caso ndo se poderd falar em coisa julgada, porque a agdo anterior ndo
produziu efeito.

Sendo assim, com a sentenca de improcedéncia em geral, com maior razdo ha-
vera de sé-lo em relagdo a sentenca de improcedéncia por falta de prova, que por au-
séncia de prova nao pode analisar os fatos e, se ndo analisa os fatos, ndo pode ser con-
siderada julgamento de mérito e nem ser qualificada de coisa julgada. Nesse passo,
Camargo Sobrinho”¢ anota que a sentenca que nega a habilitacdo de herdeiro na forma

TJSP. Ap. 282.782-4/0. j. 25-05-2004. JTJSP 284/110-122, de janeiro de 2005 (Acérddo com varios
precedentes). Contra. JTJSP 284/122.

“NEGATORIA DE PATERNIDADE - Extin¢do do processo sem julgamento do mérito - Funda-
mentagdo no transito em julgado da decisdo que reconheceu a paternidade - Inadmissibilida-
de - Hipoétese e que ndo esgotados todos os meios de prova - Alegacao de indugdo ao erro no
reconhecimento - Atenuacdo da rigidez da coisa julgada - Admissibilidade - prosseguimento
do feito - Recurso provido”. TJSP. Ap. 330.922-4/4-00. j. 19-05-2005. JTJSP 294 /249, de novem-
bro de 2005.

72 “NEGATORIA DE PATERNIDADE - Extingdo do processo sem julgamento do mérito - Funda-
mentagdo no transito em julgado da decisdo que reconheceu a paternidade - Inadmissibilida-
de - Hipodtese em que ndo esgotados todos os meios de prova - Alegacao de inducado ao erro
no reconhecimento - Atenuagdo da rigidez da coisa julgada - Admissibilidade - prossegui-
mento do feito - Recurso provido”. TJSP. Ap. 330.922-4/4-00. j. 19-05-2005. JTJSP 294/249, de
novembro de 2005.

73 “ Agdo de Investigacdo de Paternidade Cumulada com Anulagdo de Registro de Nascimento.
Imprescritibilidade. Coisa julgada formal. Nova Propositura da demanda. Possibilidade. Re-
curso Especial ndo conhecido. STJ. REsp. 456.005, rel. Min. Hélio Guaglia Barbosa. RDDP, v. 57,
pp. 178, dez/2007.

74 “[..] s6 as sentenca que julgam procedente a acdo produzem efeitos (condenatérios,
constitutivo ou declaratérios, embora todas contenham um elemento declaratério” (BOTELHO
DE MESQUITA, 2004, p. 7). “Dai resulta que o julgamento de improcedéncia de uma agdo
declaratéria negativa ndo produz o efeito de uma sentenga declaratéria positiva a favor do
réu” (idem, p. 83).

75 “As sentencas de improcedéncia da agdo ndo produz efeito algum, ndo gerando nenhuma
alteragdo no mundo juridico; limitam-se a manter o status quo ante” (2004, p. 25).

76 “ A sentenca é de natureza declaratéria. Apenas declara que o habilitado é sucessor ou substi-
tuto do falecido. O recurso cabivel é a apelagdo, com os efeitos suspensivo e devolutivo. A sen-
tenga que nega a habilitagdo, por falta de prova dessa qualidade, ndo transita em julgado, ou, pedlo
menos, ndo se reveste da autoridade da coisa julgada com forca de impedir a renovagdo do
pleito” (CAMARGO SOBRINHO, 2003, pp. 182-183).
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do artigo 1055 do CPC, por falta de prova dessa qualidade, ndo transita em julgado e
nao se reveste da autoridade de coisa julgada com forca de impedir a renovacao do
pedido.

Por fim é de notar que o préprio sistema brasileiro em alguns casos pontuais ja
acolhe o entendimento esposado, como se nota através da Lei n°® 7.347/85, art. 16 (Acao
Civil Pablica), da Lei n® 4.717/65, art. 18 (Acao Popular), da Lei 7.853/89, art. 4° (Lei de
apoio ao deficiente) e da Lei n°® 8.078 /90, art. 103, I e II (Cédigo do consumidor).

Nestas normas fica bem clara a disposicdo de que, sendo a agao julgada impro-
cedente por falta ou insuficiéncia de prova, poderd haver a sua repropositura o que
evidencia a inexisténcia de julgamento de mérito, bem como a auséncia de coisa julga-
da material, pois, se coisa julgada material existisse, a acdo ndo mais poderia ser repro-
posta.

5.5. Processos conexos

Nos processos conexos pode acontecer de haver uma s6 sentenca para todos os
processos, sendo que o recurso em um processo impede a coisa julgada nos outros nao
recorridos. Basta a parte propor recurso em relagdo a um processo, que se apresenta o
efeito obstativo da coisa julgada, também para o outro processo’”. Nesse caso, a inter-
posigdo de recurso em um processo impede que no outro surja a coisa julgada.

6. Impossibilidade de recurso e a modificag¢do do julgado

A modificacdo do que foi julgado ndo fica afastada pela simples impossibilida-
de de propositura de recurso contra a decisdo proferida. Tantos sdo os motivos que
impedem a formacao da coisa julgada, mesmo sem a interposi¢do de recurso. Savaris’s
proclama que nao se pode supervalorizar a coisa julgada, a ponto de considera-la pre-
sente mesmo diante de vicios processuais.

Existem casos em que nem recurso é cabivel, e nem por isso a decisdo se torna
imutavel como acontece na Justica do Trabalho, nos Juizados Especiais e nas demais
legislagdes que ndo permitem recursos das decisdes interlocutoérias, servindo de exem-
plos os casos do art. 527, II e III e pardgrafo tinico do CPC. Excepcionalmente também
aparecem sentencas que ndo permitem a interposi¢do de recurso, como é o caso da sen-
tenca em procedimento de justificacdo que ndo comporta defesa e nem recurso (Art.
865, do CPC).

Mesmo nos casos de julgamentos finais, como sentenca ou acérdao, ainda
quando ultrapassada a oportunidade recursal, casos existem (e sdo vérios) em que a
modificacdo do julgado é possivel. Vejam-se alguns:

77 “Nao ocorre o transito em julgado de matérias oriundas de processos conexos que foram
apreciados em sentenca tnica, uma vez que a parte pode interpor apenas um recurso abran-
gendo todas as agOes. Preliminar rejeitada”. TJES Ap. Civ. 024950024166-3* C. DJES de 30-01-
2006. Rev. Juridica, v. 340, p. 146, fev/2006.

78 “Reconhecer o papel fundamental a coisa julgada ndo conduz, todavia, a idéia de que a
decisdo judicial contra a qual ndo cabe mais recurso seja imutdvel independentemente das
nulidades processuais que concorreram para a sua formacao ou do inequivoco e inescondivel
erro in judicando que se manifesta” (SAVARIS, 2011, p. 75).
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6.1. Preclusdo consumativa

Pode ocorrer preclusdo consumativa, circunstancia em que a parte nado mais
podera interpor recurso da sentenca ou acérddao, mas mesmo assim, ainda nao havera
coisa julgada. Isto se d& nos casos em que a parte interpde um recurso, com isso ficam
fechadas as portas para outro recurso da mesma decisdo, pois, uma vez interposto um
recurso pela parte, esta ndo poderé apresentar outro, contra a mesma decisdo em face
do principio da unirecorribilidade ou da unicidade recursal”. Neste caso, nenhum ou-
tro recurso é cabivel e, nem por isso, se dé a coisa julgada.

Este é exemplo em que a parte ja recorreu e, em razdo do principio da singula-
ridade recursal®’, ndo mais podera recorrer daquele julgado. Nesse caso, ndo mais cabe
recurso novo contra a decisaos!, mas esta ainda permanece sujeita a modificacdo pelo
recurso anteriormente interposto. O julgamento ndo comporta mais recurso, mas, por
forca daquele anteriormente interposto, fica sujeito a modificacdo, ndo sendo ainda
caso de coisa julgada.

6.2. Preclusdo temporal

Neste caso, se a parte ndo recorrer e passado o prazo previsto em lei, da-se a
preclusdo recursal e a parte ndo mais podera recorrer. Mas isso ndo € ainda o suficiente
para se falar em caso julgado. Isto porque, se a parte contréria recorreu, apesar de nao
mais caber recurso contra o julgado, o recurso interposto pelo adversédrio impede a
formacao de coisa julgada e a decisdo podera ser modificada. Em outros termos, a deci-
sd0 ndo mais podera ser atacada por recurso algum, mas o anteriormente interposto
devolve a Tribunal o julgamento da causa, e esse novo julgamento podera modificar o
que foi julgado; por isso impede a formacdo da coisa julgada. Além do mais, se o Tri-
bunal julga o recurso interposto por uma das partes, esse julgamento substitui o ante-

79 “1. Interpds dois recursos pela mesma parte contra a mesma decisdo, ndo se conhece daquele

apresentado em segundo lugar, por forca do principio da unirecorribilidade e em razdo da
preclusdo consumativa”. STJ. EDcl-Ag. 1365788 /RS.4% T. rel. Min. Joao Otavio de Noronha, j.
14.04.2001, DJe 04-05-2011. R]. 403, p. 200, maio, 2011.
“1. Inadmissivel o segundo agravo regimental interposto pela mesma parte contra a mesma
decisdo, PIS “no sistema recursal brasileiro, vigora o cdnone da unirrecorribilidade. Desta
forma, manejados dois recursos pela mesma parte contra uma tinica decisdo, a preclusdo con-
sumativa impede o exame do que tenha sido protocolizado por dltimo”. (Edcl no AgRg no
REesp 1.127.348 / DF. Rel. Min. Sidnei Beneti. Terceira Turma, Dj. De 01.07.2010”. ST]. AgRg no
REsp, n.° 1.108.291-SC (2008/0278766-9). Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino. J. 02-8-2011,
DJe 8.8.2011, RDDP, v. 103, p. 208, outubro, 2011.

80 “RECURSO - Tutela antecipada concedida na sentenga - Interposicao de agravo de instrumen-
to - Inadmissibilidade - Interposi¢do de dois recursos - Inadmissibilidade - Principio da sin-
gularidade recursal - Sentenca apeldvel - Decisdo interlocutéria agravavel - Despachos irre-
corriveis - A apelagdo é o recurso cabivel contra sentenca em que foi concedida a antecipagao
de tutela - Recurso nao conhecido, com observagdo”. TJSP- Al 7.235.026-4, j. 13-05-2008, rel.
Des. Alvaro Torres Junior. JTJSP-Lex v. 327, p.151, agosto 2008.

81 Neste sentido decidiu o STJ ressaltando que ndo é admitida a interposicdo simultanea de dois
recursos especiais pela mesma parte, contra uma mesma decisdo, em face do principio
unirrecorribilidade, também chamado de singularidade ou unicidade recursal. REsp. 799.490,
j. 25-05-2011, rel. Min. Og Fernandes. Extraido do site www.editoramagister,com, visitado em
25-05-2011.
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rior na forma do artigo 512, do CPC, fazendo com que o que passa em julgado seja o
acérdao e nao mais a sentenca.

6.3. Remessa necessdria

A remessa necessdria autoriza a modificacdo do julgado mesmo sem qualquer
recurso. Neste caso a auséncia de recurso nao implica, s6 por isso, em coisa julgada
(art. 475, do CPC). A lei chega até mesmo ao exagero de dizer que a sentenga neste caso
nao produz efeito enquanto ndo reapreciada pelo tribunal®2. Mesmo sem recurso nao se
pode falar em coisa julgada, enquanto ndo houver a apreciagdo pelo tribunal. Mas o
tribunal ao conhecer da remessa necessaria substitui a sentenca (art. 512, do CPC), ndo
chegando esta a passar em julgado.8> Ao apreciar a remessa necessaria o Tribunal po-
dera modificar o julgado ou manter o mesmo contetido, mas de qualquer forma estara
substituindo a sentenga que deixa de existir e jamais passard em julgado. Entdo, o que
passa em julgado é o acérddo e ndo mais a sentenca.

Sendo caso de remessa necessaria (art. 475 do CPC), ainda que o juiz nado a de-
termine ou se, por qualquer outro motivo, ndo ocorrer a remessa, também a sentenca
jamais passard em julgado, independentemente de ndo haver recurso. Portanto, ndo é a
auséncia de recurso quem vai necessariamente qualificar a sentenga ou acérddo em
coisa julgada.

6.4. Recurso com efeito translativo

A coisa julgada somente podera ocorrer com o dltimo julgamento, quando en-
tao se encerra o processost. Enquanto no processo pender algum recurso, todo e qual-
quer provimento podera desfeito ou modificado, ainda que contra ele ndo haja recurso
especifico. Isso se d4 porque algum processo traz em seu bojo questao de ordem publi-
ca, que pode ser apreciada a qualquer momento e, até mesmo de oficio, em face do
efeito translativo do recurso ou da remessa necessaria.

O efeito translativo corresponde a possibilidade de o tribunal poder conhecer
matérias de ordem puiblica, mesmo que nao tenha sido objeto de exame anterior e ndo
sendo objeto de recurso especifico. Basta que exista algum recurso sobre qualquer ou-
tro ponto do julgamento que o impeca de passar em julgado, para abrir oportunidade

82 Sobre os efeitos da sentenca sujeita a recurso ou a remessa necessaria ver nosso artigo “Efica-
cia da sentenga e o efeito suspensivo do recurso”, RDDP, V. 80, pp. 61-70, novembro, 2009.

83 REMESSA NECESSARIA - Recurso de oficio - Preclusdo - Inocorréncia - Devolucéo a instancia
superior do conhecimento integral da causa. “3. Ainda que nao tivesse o autor interposto ape-
lagdo contra a sentenga, isto ndo importaria em preclusdo da faculdade processual de interpor
recurso extraordindrio para o STF, quando a decisdo, em remessa necessdria, lhe é desfavora-
vel. De fato, o recurso de oficio, devolvendo a instancia superior o conhecimento integral da
causa, impede a preclusdo do que decidiu a sentenca, dai ndao haver que se falar em falta de
interesse processual em recorrer, assim consignei no voto do RE 330.007/RO, da minha relato-
ria, DJ. De 23-08-2002”. STF. AgRg no RE 540.508-7/R] - 2* T. j. 11-11-2008 - vu. Rel. Min. El-
len Gracie - Dje 28.11.2008. RT. 881, p. 135-136, marco, 2009.

8¢ “A imutabilidade da decisdo estd condicionada ao transito em julgado que obviamente
pressupde julgamento dos demais pedidos, pois conforme serd demonstrado no capitulo
seguinte é incorreto falar em transito em julgado parcial no regime juridico patrio ante a
sempre presente possibilidade de reconhecimento de questdes de ordem ptblica a qualquer
tempo que, uma vez reconhecidas, prejudicam todo o processo” (MONNERAT, 2008, p. 85).
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ao tribunal de conhecer outras questdes de ordem publica ndo recorrida, por forca do
efeito translativo do recurso interposto®s.

Mesmo havendo a figura da preclusdo em relacdo ao recurso de determinada
parte, mas se outro recurso for interposto pela mesma ou outra parte, tudo que antes
fora julgado podera ser alterado por forca do recurso que conduza o efeito translativo.
Exemplo disso pode ser encontrado para o caso em que o tribunal depare com a falta
de condicdo da acdo ou de pressuposto processual de validade ou de inexisténcia do
processoft.

7. Momento do transito em julgado

E de notério conhecimento de que grassa séria divergéncia sob qual o momento
em que ocorre a coisa julgada. H4 quem entenda que no mesmo processo pode haver
varias coisas julgadas, com o entendimento, por vezes, de que as decisdes interlocuto-
rias passam em julgado, ou que a coisa julgada pode ser progressiva ou por capitulo®”.
Nao parece ser este o melhor entendimento, porque, se 0 mesmo processo pudesse ter
varias coisas julgadas, poderia ser atacado por vérias agdes rescisdrias, o que o bom
senso parece abominarss. O que se apresenta como correto é que somente pode passar
em julgado o ultimo julgamento possivel no processo®?. Enquanto pender de julgamen-

85 Marcus Vinicius Rios Gongalves, ao tratar do efeito translativo, assevera: “Consiste na possi-
bilidade de o tribunal conhecer de matérias de ordem ptblica, que nao sejam objeto do recur-
so, nem tenham sido examinadas pela primeira instancia. Nao de confunde com o efeito devo-
lutivo, que restitui ao tribunal o exame daquilo que foi objeto do recurso” (RIOS GONCALVES,
2008, p. 88).

86 “1. As matérias de ordem publica, ainda que desprovidas de prequestionamento, podem ser
analisadas excepcionalmente em sede de recurso especial, cujo conhecimento se deu por ou-
tros fundamentos, a luz do efeito translativo dos recursos. Precedentes do STJ: REsp
801.154/TO, DJ. 21.05.2008; REsp 911.520/SP, DJ. 30.04.2008; REsp 869.534/SP, DJ 10.12.2007;
REsp 660.519/CE, DJ. 07.11.2005. Edcl no AgRg no REsp 1.043.561-RO (2008/0064147-3). Rel.
Min. Francisco Falcdo. RDDP, v. 98, p. 134, maio, 2011.

87 “Nao se admite a coisa julgada por capitulos, uma vez que tal exegese pode resultar em gran-
de conturbagdo processual”. STJ-REsp 639.233-DF. Rel. MIn. José Delgado, j. 06-12-2005, DJU I,
14.9.2006, p. 258, Revista Dialética de Direito Processual, v. 44, p. 197, novembro, 2006.

88 “O transito em julgado ensejador do pleito rescisério ndo se aperfeicoa em momentos diver-
sos (capitulos), sendo tnico para todas as partes [...]. Assim, o interregno autorizativo da agdo
rescisoria (art. 495 do CPC) somente deve ter inicio ap6s proferida a tiltima decisdo na causa”.
STJ-REsp 639.233-DF. Rel. Min. José Delgado, j. 06-12-2005, DJU 1, 14.9.2006, p. 258, Revista Dia-
lética de Direito Processual, v. 44, p. 197, novembro, 2006.

89 “Transito em julgado da dltima decisao proferida na causa - Entendimento firmado pela corte
especial. O certo é que havendo um tnico processo e uma tnica sentenga, nao hé cogitar de
coisa julgada material progressiva. A coisa julgada material somente ocorre com o transito em
julgado da tltima decisdo proferida na causa. E impossivel dividir uma tnica acao, que deu
origem a um Unico processo, em tantas quantas forem as questdes submetidas ao judiciario,
sob pena de se provocar um verdadeiro caos processual, ferindo principios que regem a pre-
clusdo, a coisa julgada formal e material, e permitindo até mesmo a rescisdo da capitulos em
relacdo aos quais nem sequer se prop0s acao rescisoria”. STJ. REsp 705. 354-SP. 2* T. Rel. Min.
Franciulli Netto. DJU. 09-05-2005. R]. 332/122-123.
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to algum recurso, o processo nao se encerra®.

O momento da passagem em julgado do julgamento ha de ser o correspondente
ao dltimo julgamento quando entdo o processo se encerra‘! e, por isso, o julgamento
permanece sujeito a modificagdes. Enquanto pendente o processo ndo se pode falar em
coisa julgada, porque decidido podera ser alterado por novo provimento?2.

7.1. Impossibilidade de coisa julgada somente para uma das partes

Como foi visto acima, o transito em julgado somente ocorre quando ndo mais
for possivel a alteracdo do julgado no mesmo processo®. Enquanto a lide continuar e
for possivel a modificagdo do julgado no mesmo processo, ndo pode falar em coisa jul-
gada®. Em sendo assim, ndo se pode falar em coisa julgada enquanto pender recurso
no processo, nao importando qual a parte que o interpusera®.

Nao importa, para efeito de impedir o transito em julgado, ser o recurso inter-
posto apenas por uma das partes. A sentenca ou acérddo jamais passara em julgado
enquanto pender recurso, seja de qual parte for. O recurso de uma parte impede a
ocorréncia do transito em julgado para a outra®. Isto se da porque o sistema processual
pétrio adota o efeito translativo do recurso, o que importa que o 6rgdo julgador, ao

% “Logo, enquanto nao julgado o recurso, o processo ndo pode terminar, razdo por que ndo se
forma a coisa julgada. Somente depois de encerrado o julgamento do recurso e ndo cabendo
mais nenhuma impugnacao no processo € que se podera ter como terminada a litispendéncia
que, em vista disso, se “transforma” em coisa julgada” (NERY JUNIOR, 2005, pp. 162-163).

9% “A coisa julgada material é a qualidade conferida por lei a sentenga/acérddo que resolve
todas as questdes suscitadas pondo fim ao processo ao processo, extinguindo, pois, a lide.
Sendo a agdo uma e indivisivel, ndo ha que se falar em fracionamento da sentenga/acérdao, o
que afasta a possibilidade do seu transito em julgado parcial”. ST] - EdivREsp 404.777-DF. DJU
11.04.2005. Revista Juridica v. 330, p. 128, abril, 2005. Também: A coisa julgada material
somente ocorre com o transito em julgado da tltima decisdo proferida na causa”. STJ-REsp
705.354-SP, 2* T. DJU 09.05.2005, RSTJ, v. 194, pp. 301-302 e Revista Juridica, v. 332, pp. 122-123.

92 ” A litispendéncia persiste no processo até que ndo haja mais nenhuma possibilidade de im-
pugnacdo de decisdes judiciais. Evidentemente que os recursos efetivamente interpostos no
curso do processo prolongam a litispendéncia, pois somente depois de conhecidos e julgados
por decisdo ndo mais sujeita a outra impugnagdo é que se poderia falar, no processo, em ces-
sagdo da litispendéncia” (NERY JUNIOR, 2005, p. 162).

9 “Em outras palavras, a possibilidade de conhecimento de oficio de questdes de ordem ptblica
pelo tribunal, por atingirem todo o processo, e por via de conseqiiéncia, toda a sentenca,
inclusive o capitulo ndo impugnado, impede que se fale em transito em julgado parcial dos
capitulos da sentenca” (MONNERAT, 2008, p. 94).

94 Como afirmam Rosemberg-Schwab-Gottwald, “o recurso impede a ocorréncia da coisa julga-
da e enseja a continuagdo do litigio. Com isso pode-se dizer que a interposicao do recurso pro-
longa a existéncia da litispendéncia, o que, em termos praticos, significa que enquanto nao
julgado o recurso, ha lide pendente e, conseqiiente, nao é possivel a formagdo da coisa julga-
da” (NERY JUNIOR, 2005, pp. 160-161).

% “Isso significa que a simples interposicdo do recurso obstaculiza a verificagdo da coisa julga-
da, vale dizer, evita a preclusdo sobre a matéria impugnada e faz com que, enquanto nao jul-
gado o recurso, ndo pode haver decisdo firme, isto ¢, coisa julgada formal e material” (NERY
JUNIOR, 2005, p. 160).

9% “[...] faz sentido a afirmacdo de que a interposicdo do recurso obstaculiza a formacdo da coisa
julgada: enquanto ndo julgado o recurso, sobre aquela questdao ndo ha precluséo e sobre todas
as questdes da causa - inclusive sobre o mérito - ndo ha formagdo da coisa julgada” (NERY
JUNIOR, 2005, p. 162).
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apreciar o recurso, poderd apreciar também questdes ndo abordadas pelas partes, des-
de que sejam de interesse ptiblico%”. Também o nosso sistema adota o efeito extensivo,
isto é, estendem os efeitos do recurso também a parte que nao ocorreu quando se tratar
de questdo comum a ambas as partes. Assim, por exemplo, se uma parte litisconsorte
recorre e a outra ndo, uma vez reconhecida a prescricao para a recorrente, esta se es-
tende para a ndo recorrente®.

E principio bésico de direito processual e incorporado a ampla defesa e ao de-
vido procedimento legal® que, enquanto persistir o recurso de uma parte, a outra con-
tinuard intervindo no processo, seja para responder o recurso, seja para acompanhda-lo,
bem como para também recorrer, se do julgamento do recurso do adversario implicar
em seu prejuizo. Assim, a sentenca ou acérdao transita em julgado para todas as partes
ou ndo passa em julgado para nenhuma. O transito em julgado deve ser simultineo
para todas as partes. Dizer-se que a sentenga transitou em julgado para uma das partes
e ndo para outra é impropriedade terminolégica inaceitavel, que por vezes ocorre até
na jurisprudéncia?0.

Na orbita penal, esta impropriedade é mais corrente quando se trata de prescri-
¢do retroativa. Entretanto, tal ndo se justifica. Tudo isso, ao que se pensa, deve-se a
uma equivocada interpretacdo da simula 146 do STF0! e alimentada pela atecnia da
redagdo do paragrafo primeiro do art. 110 do Cédigo Penall02. Esta norma fala em tran-
sito em julgado para a acusagdo, quando em verdade, o que ocorre é a preclusdo recur-
sal e ndo o transito em julgado.

Enquanto houver recurso de uma parte, do seu julgamento pode surgir interes-
se para a outra recorrer. Quando uma parte recorre, mesmo que a outra ndo possa re-
correr de imediato (ex: falta de sucumbéncia), mas, se vier a sucumbir no julgamento
do recurso da parte adversaria, podera interpor novos recursos, tais como embargos
infringentes, de divergéncia, bem como recurso extraordindrio ou especial, até mesmo

97 “Isso porque, por forca do efeito translativo o tribunal pode, independentemente de pedido
da parte, examinar questdes de ordem publica, como as condigdes da acdo e os pressupostos
processuais, cognosciveis de oficio e em qualquer grau de jurisdicdo (arts, 267, § 3.°, § 4.°, do
CPC) (MONNERAT, 2008, p. 94).

9%“Reconhecimento da prescri¢do retroativa. Pena em concreto. Simula n° 146 do STF. Extin¢ao
da punibilidade, art. 110 ¢/c art. 109 § 1.° e 2.° do Cédigo Penal. Apelagdo provida. Extensao
dos efeitos dos recursos previstos no art. 580 do CPP ao réu nao apelante”. TRF-5 R. Ap. 8108
(0000790-88.2005.4.05.8000-3* T. DJe 20.09.2011. RJIOB n° 19, vol. 1, p. 639, 1* Quinzena, outu-
bro, 2011.

9% “Tomando-se por base que enquanto existir recurso de uma parte, a outra podera intervir no
processo, seja para recorrer ou nao, inexiste o propalado transito em julgado” (SOUZA, 1996, p.
26).

100 “Prescricao Criminal - Condenacado - Prazo que se conta do transito em julgado da sentenga
para o MP e ndo para ambas as partes”. RT. 506/399.

101 Stimula 146 do STF: “A prescricdo da agdo penal regula-se pela pena concretizada na
sentenca, quando ndo ha recurso da acusagdo”. Vé-se, pois, que o enunciado da simula, ndo
fala em coisa julgada ou transito em julgado. Fala apenas “quando ndo ha recurso da
acusacdo”. Uma coisa é ndo haver recurso da acusacdo, outra é a ocorréncia de trAnsito em
julgado.

102 “Art. 110 do CP: § 1.°. A prescrigdo depois da sentenca condenatéria com transito em julgado
para a acusagdo, ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada”. Nao
pode transito em julgado para a acusacdao sem haver o mesmo para o réu. Se o processo esta
em aberto, ndo transito em julgado para ninguém. O que pode haver é preclusdo recursal,
para quem perdeu a oportunidade recorrer, mas ndo coisa julgada.
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o genérico recurso adesivo, além da possibilidade de interposicao de embargos de de-
claragdo, mesmo sem sucumbéncia.

8. O sistema processual brasileiro

Em varias passagens do atual Cédigo de Processo Civil e em algumas normas
extravagantes, encontram-se comandos normativos que amparam o acima exposto. O
sistema do Coédigo de Processo Civil indica que a coisa julgada somente pode se dar
quando ocorrer o dltimo julgamento que leva o processo a extingdo. Desta forma é pos-
sivel concluir que ndo podera haver coisa julgada de decisdo interlocutéria e nem de
parte da sentenga. Bem como ndo pode haver coisa julgada para uma parte e ndo para a
outra. O transito em julgado deve ser para todas as partes do processo e ndo somente
para alguma ou para algumas.

Com relacao a inexisténcia de coisa julgada em caso de improcedéncia do pedi-
do por falta de prova, podem ser indicadas vérias normas que, interpretadas conjun-
tamente, indicam o acerto dessa conclusdo. O artigo 458, do CPC, ao estipular os requi-
sitos da sentenca, em seu inciso II, exige os fundamentos em que o juiz analisara as
questdes de fato e de direito. Ao se exigir como requisitos da sentenca a anédlise dos
fundamentos de fato e de direito, logo esta a afirmar que sem a prova do fato ndo se
pode proferir sentenca de mérito. Para a prolacdo de sentenga de mérito é necesséria a
fundamentagdo de fato e esta ndo pode acontecer sem prova. Somente se pode funda-
mentar sobre fato quando existente a prova correspondente.

Também o artigo 267, 111, do CPC, aponta como hipétese de julgamento sem mé-
rito sempre que o autor deixar de promover os atos e diligéncias que lhe competir, por
mais de trinta dias, considerando como abandono do processo. Ora, se o 6nus da prova
dos fatos constitutivos do alegado direito do autor, a ele pertence, cabe ao mesmo dili-
genciar produgdo das provas necessérias. Nao diligenciando a produgdo das provas
necessdarias ao convencimento do juiz, no prazo estipulado, est4 caracterizado o aban-
dono da causa e o processo deve ser extinto sem julgamento de mérito. Extinguir o
processo por falta de prova e dizer que o faz com julgamento de mérito pela improce-
déncia nada mais é do que um falso julgamento de mérito, porque o mérito mesmo nao
foi julgado por auséncia ou insuficiéncia de prova.

Mas ndo é s6. Outras hipoteses existem em que o legislador reconhece que a fal-
ta de prova nao enseja julgamento de mérito, podem ser vistas nas seguintes normas:
Lein.®7.347/85, art. 16 (Agdo Civil Pablica), na Lei n.° 4.717/65, art. 18 (Agdo Popular),
Lei n.° 7.853/89, art. 4.° (Lei de apoio ao deficiente) e Lei n.® 8.078/90, art. 103, I e II
(Codigo do consumidor).

Nestas normas fica bem clara a disposi¢do de que, sendo a agdo julgada impro-
cedente por falta ou insuficiéncia de prova, poderd haver a sua repropositura, o que
evidencia a inexisténcia de julgamento de mérito, bem como a auséncia de coisa julga-
da material, pois, se coisa julgada material existisse, a agdo ndo mais poderia ser repro-
posta.

A tendéncia moderna é a ampliacdo da coisa julgada com o efeito erga omnes
quando julgado o verdadeiro mérito com bases sélidas em prova, mas, ao mesmo
tempo, também é tendéncia futuristica em reconhecer a inexisténcia de julgamento de
mérito quando nao existir prova ou esta for insuficiente, caso em que sera autorizada a
repropositura da agdo, a exemplo das normas acima citadas.
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Conclusdo

Com as observagdes acima, pode-se concluir que nem toda sentenga passa em
julgado, seja sob o ponto de vista formal, seja sob o ponto de vista material. O
momento em que se estabelece a coisa julgada é o correspondente aquele em que se
fecham as portas para novo julgamento, ou seja, quando ocorre julgamento do tltimo
recurso interposto e o transcurso do prazo para novo recurso.

A coisa julgada é propria do altimo julgamento, ndo existindo coisa julgada sob
o julgamento anterior que tenha sido substituido por outro posterior (art. 512, do CPC).
A substitui¢do do julgado anterior por outro posterior, por certo, impede o primeiro de
passar em julgado. Por isso, é plausivel dizer-se que existem julgados que nunca
passam em julgado, porque serdo substituidos por outro.

Também o normal e o conveniente é que se interpretem em termos légico e
prético os atuais artigos 267, III e 458, 1I, do CPC, para atribuir o peso de julgamento de
mérito somente para os casos em que o pedido for julgado com base segura em prova e
considerar sem julgamento de mérito qualquer outro tomado com base na auséncia ou
insuficiéncia de prova.
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