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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA

Apresentacdo

Com satisfagao prefaciamos o livro Processo, Jurisdicéo e Efetividade da Justica, fruto dos
trabalhos apresentados no XXIV Encontro Nacional do CONPEDI, realizado na
Universidade Federal de Sergipe de 03 a 06 de junho de 2015.

Na coordenag&o das apresentagcdes do Grupo de Trabalho, pudemos testemunhar relevante
espaco voltado a divulgacéo do conhecimento poduzido por pesquisadores de todo o pais, em
sua maioria vinculados aos Programas de Mestrado e Doutorado em Direito. Com efeito, os
trabalhos agui publicados reafirmam a necessidade do compartilhamento das pesquisas
direcionadas a jurisdicéo, processo e a propria efetividade da Justica.

Fica aqui o convite a leitura da obra, que conta com trabalhos que abordam as inovagdes
trazidas a lume pelo novo codigo de processo civil, bem como as discussdes mais atuais
dentro do temarelativo a efetividade da prestacdo jurisdicional .

Flavia Moreira Guimaraes Pessoa

Professora do Mestrado em Direito da UFS e UNIT



LITISPENDENCIA E COISA JULGADA COMO REQUISITOSNEGATIVOSAO
INTERESSE DE AGIR E ASMODIFICACOES DO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL

LA LITISPENDANCE ET LA CHOSE JUGEE COMME ELEMENTSNEGATIFS
AU L'INTERET D'AGIR ET DESMODIFICATIONS DU NOVEAU CODE DE
PROCEDURE CIVIL.

Petruska Canal Freitas
Catarina Gordiano Paes Henriques

Resumo

A litispendéncia e a coisa julgada sdo consideradas pela doutrina tradicional pressupostos
processuais negativos, entretanto, neste trabalho os dois institutos deverdo ser analisados a
luz das condicdes da agdo, especialmente do interesse de agir. Sustenta-se que as condigdes
da acdo ndo foram extintas pelo Novo Cédigo de Processo Civil. Esse posicionamento se faz
necessario, pois ndo ha como atribuir interesse processual a um demandante que guiza agdo
gue ja estd em curso ou que propde demanda idéntica a outra cuja decisdo se reveste da
autoridade da coisa julgada. Existe um flagrante impedimento para a formagdo da relagdo
juridica processual da segunda demanda, mesmo que tal vicio sO seja percebido

posteriormente, isso porque tal impedimento encontra-se num plano anterior ao processo.
Dessa forma, é flagrante que, se o vicio encontra-se no plano da existéncia, o remédio a ser
usado nesses casos aém da agdo rescisoria, € a agdo declaratéria de inexisténeia de relacéo
juridica processual.

Palavras-chave: Litispendéncia, Condi¢des da acéo, Relacdo juridica processual, Novo
codigo de processo civil.

Abstract/Resumen/Résumé

Il est nécessaire la présence et labsence de quelques éléments pour permetre le personnne d
obtenir la protetion jurisdicionelle. Sans cette regle, le procés ne peut pas se développer

correctment. Entre les elements qui doivent étre absents, il y a la litispendance et |a chose
jugée. Ils sont considérés par la doctrine traditionnelle, hypoyhéses négatifs qui ne peuvent

pas étre présents pendent le proces. Par contre, cette article va analyser ces deux institutes de
procedure a la lumiére des conditions de I'action, en particulier dans l'intérét d'agir. Cette
position est nécessaire, parce quil n'existe pas intérét dagir quand quelquun provogue la
justice pour la deuxiéme fois, si il y a d§a une demande judiciaire pareille. Il ny a pas d
intérét, aussi, quand la persone provoque la justice pour obtenir une décision identique a une
autre décision qui est déja completmant julgée. Il y aun obstacle alaformation de larelation
juridique de la deuxiéme demande.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Litispendance, Conditions de |'action, Relation
juridique, Le noveau code de procedure civil
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Introducéo

Pretende-se, neste artigo, demonstrar que a litispendéncia e a coisa julgada sdo mais
do que pressupostos processuais negativos extrinsecos, sao requisitos negativos a existéncia
concreta do interesse de agir e, por isso sdo pré-processuais.

Primeiro serdo analisadas as condi¢des da acdo segundo a doutrina tradicional,
seguida da critica de J.J. Calmon de Passos, bem como da mudanca de pensamento de
Liebman. Apds os institutos serdo analisados sob a dtica do novo Codigo de Processo Civil.
Com isso, ficard demonstrado por que a litispendéncia e a coisa julgada devem ser vistas por
esse filtro e, como consequéncia, serd abordada a acdo declaratoria de inexisténcia de relacéo
juridica ao invés somente da acao rescisoria para combater problemas envolvendo o tema. O
que torna de alta relevancia a discussao, pois, se aceitarmos 0 pensamento cComo sera exposto,
havera solucdo, mesmo ap06s 0 prazo da acdo rescisoria, para duas sentencas contraditérias
revestidas da autoridade da coisa julgada que maculem o ordenamento juridico.

E de extrema importancia esse novo olhar sobre a litispendéncia e sobre a coisa
julgada, pois ndo ha como atribuir interesse processual a um demandante que ajuiza acdo que
estd em curso ou que demanda tutela ja pacificada pela coisa julgada material. O remédio,
entdo, ndo seria somente a acdo rescisodria, mas também a acdo declaratoria de inexisténcia de

relacéo juridica processual.

1. Direito de Ac¢ao

1.1. Conceito de acdo

O conceito de acdo desenvolveu-se ao longo dos tempos antes de ser amplamente
aceito como direito subjetivo publico exercido contra o Estado em face de outrem,
postulando-se tutela ou provimento jurisdicional.

A teoria imanentista ou classica, desenvolvida desde o Direito Romano, vinculava a
existéncia da acdo a existéncia de um direito material. O direito substancial, além de trazer
consigo as regras para 0 seu exercicio, fazia surgir, quando lesado, o direito de acéo.

Mais tarde, direito material e direito de acdo se dissociam, dando margem ao
surgimento da acdo como direito autbnomo concreto e depois como direito autbnomo

abstrato.
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Para a primeira teoria (direito autbnomo e concreto), a acdo é um direito a tutela
juridica; so teria havido acdo caso o pedido tivesse sido julgado procedente. Para a segunda
(direito autdnomo e abstrato), o direito de acéo é direito a resposta de mérito, deixando valer o
acesso a justica. Enrico Liebman, a partir dessa teoria, cria a teoria abstratista eclética, onde
confirmava o direito de acdo como direito a uma sentenca de mérito, ao passo que exigia
alguns requisitos para o exercicio de tal direito, que foram consagrados no ordenamento
juridico brasileiro, a saber, a possibilidade juridica do pedido, o interesse de agir e a
legitimidade das partes. Sem as condi¢fes da acdo, ndo ha que se falar acdo em sentido estrito.

Tem-se hoje, entdo, que o direito de acdo € um instituto juridico per si, que serve ao
direito material, porque se materializa no preenchimento das condigbes para obtencdo de uma
sentenca de mérito e ndo deve ser confundido com a garantia constitucional de demandar,
consistente com o poder de agir em juizo reconhecido a todos (SIQUEIRA, 2008, p.35).
Segundo MARINONI (2008, p. 176), “a antiga ideia de que a agdo e o direito material
constituem uma coisa s6 atualmente ndo merece sequer cogitacao”.

E avanca o referido doutrinador, no sentido de que o direito de acdo também abrange
o direito de participar adequadamente do processo, mediante a apresentacdo de alegacGes e de
producdo de provas em prazo racional, e de influir sobre o convencimento do juiz
(MARINONI, 2011).

E importante frisar que as condicdes da acdo sdo analisadas abstratamente ab initio,
sem a necessidade de producdo de provas, de acordo com a Teoria da Assercdo. Caso apos a
instrucdo, se verifique a auséncia de alguma condicdo da acdo, proceder-se-a4 a sentenca de
improcedéncia e ndo o indeferimento de plano ou a extin¢do sem julgamento de mérito.

No préximo topico estudaremos as condigdes da acdo em cotejo com as

modificacbes do Novo Caodigo de Processo Civil.
1.2. Condigdes da agéo
a) Possibilidade juridica do pedido
Pedido juridicamente possivel é aquele que perfaz uma pretensdo que nao afronta o

ordenamento juridico. Em relacdo a este tema, despacho de citacdo, o professor da

Universidade Federal do Espirito Santo, Marcelo Abelha Rodrigues®, sustenta que tal

2 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
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pronunciamento judicial ndo deveria ser considerado um despacho, em virtude da ocorréncia

de uma anélise prévia das condicdes da acéo, pois:

[...] o despacho corresponde ao pronunciamento judicial desprovido de qualquer
grau intelectivo, sem qualquer grau de analise, porque destinado apenas ao impulso
do processo, e, por isso, considera-se inapto a causar prejuizo as partes
(RODRIGUES, 2008, p.139).

Entdo, se o ordenamento juridico, de forma abstrata, ndo veda expressamente o
pedido formulado na peticdo inicial, este pedido € juridicamente possivel. De forma inversa,
temos o sistema penal, pois s6 havera crime se houver previsao expressa na lei, devido ao
principio da tipicidade.

O autor, citando Nelson Nery Jr., elucida que a possibilidade juridica deve englobar
ndo so o pedido, mas a causa de pedir, pois, uma cobranca de divida, por exemplo, embora
seja juridicamente possivel, ndo o serd se a causa de pedir for fundada em divida de jogo.
Ainda, esclarece que todas as condicGes da acao precisam ser consideradas nesta analise para
ndo se admitir absurdos juridicos como uma acdo de usucapido contra a Fazenda Publica.
Neste caso, “pode existir interesse e legitimidade, mas haverd a impossibilidade juridica da
demanda, precisamente no seu elemento subjetivo, ja que a causa de pedir e o pedido sdo

admitidos no sistema®’

. Assim, a andlise das trés condi¢cfes da acdo se mostra imperativa, ja
que a ilicitude pode estar na pessoa ou no fundamento juridico.

Liebman, posteriormente, reformulou o seu proprio entendimento e afirmou que a
possibilidade juridica do pedido estaria contida no interesse de agir. No seu livro de processo
civil (Manuale di diritto processuale civile), excluiu a possibilidade juridica do pedido do rol
das condicgdes da acdo. Esse fato ocorreu em razdo da vigéncia de uma nova lei na Italia que
permitia o divércio, vez que o Unico exemplo de impossibilidade juridica que ele afirmava era
a impossibilidade juridica do pedido a pretensdo do divorcio. Entretanto, o Codigo de
Processo Civil de 1973 adotou a teoria concebida inicialmente ao nominar a possibilidade
juridica do pedido como condicao da acao.

O Cadigo de Processo Civil de 2015, por sua vez, pareceu retirar da possibilidade
juridica do pedido a qualidade de uma condig&o da acao, pelo que ndo mais a menciona como
um caso de extin¢do do processo sem resolucdo do mérito ao lado da ilegitimidade e da falta
de interesse (art. 485, VI1).Nesse sentido, a impossibilidade juridica do pedido levaria a
improcedéncia do pedido, com analise do merito (DIDIER, 2011). Justifica-se esse

posicionamento porque se a causa de pedir ou o pedido sdo vedados pelo ordenamento

¥ RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
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juridico ndo devera ser reconhecido o direito alegado pela parte, e ndo ha sentido em proferir
uma sentenca extintiva, sem que lhe recaiam os efeitos da coisa julgada material, ja que nao
podera reformular seu pedido nos mesmos moldes futuramente (CUNHA, 2011).

Em contrapartida, Freitas Camara sustenta que a impossibilidade juridica seria uma
espécie de falta de interesse de agir, ndo justificando o julgamento de mérito com a
consequente improcedéncia do pedido. Além disso, considerar a impossibilidade juridica do
pedido como falta de interesse de agir apenas confirma a teoria da assercdo, amplamente
aceita pela doutrina (CAMARA, 2011).

b) Interesse de agir:

Antes de adentrarmos nos tema, uma breve diferenciacdo entre interesse material e
processual é necessaria. O interesse material € decorrente de uma relagdo substancial com
outrem (exemplo: sublocatario como assistente simples e locatario como assistido) e o
interesse processual é a necessidade-utilidade da prestacdo jurisdicional, € o objeto do
presente estudo, uma condic¢do da acdo.

A doutrina tradicional costuma analisar o interesse de agir através do bindmio
necessidade-adequacdo; o autor sO tera como alcancar a sua pretensdo por meio do
ajuizamento de uma acdo (necessidade), observando, pois o0 procedimento adequado
(adequacéo).

Destarte, uma divida vencida poderia ser cobrada em juizo, mas uma divida
vincenda, ndo, porque o devedor ainda pode pagéa-la, ausente, entdo, a necessidade. Da mesma
forma, agora com relacdo a adequacdo, o autor seria “carecedor da acdo” quando ndo pudesse
obter, por meio de uma acdo de reparacdo de danos, o resultado restituicdo da posse.

Ao mesmo tempo em que o particular afirme a utilidade em liberar o Poder
Judiciario da inércia, o Estado também precisa concordar com esse particular no sentido de

que sua necessidade concreta pode ser satisfeita. Como aponta Marcelo Abelha,

A técnica processual adequada corresponde, na verdade, ao Onus que possui 0
jurisdicionado de se valer das ferramentas processuais adequadas (processo,
procedimento e provimento) criadas e previstas pelo legislador processual para a
hipotese reclamada. (RODRIGUES, 2008, p. 141).

A inadequacdo, como esclarece o professor, ocorre por fenémeno processual,
enguanto a falta de necessidade pressupde indicios de cognicéo, para a constatacdo do conflito

de interesses. Afirma ainda que:
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Enguanto a necessidade pde o juiz em contato om o direito material, a adequacéo o
pde em contato com o direito processual, qual seja, o uso adequado das regras de
processo estabelecidas pelo legislador. Isso tem repercussdo na decisdo proferida
pelo magistrado e conduz, na verdade, a dissociacdo entre esses dois aspectos do
interesse, para colocar a cerificacdo da necessidade da tutela dentro de aspectos
atrelados ao mérito e a verificacdo da adequacdo da tutela dentro dos pressupostos
do processo (Abelha Rodrigues, 2008. Pag. 141).

Diferenciando o interesse de agir do pedido juridicamente impossivel, tem-se que o
primeiro est4 no plano concreto e segundo, no abstrato.

Através da lente do interesse processual, pode-se fazer uma releitura de alguns
pressupostos processuais extrinsecos, 0 que terd espaco num topico proprio. Entretanto,
cabem aqui algumas consideracdes.

A litispendéncia, a coisa julgada, como se verd adiante, sdo consideradas
pressupostos processuais negativos extrinsecos, pois, para que 0 processo se desenvolva
sadiamente, é necessario que tais pressupostos ndo estejam presentes, dai porque sdo
chamados de negativos. E extrinsecos porque sdo verificados fora da relagcdo juridica
processual; sdo verificados ap6s a constituicdo da relacdo juridica processual e impedem o
desenvolvimento valido do processo, dando margem a uma sentenca de extingdo sem
resolucdo do mérito.

Entretanto, ndo ha como atribuir interesse processual a um demandante que ajuiza
acao que estad em curso (litispendéncia), que demanda tutela ja pacificada pela coisa julgada
material ou que ingressa pela quarta vez com pretensdo j& extinta trés vezes (perempgdo).
Ausente esta a necessidade concreta da parte autora. Ndo é l6gico encarar esses institutos
como pressupostos processuais a serem analisados apds a constituicdo da relacdo juridica
processual, pois trata-se de elementos anteriores a formacao do processo triangular, no mesmo
sentido que as condi¢cdes da agdo, que sdo pré-processuais. Dessa forma, os institutos
litispendéncia, coisa julgada e perempcdo deveriam ser analisados em conjunto com as
condicdes da acdo, ou seja, estariam ligados mais ao exercicio da acdo do que aos
pressupostos extrinsecos, analisados apos a constitui¢ao da relacdo juridica processual.

Em suma, os pressupostos citados no paragrafo anterior devem ser encarados como
requisitos negativos a existéncia concreta do interesse de agir, pois sdo pré-processuais, assim
como as condigdes da agdo, como se constatard adiante. Assumir um novo posicionamento
acerca do tema facilitara o desenvolvimento do trabalho e as conclusbes que possam advir

desse entendimento.

¢) Legitimidade das partes
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Em sintese, sdo partes legitimadas aquelas que vao sofrer os efeitos da sentenca.
Parte autora é quem pede e a parte ré é em face de quem se pede.

Arruda Alvim (1990, p. 384) acrescenta que o0 autor estara legitimado quando for o
possivel titular do direito pretendido em relacdo aquele que considera réu, dentro de uma
relagdo juridica. A palavra “possivel” confirma o que foi dito alhures acerca da Teoria da
Assercao.

Mas nem sempre 0s homes constantes nos autos de um processo corresponderdo aos
autores e réus, bem como podera haver algum caso em que a demanda carecera de autor ou
réu. Exemplificando, o representante estd nos autos de um processo, mas ndo é parte; na
Jurisdicdo voluntaria ndo ha partes, mas sim, interessados; nos processos de inventéario ndo ha
parte autora e o juiz pode agir de oficio; na separacdo consensual ndo ha réus, bem como na
ADI, ADC ou na investigacdo de paternidade com pai falecido sem herdeiros (esta por ndo ser
acdo patrimonial, ndo podera ser proposta em face do espdlio).

No tocante a legitimidade extraordinaria, que devera ser autorizada por lei, o
autor demanda em nome proprio, direito alheio. Como ndo se trata de tema central deste

trabalho, serd exposta atraves de exemplos:

. Condominio tradicional: O titular de fracdo ideal pode defender o bem
integralmente, quando serd legitimado ordinario na sua fracéo e legitimado extraordinario em
relacdo as outras partes.

e  Alienagcdo de coisa litigiosa: O réu originario, o alienante sera substituto
processual do adquirente, pois defende um bem que ja transferiu a terceiro que ndo é parte,
mas € atual interessado na defesa da coisa.

o Decorréncia da lei: Pode ser expressa ou implicita, decorrendo do sistema,
como a parte que recorre para elevar honoréarios do seu advogado.

o Interesses coletivos: N&o ha coincidéncia entre a titularidade do interesse e a

sua defesa judicial.

Importante ressaltar que a ilegitimidade das partes pode ser examinada a qualquer
momento e em qualquer grau de jurisdicao.

Para finalizar este topico, vale repetir as palavras do mestre Liebman:

[...] a legitimacéo para agir é a pertinéncia subjetiva da acdo, isto é, a identidade
entre quem a propde e aquele que, relativamente a lesdo de um direito préprio (que
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afirma existente), podera pretender para si 0 provimento de tutela jurisdicional
pedido com referéncia aquele que foi chamado em juizo. Tudo quanto se disse até
aqui prevalece em casos normais e refere-se a legitimacdo ordinaria. Todavia, em
casos expressamente indicados na lei, pode ser reconhecida ao terceiro uma
legitimagdo extraordinéria, que Ihe confere o direito de perseguir em juizo ‘“um
direito alheio”(RODRIGUES, 2008, p. 147)

1.3. Critica de Calmon de Passos

O ilustre jurista J.J. Calmon de Passos (PASSOS, 1989), ja criticava a conceituacao
das condigdes, a reparticdo da acdo em condigdes, quando se impdem requisitos para o
exercicio de uma agéo.

Para o autor, a reparticdo gera a obrigatoriedade de se encarar a acdo como concreta,
e ndo abstrata. Do jeito que estd posto na atualidade, com condicionamentos e termos do
direito substancial, ha que se validar o carater concreto do direito de acdo. Para ser encarado
no plano abstrato, dever-se-ia desvincular acdo do direito material, ignorando tais
condicionamentos. O meio termo seria inconsistente, insustentavel.

Seriam requisitos da acdo aqueles que se referem aos pressupostos que informam a
relacdo juridica processual, quais sejam, um o6rgao legalmente investido de jurisdi¢cdo, um
sujeito capaz e a postulacdo. Seriam suficientes para se obter o pronunciamento judicial, que é
o direito do exercicio do direito de acao.

Mas, segundo Liebman, a acdo ndo é concreta, € abstrata e seque algumas condicdes,
pois o juiz devera decidir unicamente com base nos elementos objetivos do curso do processo.
Calmon de Passos afirma que a acdo deixa, entdo, de ser um poder conferido para a tutela do
direito e se torna o direito a um pronunciamento do juiz acerca de uma hipotese; “deixou de
ser 0 poder de provocar um pronunciamento do juiz sébre o direito que se tem, para se fazer o
poder de provocar um pronunciamento do juiz sébre o direito que se afirma” (PASSOS, 1989,
p. 60).

Logo, mesmo que se afirme em abstrato, fatos que permitam a tutela em concreto e
depois se perceba a impossibilidade em concreto, terd havido acdo. Do contrario, se em
abstrato se afirme ter direito a fatos que ndo permitam tutela em concreto, o autor serad
carecedor de acdo. Essa conclusdo, segundo o autor, ndo é explicada satisfatoriamente por

Liebman:

Né&o basta que ele afirme ser a acdo o poder de provocar o pronunciamento do juiz
sobre determinada hipdtese de direito. Cumpria-lhe, também, demonstrar ndo ser
atividade jurisdicional a que o juiz desenvolve quando de seus pronunciamentos de
conteddo meramente processual, bem como ndo ser exercicio do direito de acdo o
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poder de provocar a atividade jurisdicional pura e simplesmente, antes que o poder
de provocar o pronunciamento do juiz sobre o mérito. Nisso falhou o grande mestre,
comprometendo, a nossos olhos, irremediavelmente, sua teoria do direito de acao
(PASSOS, 1989, p. 60).

Dessa forma, as decisfes do juiz acerca das condi¢Oes da acdo sdo decisdes de
mérito, fazendo parte do rol das decisGes propriamente jurisdicionais.

Exemplificando, ha duas acGes de usucapido, na primeira, o autor afirma possuir,
sem justo titulo, uma determinada area ha oito anos, enquanto na segunda, o autor aduz que
possui a area hd mais de dez anos. No primeiro caso, o juiz indeferird a peticdo inicial por
inépcia; nas palavras de Calmon de Passos, a pretensdo é juridicamente impossivel. No
segundo caso, a peticdo seria apta e, caso se provasse que o autor ndo tem direito ao alegado,
a acdo seria julgada improcedente, mesmo que essa improcedéncia seja decorrente da
impossibilidade de ligar os fatos a vontade da lei. Ndo ha, para o autor, diferenga substancial

entre as decisdes, uma de indeferimento e a outra de mérito, visto que,

O exemplo pde a olho nu a inconsequéncia da posi¢do liebmaniana, quando trata de
modo diverso situa¢fes substancialmente idénticas. O que haveria capaz de
distinguir uma de dutra hipGtese? Apenas a circunstancia de que na primeira havia
manifesta improcedéncia da pretensdo, uma improcedéncia verificavel prima facie,
enguanto na segunda essa improcedéncia somente se veio a configurar ao final de
longa indagacdo probatéria. Um e outro pronunciamentos, entretanto,
substancialmente se equivalem, inclusive no alcance que devem ter no campo da
coisa julgada material (PASSOS, 1989, p. 62).

O mesmo ocorreria com o pedido de cobranca. Se o autor alegar que a divida é
derivada de jogo do bicho, o pedido sera juridicamente impossivel, entretanto, se ele mascarar
a causa de pedir, alegando um contrato de muatuo, receberd um pronunciamento judicial de
merito.

Conclui o grande jurista que, se a acdo € um direito abstrato, ndo pode ser
disciplinada por elementos do direito substancial e que a possibilidade juridica ndo é condicao
da acdo; o que existe no ordenamento juridico deveria ser chamado de “improcedéncia prima
facie”, que deriva dos proprios termos em que o autor pde a sua pretensdo, sendo a decisdo
que aprecia, uma decisdo de mérito, logo, passivel de apelagéo.

Apesar de ndo ter prevalecido tal entendimento ha época, agora ganha forga com o
novo Codigo de Processo Civil, que nao mais nomina “condi¢des da agdo” a legitimidade de
partes e o interesse de agir. Didier Jr sustenta a extincdo dessa categoria, ao colocar a

legitimidade extraordinaria e o interesse de agir ao lado dos pressupostos processuais e a
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impossibilidade juridica do pedido e a legitimidade ordinaria como analise de meérito
(DIDIER, 2011).

Concordamos, no entanto, com Alexandre Freitas Camara, para quem as condi¢fes
da acdo permanecem no novo Caodigo de Processo Civil a despeito de ndo serem a sim
nominadas, porque ndo podem ser confundidos os exames de admissibilidade referente ao
processo e & acdo. (CAMARA, 2011).

2. Litispendéncia e coisa julgada como requisitos negativos ao interesse de agir

2.1. Pressupostos processuais e sua classificacdo

Para que o processo possa validamente conduzir o jurisdicionado a tutela pretendida,
faz-se necessario que determinados elementos estejam presentes e outros, ausentes. A esses
elementos da-se 0 nome de pressupostos processuais, cuja ndo observancia dessa regra
acarretara na extingdo do processo sem resolucdo do mérito, em virtude do seu
desenvolvimento irregular.

E de costume doutrinario se fazer uma classificacdo, que serd aqui demonstrada,
ressaltando-se, entretanto, a nova lente que deve incidir na analise de alguns pressupostos,
como a litispendéncia e a coisa julgada.

Como pressupostos de existéncia, tem-se a demanda, a jurisdicdo e a citagdo. A
demanda relaciona-se com a peticdo inicial, condi¢ao sine qua non para se pedir algo contra o
Entrado, em face de outrem. N&o se podera formar posteriormente uma relacdo juridica
processual sem pedido inicial para romper a inércia da Justica. A jurisdicdo diz respeito ao
juizo que recebeu a demanda inicial, que deve ter condigdes juridicas para dizer o direito no
caso concreto; do contrario, como um juiz aposentado, ndo se estaria legalmente investido de
jurisdicdo. Em que pese existir processo com a propositura da acdo, s6 haverd a
triangularizacdo processual com a citagdo e, portanto, possibilidade de efeitos atingindo o réu,
bem como “processo suscetivel de conduzir ao efetivo exercicio da fungdo
jurisdicional”(RODRIGUES, 2008, p. 165).

No plano da validade dos pressupostos, pode-se fazer uma subdivisdo, entre 0s
pressupostos processuais de validade positivos e negativos. Entre os positivos,

encontramos capacidade postulatoria, peti¢do inicial apta, competéncia do juizo e capacidade
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processual; entre 0s negativos, encontramos litispendéncia, coisa julgada, convencao arbitral e
perempgéao.

Os pressupostos processuais positivos sao:

o Capacidade postulatoria: imperativo legal que obriga a parte postular em juizo
somente através de advogado, sob pena de nulidade, salvo permisséo legal.

o Juizo competente e juiz imparcial: referem-se a competéncia absoluta e a
auséncia de impedimento. O descumprimento desses pressupostos abre prazo para a acao
rescisoria, como se vera, contudo, o termo inicial da contagem se d4 no momento em que o
vicio se tornou conhecido e ndo do transito em julgado da sentenca.

. Capacidade processual: qualidade subjetiva da pessoa, refere-se aos poderes
abstratos anteriores ao processo, diferente da legitimidade ad causam, condi¢do da agé&o.
Algumas pessoas precisam ser assistidas ou representadas para defender seus interesses em
juizo, quando relativamente ou absolutamente incapazes. H4, também, integracdo da
capacidade, que ocorre com as outorgas matrimoniais para as a¢des reais imobiliarias.

. Peticdo inicial valida: a peticdo inicial deve seguir as regras dos artigos 282 e
286 do Cddigo de Processo Civil, sob pena de indeferimento caso o autor ndo possa sanar
possiveis vicios no prazo estabelecido pelo juiz.

o Citacdo valida: responsavel pela integracdo do réu no processo. Ndo basta que
a citacdo exista, deve seguir algumas regras para que seja valida (artigos 225, 219, 385, 215,
274 etc do Cadigo de Processo Civil). Ressalta-se que, por mais que formalidades e a ciéncia
do réu sejam indispensaveis, 0 comparecimento espontaneo dele supre a auséncia de citacao.

Quanto aos pressupostos processuais negativos, sao eles a litispendéncia, a coisa
julgada, a perempcdo e a convencao de arbitragem. No proximo item os dois primeiros seréo
abordados isoladamente, por fazerem parte do tema central deste trabalho.

A perempcao é a impossibilidade de obtencédo da satisfacdo da tutela pretendida ao se
exercer o direito de acdo quando se deu causa a extingdo do processo por trés vezes por
abandono de causa. Entende-se que esse pressuposto também deve ser analisado a luz das
condicBes da agdo, pois, assim como ocorre com a litispendéncia e a coisa julgada, o autor
carece de interesse processual, no caso da perempgéo, ao ingressar em juizo pela quarta vez,
tendo dado causa a trés extin¢des por abandono.

A convencdo de arbitragem € matéria de alegacdo preliminar na contestacao e causa
de extincdo sem resolugdo de mérito. As partes interessadas podem submeter a solucdo de

seus litigios ao juizo arbitral mediante convencdo de arbitragem, através da clausula
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compromissoria ou do compromisso arbitral. Optando por essa via alternativa, ndo poderao
recorrer ao judiciario. Ha quem sustente que a arbitragem sO sera pressuposto negativo se ja
existir instituicdo do Juizo Arbitral, quando o processo serd extinto sem resolugdo do mérito,

antes disso, deve ser tratada como impedimento que se opGe a continuidade do processo.

2.2. Novo olhar sobre a litispendéncia

Primeiramente, deve-se refazer o conceito de litispendéncia; refazer porque o Codigo
de Processo Civil ndo foi feliz na sua redacéo.

Traduzindo o vocabulo litispendéncia, o resultado é a “pendéncia de uma lide”, ou
seja, uma situacdo juridica de pendéncia de uma demanda que acompanha a relacdo juridica
processual e nasce para 0 autor com a propositura da inicial e para o réu, com a citacdo valida.
Vale esclarecer que o estado de pendéncia ndo se modifica em virtude de alteracdes no
processo, salvo nos casos de extingdo; a suspensdo do processo, a litigiosidade da coisa ou a
interrupgdo da prescri¢do ndo suspendem ou alteram a pendéncia.

Ocorre que o Cadigo de Processo Civil apresenta a litispendéncia como fenémeno de
duplicidade de demandas idénticas. O seu artigo 301, §3° ndo acertou em vincular a “repeticdo
da demanda em curso” ao vocabulo litispendéncia que, como se viu, significa lide pendente.
O correto seria 0 artigo trazer a denominacao duplicidade de litispendéncias, vez que se trata
de duas vezes uma lide pendente. Tal expressao foi reproduzida no novo Cédigo de Processo
Civil, em seu art. 337, § 3°.

Basta uma lide estar em curso para estar pendente. Estado de pendéncia é uma
situacdo juridica de espera da tutela jurisdicional que nasce com o processo e tem fim junto
com ele e essa observancia diz respeito ao interesse publico. E dizer que:

O primeiro passo foi dado na longa escalada até a obtenc¢do da paz social, que vem
com a coisa julgada material. A lide pendente é a lide ainda ndo julgada, porém
aguardando a sé-lo. (...) a existéncia do estado de pendéncia de uma determinada
lide é por si s6 motivo que exclui a possibilidade de o jurisdicionado repetir a
demanda em juizo, por absoluta falta de interesse processual, porque fere a
economia processual e também porque constitui risco a formacdo de decisdes
contraditorias acerca da mesma lide. (RODRIGUES, 2008. P. 263).

Empreendendo-se o0 novo olhar, pode-se concluir que o artigo 219 do CPC traz um
equivoco ao afirmar que a citagdao valida “induz litispendéncia”, pois a citagdo ndo ¢ um

simples indutor do estado de pendéncia, como se viu acima, a citacdo valida produz o estado

449



de pendéncia em relacdo ao réu. O porqué do equivoco encontra-se no CPC de 1939, onde a
citacdo se completava com a “acusagdo em audiéncia”, logo, a citagdo, por ter sido formada
por dois momentos, no primeiro momento apenas induzia a litispendéncia.

E se a litispendéncia comeca em momentos diferentes em relacdo aos litigantes, é
defeso ao autor propor demanda idéntica a que estd em curso, mesmo antes da citacdo, ja que,
para ele, a litispendéncia comeca antes. Entretanto, como a litispendéncia termina com o fim
da relac&o juridica processual, o momento do seu fim é igual para autor e para o réu. E com o
transito em julgado que autor e réu deixam de ser atingidos pela litispendéncia, em
decorréncia da preclusdo méxima.

Posto isso, erroneamente poderia se afirmar que, se a litispendéncia deixa de existir
com a preclusdo maxima, entdo, simetricamente, equivale a coisa julgada, € a coisa julgada
gue ainda ndo ocorreu. Mas ndo é sempre assim.

Uma diferenca estd no instituto. Litispendéncia € instituto ligado diretamente ao
direito processual, enquanto a coisa julgada, ao direito material. Outra est& nos efeitos: apenas
as partes do processo sofrem os feitos da litispendéncia, enquanto a os efeitos da coisa julgada
podem atingir quem néo foi parte no processo. (RODRIGUES, 2013, p. 370).

H& também uma diferenca relativa ao transito em julgado, que pde fim do estado de
litispendéncia. A acdo rescisoria deve ser proposta a partir do transito em julgado, e nédo
quando houver coisa julgada.

Por ser matéria de ordem publica, a duplicidade de litispendéncias pode e deve ser
conhecida de oficio pelo juiz. Também, por esse motivo, a duplicidade pode ser alegada pelo
réu a qualquer momento, entretanto, o ideal € que ocorra na contestacdo, em sede de
preliminar, evitando o pagamento pelas custas de retardamento. Oposta a objecdo de
litispendéncia, cumpre analisar a competéncia para o julgamento.

Se as demandas idénticas tiverem sido distribuidas para 0 mesmo juizo, este sera o
competente para julgar a objecdo. Em sendo juizos diferentes, competente sera o que receber
a arguicdo de duplicidade, julgando, entdo, se os elementos da primeira demanda sdo iguais
aos da demanda que esta sob seu comando. O critério para determinar qual demanda
prosseguird € o da prevencdo, entretanto, melhor seria se o critério fosse 0 do estagio
processual mais avangado, primando-se, assim, pela economia processual.

Ap0s essa explanacédo, pode-se afirmar que a duplicidade de litispendéncias nao é s
pressuposto processual negativo, mas sim, requisito negativo do exercicio do direito de acao,

ligado ao interesse de agir.
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A doutrina tradicional aceita a classificacdo da litispendéncia como pressuposto
processual negativo ou de validade extrinseco, conforme explicado. O Superior Tribunal de
Justica também j& deixou claro em inimeros julgados o seu posicionamento, como se

exemplifica a seguir:

“1. A litispendéncia (repropositura de acdo que esta em curso), assim como a coisa
julgada, constitui pressuposto processual negativo que, uma vez configurado,
implica na extin¢do do processo sem “resolu¢do” do mérito (artigo 267, inciso V, do
CPC)”. 2. A configuragdo da litispendéncia reclama a constatagdo de identidade das
partes, da causa de pedir e do pedido (“triplice identidade™) das agBes em curso
(artigo 301, § 1°, do CPC)”. (...). (RMS 26891 / SE, 2011).

Entretanto, € de se seguir a corrente que enquadra a litispendéncia, bem como a coisa
julgada e a perempc¢do, como requisitos negativos do interesse processual de agir, pois ndo ha
como atribuir interesse processual a um demandante que ajuiza acdo que j& estd em curso.
Quando uma demanda esta em curso, ndo ha necessidade de se repeti-la. Existe um flagrante
impedimento para a formacao da relacdo juridica processual da segunda demanda, mesmo que
tal vicio s6 seja percebido posteriormente, isso porque tal impedimento encontra-se num
plano anterior ao processo, junto com as condigdes da agéo.

Ha julgados, contudo, que aproximam esses dois institutos, interesse de agir e

litispendéncia, porém o resultado ainda é a extin¢do do processo sem a resolucdo do mérito:

“PROCESSUAL CIVIL. SFH. QUITAQAO DE CONTRATO. LITISPENDENCIA.
FALTA DE INTERESSE PROCESSUAL. EXTINCAO DA AQAO. SENTENCA
MANTIDA.

1- A parte autora requereu a declaracdo de quitacdo de débitos relativos ao contrato
de matuo, pelo SFH. 2- Considerando que a parte autora pretendeu discutir questfes
pertinentes a0 mesmo contrato de matuo habitacional, que esta sendo discutido nos
autos do processo n® 970041880-4, ndo ha interesse processual para o ajuizamento
de nova demanda. 3- Detectada a litispendéncia entre as acGes, nos termos do
art. 301, 8 3° CPC, devera o novo processo ser extinto sem julgamento de mérito”.
(TRF, 200951020056012/ AC. 2011. Des. Raldenio Bonifacio Costa).

Trata-se de descumprimento de pressuposto de existéncia; presente a duplicidade de
litispendéncias, ndo ha necessidade de propor nova demanda, por ndo haver interesse
processual. Em ndo havendo interesse processual, ndo ha preenchimento de todos os
requisitos para o exercicio do direito de acdo. O instituto litispendéncia ndo deveria ser
analisado apds a constituicdo da relagdo juridica processual, pois é anterior a formacgdo do

processo, no mesmo sentido que as condi¢des da acdo, ambos pré-processuais.
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Dessa forma, a litispendéncia deve ser encarada como requisitos negativos a
existéncia concreta do interesse de agir, pois é pré-processual, assim como as condi¢des da

acao, com consequéncias juridicas que serdo analisadas no topico posterior.

2.3. Novo olhar sobre a coisa julgada

Acolhida no Brasil por questdes politicas e juridicas, a coisa julgada, indispensavel a
ordem publica e a seguranca juridica, relaciona-se com as decisdes judicias (e ndo
administrativas). O conceito trazido pelo Cddigo de Processo Civil encontra criticas na
doutrina, por dizer que seria a “eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a sentenga, ndo
mais sujeita a recurso ordindrio ou extraordinario”. ESsa conceituagdo ndo identifica a
“substancia coisa julgada”, mas sim, 0 momento da sua formacéo, que diferem.

Ao contréario de autores como Alexandre Freitas Camara(CAMARA, 2006), que
conceitua a coisa julgada como situacdo juridica e discorda de alguns pontos da teoria
Liebmaniana acerca do assunto, atualmente, tal instituto € visto como uma qualidade dos
efeitos da sentenca que tem necessaria imutabilidade que as tornam estaveis, convergindo
para as conclusdes de Liebman.

Como se asseverou, momento de formagéo e coisa julgada em si ndo se confundem,
por isso deve-se distingui-los. O momento de ocorréncia, de fato, € a ndo possibilidade de
recurso ordinério ou extraordinario. Quanto a autoridade, ¢ fenbmeno de ordem publica e
politica, que proibe reexame de matéria ja decidida, sendo a acao rescisoria a unica forma de
extingui-la do mundo juridico. Mas ha casos, porque ha previsao legal, em que pode haver
relativizacdo da autoridade de uma sentenca de merito, bem como autoridade em uma
sentenca que ndo aprecia 0 mérito.

Quanto as condi¢bes da acdo, estas deveriam estar mais préximas do mérito do que
da questéo processual. Em que pese a vontade da lei ter sido no sentido de Ihe atribuir a coisa
julgada formal, deveria ter Ihe emprestado a autoridade da coisa julgada material. Nesse
sentido, “seria ilogico admitir que se pudesse exigir a repropositura de demanda extinta por
falta de possibilidade juridica do pedido se a situagdo permanece exatamente a mesma”
(RODRIGUES, 2008).

Ainda dentro do conceito, pode a coisa julgada ser formal ou material. A preclusao
maxima da contorno a coisa julgada formal, pelo que se torna imutavel e estavel a relacao

juridica processual que chegou ao fim, de forma que nenhum ato processual pode ser
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praticado. Diz-se que é endoprocessual, porque diz respeitos somente as partes que compde a
relacdo juridica em que a sentenca foi proferida. Ha Impossibilidade de se modificar a
decisdo, por ndo existirem mais recursos, ou esgotados ou por perda de prazo, dai porque
assemelha-se com a preclusdo. Pode estar presente em todos os tipos de sentenca ou acordao,
que analisam o mérito ou ndo, na jurisdicao voluntaria ou contenciosa.

A coisa julgada material consiste ndo mais na impossibilidade de modificacdo da
sentenca, mas na projecdo externa dos seus efeitos, que impede a mesma acao, ja decidida em
carater definitivo. Trata-se de seguranca juridica para que a questdo seja definitivamente
resolvida. Tem como Gbice os trés elementos identificadores da a¢do, mas caso um deles seja
modificado, a acdo pode ser proposta. Tal instituto exige sentenca de mérito que aprecie a
pretensdo em juizo. Para alguns autores, ela surge com o transito em julgado, embora a
eficacia possa estar centrada antes. Quanto ao momento de formacéo, a coisa julgada material
se forma apds o esgotamento de todos os recursos. Da mesma forma como ocorre com 0
exercicio de acdo, a coisa julgada € anterior, é pré-processual. Destarte, quando ocorre a
extincdo do processo por forca da coisa julgada, hd constatacdo de que o ébice do direito de
demandar € retroativo, ou seja, encontra-se no momento da preclusdo maxima da lide, antes
da sentenca terminativa, porque tem sede na razdo de existéncia da lide e guarda relagdo com
o direito material.

Em regra, a coisa julgada ndo depende do que ocorreu na lide. Circunstancias
externas ndo podem interferir na sentenca e esta ndo pode obrigar terceiros fora da relacédo
processual. Do ponto de vista coletivo, esse entendimento é insuficiente, pois trata-se de uma
complexidade de sujeitos e direitos. Em sede de acéo civil publica e acdo popular ndo havera
coisa julgada material quando houver improcedéncia por insuficiéncia de provas. Sé havera
coisa julgada material se for de procedéncia ou improcedéncia por outro motivo que ndo seja
a insuficiéncia. Esta regra impede a coletividade atingida nédo seja prejudicada pelas partes de
ma-fé que figuram no processo. A essa excecdo da-se 0 nome de coisa julgada secundum
eventum litis.

A imutabilidade dos efeitos da sentenca, conforme se exp0s, deve persistir enquanto
a situacdo fatica que a ensejou permanecer inalterada. Com a superveniéncia de alguma
mudanca fatica, a parte podera se valer da teoria coisa julgada rebus sic standibus e pedir a
revisdo do que foi estatuido na sentenca. Regra geral, nenhum juiz decidird novamente as
questBes ja decididas, salvo tratando-se de relagdo juridica continuativa em que sobreveio

modificacdo no estado de fato ou de direito. A referida coisa julgada tem origem na teoria da
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imprevisao, advinda da glosa “Contractus qui habent tractum successivum et dependentiam
de futuro rebus sic standibus intelliguntur”.

Quanto ao sujeito e ao objeto, a coisa julgada encontra limites, os denominados
limites subjetivos e objetivos. Na formacdo do processo, o autor fixard os limites subjetivos
da lide ao indicar a sua pretensdo e em face de quem demandara.

No tocante aos limites objetivos, apenas a parte dispositiva faz coisa julgada e ndo
pode mais ser discutida. Os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte
dispositiva, bem como a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca, ndo
fazem coisa julgada. A apreciacdo da questdo prejudicial, decidida incidentalmente também
néo sdo revestidos da autoridade da coisa julgada material, exceto se for decidida de por acédo
declaratéria incidental. Da mesma forma, a coisa julgada s6 alcanca as partes do processo,
ndo abrangendo terceiros. Um exemplo: determinada sentenca criminal condena um
empregado por ato ilicito contra outrem. Ele ajuiza agdo no civel contra o patrdo, que pode
discutir ainda a culpa do empregado, mesmo que a sentenca criminal tenha transitado em
julgado, pois ndo pbde se defender nela, ndo integrava a relacéo juridica processual anterior.

Assim como ocorre com a litispendéncia (e por isso deve-se aproveitar tudo que foi
dito nesse sentido), a coisa julgada também deve ser encarada como um elemento negativo a
existéncia do interesse de agir. Ndo ha necessidade concreta e adequagdo do provimento
resultando em utilidade, ndo ha interesse processual no agir do demandante que propde uma
acao que ja tenha sido decidida e revestida da autoridade da coisa julgada.

A existéncia de duas coisas julgadas conflitantes no ordenamento juridico é assunto
que tem estreita ligacdo com o exposto. No artigo 485, 1V, o Codigo de Processo Civil
(reproduzido pelo art. 966, 1V do CPC de 2015), acaba por admitir a existéncia de coisas
julgadas contraditérias, com impossibilidade de combate, se o prazo decadencial bienal ja
tiver chegado ao fim. Como se sabe, o remédio apto para dirimir esse conflito, segundo a
legislagéo atual e a doutrina tradicional é a a¢édo rescisoria.

Exemplificando: um réu tem contra si uma determinada tutela jurisdicional transitada
em julgado, mas ingressa em juizo com a pretensdo de obter um resultado contrario em face
do autor vencedor. Primeiramente, necessario esclarecer que pode haver identidade de
pretensdo material quando as partes ndo ocupam o mesmo lugar. O réu, em acdo autdbnoma,
pode pedir tutela contraria do autor na lide que foi julgada primeiro. Neste caso, 0 réu da
primeira demanda podera obter 0 mesmo resultado que teria na sua demanda independente,
qual seja, a o pedido contrario do autor, logo existe uma pendéncia de pretensdo material, em

que pese n&o se tratar de mesmo autor e mesmo réu e mesmo pedido principal.
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Entretanto, se considerarmos a coisa julgada como requisito negativo ligado as
condicBes da agdo, faltard interesse processual ao autor em relacdo a demanda que ja alcangou
o transito em julgado. E mesmo que a duplicidade de demandas seja ignorada pelo réu e pelo
juiz, o prazo da acdo rescisoria pode escoar, pois tal impugnagdo ndo serd mais necessaria,
vez que a acdo declaratéria de inexisténcia, que nao se sujeita a qualquer prazo é o remédio
recomendado neste caso. Esse entendimento torna mais coerente a relagdo do ordenamento
juridico com a existéncia de duas coisas julgadas, que é de repulsa, tema que também sera

abordado a seguir.

3. Ac¢do Rescisoria e A¢ao Declaratdria de Inexisténcia de Relacdo Juridica Processual

Enquanto ndo héa transito em julgado, a sentenca devera ser impugnada por meio do
recurso adequado. Apos esse momento, para cada situacdo existe uma acdo correspondente, e
serdo analisadas algumas delas nas suas particularidades.

A acdo rescisoria € uma acdo autbnoma de impugnacédo para desconstituir sentenca
de mérito transitada em julgado; ndo é considerada recurso. Entretanto, quando o vicio
desaparece com 0 encerramento do processo, ndo cabe a rescisoria, pois exige-se que a
nulidade seja absoluta e se prolongue para além do processo. O prazo se inicia quando nao
couber mais recurso do ultimo pronunciamento judicial.

Seu cabimento é mais amplo do que comumente se imagina, podendo servir de

remédio nos seguintes casos:

. Prevaricacdo, concussdo ou corrupcdo do juiz, mesmo que ele ndo tenha sido
condenado pelo crime.

o Impedimento do juiz ou absoluta incompeténcia do juizo, ainda que a nulidade
ndo tenha sido suscitada no curso do processo;

o Dolo da parte vencedora ou coluséo entre as partes para fraudar a lei;

. Ofensa a coisa julgada

o Violacgéo literal de disposicéo de lei;

o Prova cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou na agédo
rescisoria;

o Documento novo ignorado ou de que ndo se pdde fazer uso, capaz de assegurar

pronunciamento favoravel;
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o Fundamento capaz de invalidar confissdo, desisténcia ou transacdo (infeliz a
palavra transacdo, pois cabe acdo anulatoria);

o Erro de fato, resultante de atos ou documentos da causa.

Quanto ao procedimento, de forma resumida, quando tratar de sentenca, a rescisoria
sera proposta perante o tribunal que teria competéncia para julgar recursos, se acorddo, sera
perante 0 mesmo tribunal, s6 que composto por mais desembargadores. Deve haver depésito
de caucdo de 5% sobre o valor da causa a titulo de multa, sob pena de indeferimento, que fara
jus a devolucdo em casos de procedéncia ou improcedéncia ndo por unanimidade. O
Ministério Pablico e os beneficiarios da justica gratuita ndo precisam de caucdo, bem como
INSS e demais pessoas juridicas de direito publico.

O Ministério Pablico deve intervir em todos os processos de acdo resciséria, ainda
gue ndo tenha intervindo no processo originario, pois ha interesse publico na lide. Cabe
agravo interno ou regimental contra o indeferimento da resciséria e como pode haver pedido
de tutela antecipada nos casos de prejuizo irreparavel ou de dificil reparacdo. Em relacdo a
citacdo se o réu for revel, ndo havera presuncdo dos fatos alegados na inicial, pois ja existe
sentenca transitada em julgado. Finalizando, o Tribunal rescinde a sentenca e promove novo
julgamento.

Vale frisar que sdo admitidos embargos de declaracdo e embargos infringentes, bem
como recurso especial e recurso extraordinario e mais, pode ocorrer acdo rescisoria contra
acao rescisoria, temas que nao serdo aprofundados por ndo guardarem relacdo direta com o
presente trabalho.

Sobre acdo anulatéria ou declaratéria de nulidade, a utilizacdo deve ser empregada
contra atos judiciais que ndo dependem de sentenca ou que a sentenca seja homologatoria.
Importante ressaltar que, quando for o caso de sentenca homologatoria, ndo deve ser proposta
a acao rescisdria, mas sim a acdo anulatéria ou declaratéria de nulidade. Também nédo se
admite a agdo resciséria contra: sentencas meramente extintivas, sem resolucdo de mérito;
decisdes nos processos de jurisdicdo voluntaria; decisdes referentes as relages continuativas;
contra sentengas de improcedéncia por insuficiéncia de provas na agdo civil publica; decisdo
em acdo cautelar ou em execugdo. Quanto as decisdes interlocutorias, na decisdo que adquire
forca de verdadeira sentenca de merito, se examina um dos pedidos pelo merito é possivel
acao rescisoria.

Em suma, quando o processo ou a sentenca estiver eivado de nulidade absoluta, a
acao rescisoria deve ser proposta no prazo de dois anos (até as nulidades absolutas tém prazo

para serem conhecidas). Entretanto, ha vicios mais graves que maculam o processo ou a
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sentenga e que ndo podem ser sanados com o transcurso do tempo. Surge, entdo, a
inexisténcia juridica, que enseja a acdo declaratoria de inexisténcia, também conhecida como
querela nulitatis insababilis.
A acdo declaratoria de inexisténcia deve ser proposta quando se tratar da questdo
discutida neste trabalho, quando o processo careca de pressuposto processual de existéncia.
Em que pese esse entendimento, o Superior Tribunal de Justica tem admitido agéo
rescisoria nesses casos, pelo principio da fungibilidade, desde que dentro do prazo

decadencial de dois anos. Mas também ha casos da acdo declaratdria:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE
RELACAO JURIDICA. EXTINCAO DO PROCESSO SEM JULGAMENTO DO
MERITO. AUSENCIA DO INTERESSE DE AGIR. REVISAO ENTENDIMENTO
CORTE DE ORIGEM. SUMULA 7/STJ.

1. O Tribunal de origem, amparado na analise das provas dos autos, entendeu que o
objetivo desta acdo declaratéria é o reconhecimento da inexisténcia da relagdo
juridica de depdsito em face do recorrido, e isso ja foi discutido com o julgamento
do pedido na acdo de depdsito promovida anteriormente pelo Banco do Brasil S.A.,
0 que afasta o interesse de agir dos recorrentes. Alterar a decisdo que reputa
existente ou inexistente o interesse de agir, no caso, esharra inevitavelmente na
Stmula 7/STJ. (...) (AgRg.noAg998808/MS. Agravo regimental no agravo de
instrumento. N° 2007/0290893-5 Min. Luis Felipe Salom&o).

Apds as classificagbes, fica claro perceber a opcdo legislativa em atribuir a acdo
rescisoria como remédio para o conflito de coisas julgadas e litispendéncia. Entretanto, como
se vem evidenciado ao longo deste trabalho, trata-se de uma escolha incoerente do legislador,
em decorréncia de institutos como a coisa julgada e a litispendéncia serem pré-processuais.

Destarte, esse novo olhar (falta de interesse processual quando se propde demanda
que ja transitou em julgado ou que esta em curso), resolve-se o problema das coisas julgadas
conflitantes exposta no topico anterior, vejamos.

Como se trata de matéria de ordem publica, tanto o juiz pode reconhecer e o réu pode
alegar a existéncia da coisa julgada, caso contrario, dard margem a um segundo julgamento de
mérito que também transitard em julgado, assim como o anterior e em ofensa a este. Em regra,
deve-se remediar atraves da acdo rescisOria, que tem prazo bienal e decadencial, logo,
ultrapassando-se os dois anos, é impossivel que seja admitida, tendo o sistema juridico que
conviver com as duas coisas julgadas contraditorias.

Se a coisa julgada for analisada ndo como pressuposto processual negativo, mas sim
com requisito negativo a existéncia concreta do interesse de agir, pré-processual, 0
ordenamento juridico poderia se livrar dessa contradi¢do, vez que a segunda coisa julgada ndo

teria se formado, pois a relacdo juridica processual seria inexistente, nem teria sido
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constituida. E como ndo deve ser usada a rescisoria, cabe a parte que perdeu no segundo
processo (“segunda coisa julgada™) se valer da acdo declaratoria de inexisténcia de relagdo
juridica processual.

E evidente que a segunda pretensdo é carecedora de acdo, pois falta interesse
processual do autor ao de forma idéntica a que j& tenha se revestido da coisa julgada. O
processo € juridicamente inexistente, faltou requisito indispensavel ao exercicio da acdo, o
interesse processual, logo a relacdo juridica ndo teria se constituido. Dessa forma, contra
sentenca inexistente, o ideal ndo seria optar pela acéo rescisoria, , mas pela acao declaratéria
de inexisténcia de relacdo juridica processual, isenta de limitacdo temporal.

E ainda que se opte pela acdo rescisoria, pelo principio da fungibilidade, poderia ser
aceita como querela nullitatis insanabilis mesmo depois de decorrido o prazo decadencial de
dois anos, até mesmo porque seria caso de nulidade da sentenca e ndo de anulabilidade
(SIQUEIRA, 2008. P. 468).

4. Concluséo

A partir da teoria, abstratista eclética, de Liebman, o ordenamento juridico brasileiro
exige alguns requisitos para o exercicio do direito de acdo, a possibilidade juridica do pedido,
o0 interesse de agir e a legitimidade das partes. Sem as condi¢des da acdo, ndo ha que se falar
acao em sentido estrito.

Para o autor, a reparticdo gera a obrigatoriedade de se encarar a agdo como concreta,
e ndo abstrata. Do jeito que esta posto na atualidade, com condicionamentos e termos do
direito substancial, ha que se validar o carater concreto do direito de acdo. Para ser encarado
no plano abstrato, dever-se-ia desvincular acdo do direito material, ignorando tais
condicionamentos. O meio termo seria inconsistente, insustentavel.

Para que o0 processo possa validamente conduzir o jurisdicionado a tutela pretendida,
faz-se necessario a presenca e a auséncia de determinados elementos, os chamados
pressupostos processuais. A ndo observancia dessa regra acarretard na extin¢cdo do processo
sem resolucdo do mérito, em virtude do seu desenvolvimento irregular.

Entretanto, o presente trabalho demonstrou que, caso as regras atinentes a
litispendéncia e a coisa julgada sejam descumpridas, outras serdo as providéncias, vez que
esses institutos, em verdade, sdo requisitos negativos do interesse de agir; trata-se de

descumprimento de pressuposto de existéncia. Presente a duplicidade de litispendéncias, ndo
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h& necessidade de propor nova demanda, por ndo haver interesse processual. Em ndo havendo
interesse processual, ndo ha preenchimento de todos os requisitos para o exercicio do direito
de acdo. O mesmo ocorre com a coisa julgada; ndo ha necessidade concreta e adequacdo do
provimento resultando em utilidade, ndo ha interesse processual no agir do demandante que
propde uma acao que ja tenha sido decidida e revestida da autoridade da coisa julgada.

Esses institutos ndo deveriam ser analisados apds a constituicdo da relacdo juridica
processual, pois sdo anteriores a formacdo do processo, pois estdo atrelados com mais forga
ao exercicio da acdo do que aos pressupostos negativos ou extrinsecos. No mesmo sentido
que as condi¢Oes da acdo, sdo pré-processuais.

O remédio, entdo, ndo seria somente a acdo resciséria, mas também a acdo
declaratdria de inexisténcia de relacéo juridica processual, pois ndo se trata de desatendimento
a pressuposto processual, mas sim ao descumprimento de algum pressuposto processual de
existéncia.

Dessa forma, a contradicdo de duas coisas julgadas presentes no ordenamento
juridico poderia ser sanada através da acdo declaratoria de inexisténcia de relacdo juridica
processual, mesmo apos o prazo bienal decadencial da acao rescisoria. 1sso porque a segunda
coisa julgada ndo chegou sequer a ter se formado, pois a relagdo juridica processual seria
inexistente, nem teria sido constituida.

O processo hipoteticamente apresentado € juridicamente inexistente, lhe faltou um
requisito imprescindivel ao exercicio da acdo, o interesse processual, dbice a constituicdo da

relacdo juridica.
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