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2.447. perfil sistemdtico do instituto

Embora figure nos quadros do direito processual como um
dos meios de impugnagao das decisdes judicidrias jurisdicionais,
a agdo rescisoria nao integra o conceito de recurso porque nao se
destina a evitar preclusdes ou a coisa julgada mas a atacar a de-
cisdo de mérito ja atingida por esta. Ela se diferencia dos recur-
sos também porque ndo ¢ tratada nem decidida no mesmo pro-
cesso em que houver sido proferida a decisdo impugnada, mas
em um processo autonomo, instaurado mediante o exercicio do
direito de acdo — e dai a denominagdo ag¢do rescisoria.

Nao ¢ assim, todavia, em todos os ordenamentos juridicos. Na
Italia a revocazione straordinaria, que ¢ um similar da acdo resci-
soria brasileira, ¢ tratada como um recurso que pressupde o tran-
sito em julgado da decisdo impugnada (c.p.c., art. 395, nn. 1, 2, 3
e 6). O prazo para utilizar esse remédio processual é de trinta dias
a contar de quando a parte tiver conhecimento do fato que da mo-
tivo a revocazione, ainda quando esse conhecimento seja poste-
rior ao transito em julgado (c.p.c., arts. 325 e 326). O recours en
revision francés € sujeito ao prazo de dois meses (Code de pro-
cédure civile, arts. 593 ss., esp. art. 596). Na Alemanha a revisdo
do processo pode ser pedida, sempre mediante a instauragdo de
outra relagdo processual, com o ajuizamento de uma ag¢do de nu-
lidade ou de uma agdo de restitui¢do. Na Espanha ¢ como no di-
reito alemao, podendo a sentenca ser atacada mediante uma ac¢ao
e ndo um recurso. Assim ¢ também no direito processual canoni-
co, com a querela nullitatis (Cdn. 1619-1627) e a restitutio in in-
tegrum (Cdn. 1645-1648). Como se vé, ha legislagcdes em que a
desconstitui¢ao da decisdo passada em julgado se faz mediante re-
cursos (Italia, Franga) e outras em que isso se da pela via de uma
agdo autonoma (Brasil, Alemanha, Espanha, direito candnico).

Nos tempos em que no Brasil ainda se sentia a necessidade de
demonstrar que a agdo rescisoria ndo é um recurso levantavam-
-se diversas diferencas entre aquela e este, sendo entdo salienta-
do: a) que ja aquele tempo o Codigo entdo vigente ndo incluia a
acdo rescisoria em seu rol de recursos (CPC-39, art. 808); b) que
0 prazo de cinco anos para sua propositura era muito mais longo
que os prazos para recorrer (CC-16, art. 178, § 102, inc. VIII); ¢)
que o proprio sistema presente no Codigo de Processo Civil dava
a rescisoria a condi¢do de uma agdo autonoma e de um processo



ACAO RESCISORIA 405

independente ao disciplinar, em seu procedimento, a peti¢ao ini-
cial e a citagdo (CPC-39, art. 801, § 19); d) que no procedimento
da ac@o rescisoria havia ampla abertura para a produgdo de pro-
vas nos momentos adequados, o que nao se da nos recursos. E
mesmo hoje, que ndo mais sentimos a necessidade de fazer a de-
monstragdo da autonomia da a¢@o rescisoria, esses pontos servem
de um valioso pano-de-fundo para o desenvolvimento dos temas
inerentes ao instituto da agdo rescisoria.

A agdo rescisoria atua no sistema do processo civil como um
fator de equilibrio destinado a mitigar os rigores da coisa julga-
da material nos casos indicados em lei. Insere-se no contexto das
forgas divergentes que atuam no sistema processual, sendo umas
destinadas a aprimorar a qualidade das decisdes, evitando riscos
que podem converter-se em prejuizo a uma das partes; e outras,
responsaveis pela seguranca juridica mediante oferta de uma tu-
tela jurisdicional estavel, produzida e efetivada no menor tem-
po possivel e imune a questionamentos ulteriores (supra, n. 64).

Diante desse necessario equilibrio ¢ imperioso encarar ¢ tra-
tar a agdo rescisdria sem tantos preconceitos e tantas restri¢oes,
que se chegasse ao ponto de neutralizar esse remédio concebi-
do em nome da justiga para emprego em casos excepcionais;
mas também sem tanta liberalidade, que acabasse por torna-la
um instrumento de desestabilizacao dos direitos e de desprezo a
garantia constitucional da coisa julgada. Essa equacdo sistema-
tica deve ser lembrada sempre que for preciso interpretar tex-
tos legais ou a situacao concreta de uma dada causa, como pon-
to de apoio destinado a evitar essas restrigoes ou essas liberali-
dades exageradas.

2.448. o direito a rescisdo — agoes tipicas

De sua condicao de remédio excepcional destinado a remo-
ver os efeitos de uma decisdo ja coberta pela autoridade da coi-
sa julgada decorre que o direito a rescisdo so6 existe em hipoteses
especificas, descritas e tipificadas em lei mediante um rol taxa-
tivo como € o dos oito incisos do art. 966 do Codigo de Proces-
so Civil. No trato dos direitos em geral e do direito de agdo em
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relacdo a eles diz-se que essa garantia constitui uma cobertura
geral do sistema de direitos e obrigagdes, destinada a levar quei-
xumes e pretensoes a apreciagdo do Poder Judiciario, em princi-
pio sem qualquer vinculagdo a tipos legais ou a alguma descri¢@o
de hipoteses pela lei. Nesse plano geral todo e qualquer conflito
em torno de direitos e obrigagdes ¢ suscetivel de exame e regu-
lagdo por ato dos juizes (direito de agdo, garantia constitucional
do controle jurisdicional; Const., art. 5°, inc. XXXV — CPC, art.
32, caput). No tocante a agdo rescisoria, todavia, temos um sis-
tema de agoes tipicas. A tipificagdo das hipoteses em que o su-
jeito pode ter direito a rescisdo das decisdes judiciarias constitui
um elenco fechado, ou numerus clausus, fora do qual nenhum
outro fundamento ou nenhuma outra imputacdo de vicio a de-
cisdo pode conduzir a desconstitui¢do desta ou de seus efeitos.

No direito romano do ordo judiciorum privatorum era compre-
ensivel a tipificagdo das actiones e seu trato segundo critérios que
hoje se prestam a qualificar o proprio direito e ndo a agdo do di-
reito moderno. Tinham-se as actiones in personam, em contrapo-
si¢do as actiones in rem; as actiones stricti juris e actiones bonce
fidei; a actio tutelce, familice erciscundce, finium regundorum, ne-
gatoria etc. E, com essas caracteristicas, as agdes do direito roma-
no eram rigorosamente acdes tipicas. Tao tipicas como sdo, aos
olhos de hoje, os direitos.

2.449. hipdoteses abstratas de admissibilidade

O art. 966 do Codigo de Processo Civil de 2015, responsavel
direto pela oferta do direito a rescisdo, ndo fala mais em “senten-
¢a de mérito, transitada em julgado”, como fazia seu antecessor
de 1973 (art. 485, caput), mas em “decisdo de mérito, transitada
em julgado”. Corretamente o legislador quis dar a esse disposi-
tivo uma amplitude maior, para englobar nao s6 senten¢as mas
também decisoes interlocutorias e acorddos de mérito transita-
dos em julgado. O vocabulo decisdo esta presente nesse dispo-
sitivo em seu sentido mais amplo, abrangente de todas essas es-
pécies de pronunciamentos judiciais. A decisdo a que alude o art.
966 do Codigo de Processo Civil € portanto a decisdo lato sensu.
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Nao estdo incluidos no conceito de decisao os despachos, ou
despachos de mero expediente, que, por nao serem dotados de
qualquer conteudo decisorio, ndo comportam reforma mediante
decisdo superior. O art. 1.001 do Cédigo de Processo Civil dispoe
que “dos despachos nio cabe recurso” — e assim deve ser também
quanto a acdo rescisoria, por imposi¢ao de uma estreitissima ana-
logia. Seria muito estranha uma agao rescisoria proposta contra um
despacho de mero expediente. Também as decisdes dos Juizados
Especiais Civeis nao comportam a impugnacao pela via da agdo
rescisoria, como estd explicito na lei especifica (LJE, art. 59). Do
mesmo modo as decisdes tomadas em agdo direta de inconstitu-
cionalidade, em agdo declaratoria de constitucionalidade e em ar-
guicdo de descumprimento de preceito fundamental.

A admissibilidade da agao rescisoria ndo depende do esgota-
mento dos possiveis recursos admissiveis contra a decisdo a ser
impugnada por essa via, como sucede em relagdo ao recurso es-
pecial ou ao extraordinario (supra, n. 2.349). Nao importa se a
decisdo foi ou ndo proferida em unico ou ultimo grau de jurisdi-
¢d0. Nos termos da Sumula n. 514 do Supremo Tribunal Federal,
“admite-se acdo rescisoria contra sentenca transitada em julgado,
ainda que contra ela ndo se tenha esgotado todos os recursos”.
Também ndo é necessario um prequestionamento como requisi-
to para a rescisoria, como naqueles recursos (supra, n. 2.373).

Certamente uma das razdes que motivaram o legislador de
2015 a falar em decisdo passada em julgado ¢ ndo mais em sen-
tenga foi a inclusdo no proprio Codigo de Processo Civil de uma
clarissima decisdo interlocutoria de mérito, que € aquela porta-
dora de um julgamento antecipado parcial do mérito (CPC, art.
356). Esse é sim um pronunciamento de mérito mas nao uma
sentenca, pela simples razdo de que ndo pde fim ao processo ou
fase de conhecimento (art. 203, §§ 12 e 2°). Sendo de mérito, é
natural que essa decisdo do art. 356 esteja sujeita a censura pela
via da ago rescisoria, apesar de ser uma interlocutoria e nao
uma sentenca (art. 966, caput).

Qualifica-se também como decisdo interlocutoria de méri-
to o ato com o qual o juiz julga o incidente de arguicdo de fal-
sidade documental (CPC, arts. 430 ss.). Essa decisdo ¢ uma in-
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terlocutoria porque nao pde fim ao processo ou a fase cognitiva
mas apenas a esse incidente — e o processo ou fase prosseguira
depois de sua prolagdo, em direg¢do a sentenga que ulteriormen-
te se proferira sobre o litigio entre as partes, ai sim com extin-
¢do do processo ou fase de cogni¢do (CPC, art. 203, § 1°). Ha
contudo a possibilidade de o incidente ser resolvido diretamen-
te na sentenga, caso em que o capitulo especifico também pode-
ra ser objeto de acdo rescisoria. A critério da parte que suscitar
o incidente, essa questdo podera (a) ser solucionada incidenter
tantum, figurando na motivagdo da sentenca e ndo no decisorio
e portanto servindo apenas para compor o raciocinio do juiz em
relacdo ao mérito da causa, ou (b) figurar como uma decisao de
carater principal (proferida principaliter), sendo incluida no de-
cisorio sentencial (e ndo na motivagdo) e comportando imuni-
zacdo pela autoridade da coisa julgada material. Por disposi-
¢do especifica do Cddigo de Processo Civil, contida no paragra-
fo de seu art. 430, cumpre a parte fazer essa escolha e, se optar
pelo julgamento principaliter, a decisdo do incidente ficara co-
berta pela autoridade da coisa julgada como toda decisao de mé-
rito (art. 433). E, por ser de mérito, essa decisdo serd suscetivel
de censura pela via da agdo rescisoria, como resulta da redagdo
do art. 966, caput, do Cdédigo de Processo Civil.

Esse incidente ja estava presente no estatuto de 1973 e a doutri-
na afirmava que o ato de seu julgamento era suscetivel de obter a
autoridade da coisa julgada material (CPC-73, art. 395), mas sem
cogitar de sua censura pela via da agdo rescisoria. Provavelmen-
te a doutrina nao fazia tal associacdo, embora essa fosse, como a
de hoje, uma decisdo de meérito, porque o art. 485 daquele Codi-
go falava em sentenga e ndo em deciséo.

Gozam também do status de decisdes de mérito, sendo sus-
cetiveis de formar coisa julgada material e portanto comportar a
acdo rescisoria, certas decisdes sobre matéria prejudicial profe-
ridas incidentalmente entre os fundamentos da sentencga, desde
que presentes os requisitos estabelecidos em lei (CPC, art. 503,
§§ 12 e 2°). Nao ha consenso, todavia, sobre essa relevante ques-
tao. H4 opinido no sentido de que a parte vencida tera somente
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a via da rescisdo do decisorio da sentenga em que esteja a solu-
c¢do incidente dessa prejudicial, cabendo-lhe alegar preliminar-
mente, como fundamento dessa acdo rescisoria, razdes portado-
ras de critica a essa decisdo incidental.

2.450. homologacgdo de atos de autocomposi¢cao

Também o ato de homologagdo de negocios juridicos auto-
compositivos pelo juiz, sendo tratado pelo Codigo de Processo
Civil como uma decisdo de mérito (art. 487, inc. III), estara em
tese sujeito a impugnacao pela via da acdo rescisoria como 0s
demais atos judiciais decisorios, dependendo sempre dos pressu-
postos sem os quais nenhuma agao rescisoria ¢ admissivel (tem-
pestividade, legitimidade, interesse, preparo efc.). Mas o que se
pode desconstituir por essa via € somente o ato judicial homo-
logador e ndo o negocio juridico homologado. O ato homologa-
dor sera rescindivel quando ele proprio contiver um vicio, como
o de incompeténcia absoluta do juiz, o de auséncia de um con-
traditorio antes de proferida a decis@o, o de extrapolacdo aos li-
mites do ato autocompositivo homologado etc.

Sobre o conteiido da autocomposigdo o juiz nada decide. Ele
procede somente a um exame superficial dos atos autocomposi-
tivos ou a uma mera delibagcdo destinada a verificar certos ele-
mentos exteriores desses atos, como a possibilidade de disposi-
¢do do bem ou direito em litigio (disponibilidade), a capacidade
das partes, a regular representacdo pelos advogados signatarios
etc. E verificara também se as palavras do ato supostamente au-
tocompositivo expressam uma real e efetiva vontade de negociar,
transigir, renunciar efc. — sem o que, obviamente, nenhuma auto-
composicao existe.

Os atos ou negocios celebrados extrajudicialmente pelas par-
tes ¢ homologados pelo juiz ndo serdo suscetiveis de agdo res-
cisoria, podendo ser objeto de uma demanda a ser proposta pela
parte interessada, pelas vias ordinarias e perante um juizo de pri-
meira instdncia, como qualquer outra demanda de anulagdo ou
declaracao de nulidade de ato juridico. Essa distin¢ao ja era pos-
ta em pratica desde muito antes da vigéncia do atual Codigo de
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Processo Civil, o qual a adotou ao dispor que “os atos de dispo-
sicdo de direitos, praticados pelas partes ou por outros partici-
pantes do processo e homologados pelo juizo, bem como os atos
homologatorios praticados no curso da execugao, estio sujeitos a
anulagdo, nos termos da lei”. Também € assim quanto aos atos
autocompositivos celebrados no curso do processo de execucao
ou da fase de cumprimento de sentencga (CPC, art. 966, § 4°). A
lei a que se refere esse dispositivo € a lei material pertinente ao
negocio a ser objeto da demanda proposta pela parte interessada.

Varias consequéncias emanam dessa distingdo: a) os motivos
para a desconstituicdo do ato homologador sao os mesmos perti-
nentes as agdes rescisorias em geral, enquanto os motivos para a
anula¢do do negdcio homologado sdo aqueles indicados no Co-
digo Civil, na lei administrativa pertinente ou em outras normas
de direito substancial; b) o prazo extintivo do direito a rescisao
do ato homologador ¢ o de dois anos imposto a toda e qualquer
acao rescisoria (CPC, art. 975) e o direito a anulagdo do negocio
juridico estara sujeito ao prazo decadencial de quatro anos indi-
cado no Codigo Civil (art. 178) ou ao prazo imposto em outras
leis materiais pertinentes; ¢) a acdo rescisoria ¢ sempre da com-
peténcia originaria de um tribunal, enquanto para a acdo anula-
toria sdo em principio competentes os 6rgdos judiciarios de pri-
meiro grau jurisdicional; d) a agdo rescisoria depende do depdsi-
to de cinco por cento do valor da causa (CPC, art. 968, inc. II) e
a anulatoria, ndo.

2.451. decisoes de meérito e certas sentencas terminativas

Por longa tradi¢@o a legislagao processual brasileira associava
a acao rescisoria exclusivamente as sentencas de mérito cobertas
pela coisa julgada material, a partir do pressuposto de que sé es-
sas impediriam o vencido de buscar a satisfacao de seus direitos
ou interesses em alguma outra sede, em algum outro processo.
Eis porém que o proprio Cédigo de Processo Civil de 1973 trou-
xe uma novidade de cuja repercussdo sistematica na disciplina da
acdo rescisoria o proprio legislador ndo se apercebeu. Tratava-
-se de seu art. 268, caput, no qual se dizia literalmente: “salvo o
disposto no art. 267, V, a extingdo do processo ndo obsta a que
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o autor intente de novo a acdo”. Ou seja, nos casos de extingao
do processo com fundamento nesse inc. V (perempgao, litispen-
déncia ou coisa julgada) as partes ficavam impedidas de voltar
a juizo com a mesma causa, tanto quanto se da quando incide a
autoridade da coisa julgada material, embora se tratasse de sen-
tencas terminativas, ndo de mérito. Por esse motivo era admis-
sivel a acdo rescisoria de tais decisdes.

Em dado momento a doutrina se apercebeu dessa novidade
mas nao consta que ela tivesse frequentado de modo significativo
as decisdes dos tribunais. Veio entdo o Codigo de Processo Civil
de 2015, que trata expressamente desse tema ao dispor que, além
das decisdes de mérito cobertas pela coisa julgada material, tam-
bém comportam a agdo rescisoria aquelas que impecam a “nova
propositura da demanda” ou a “admissibilidade do recurso cor-
respondente” (art. 966, § 2°, incs. I-II). A suma desse dispositi-
vo consiste na afirmacao de que sao passiveis de agao rescisoria
todas as decisdes que impegam a nova propositura da demanda,
seja por forca da coisa julgada material, seja por outro motivo.

Nao sdo passiveis de agdo rescisoria os acoérddos que ddo pro-
vimento a apelagdo ou ao agravo de instrumento de uma das par-
tes, ndo mediante uma nova decisdo sobre o meritum causce mas
para anular a decisdo recorrida e determinar o novo julgamento da
causa na instancia de origem porque esse julgamento pelo tribunal
nao produz o efeito de substituir a decisdo recorrida, como aconte-
ceria quando houvesse julgado o mérito (supra, n. 2.261). “Quan-
do for suscitado apenas error in procedendo no recurso de apela-
¢do, ndo ha que se falar em substituicdo da sentenga pelo acordao
prolatado no julgamento do recurso” (STJ, Min. Nancy Andrighi).

Ainda na vigéncia do Cddigo de 1973 estudei um caso em que
o processo fora extinto em razdo de uma suposta litispendéncia e
o0 autor propds uma ag¢do rescisOria contra a sentenga que assim
decidira, pelo fundamento de que essa decisdo impedia a nova
propositura da demanda (CPC-73, art. 268 c/c art. 267, inc. V).
O Cédigo de Processo Civil de 2015 disciplinou expressamente
essa hipotese, ao estabelecer a rescindibilidade de decisdes que
impecam a repropositura da causa (CPC-15, art. 966, § 2°, inc. I).
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2.452. as hipoteses tipicas de rescindibilidade
— enumeracdo taxativa

Os oito incisos do art. 966 do Codigo de Processo Civil des-
crevem hipdteses extremamente heterogéneas de rescindibilidade
das decisoes judiciarias, passando por casos de nulidade do ato e
incluindo também certos erros substanciais (errores in judican-
do), que nada tém a ver com a validade do ato ou sua nulidade.

No passado havia a crenga de que em todas as hipéteses de
rescindibilidade o ato seria nulo, como resultava do art. 798 do
Codigo de Processo Civil de 1939, cuja redagdo comegava com
a afirmagdo de que “serad nula a sentenga” nos casos logo em se-
guida indicados. Ja aquele tempo, porém, a doutrina repelia essa
colocag@o, que o estatuto de 1973 evitou ao enunciar os casos em
que “a sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser res-
cindida” (art. 485, caput), sem falar em nulidade. E assim tam-
bém se comporta o Codigo de Processo Civil vigente, que nada
diz sobre nulidade e se resume a enunciar os casos que quer sub-
meter ao crivo da agdo rescisoria, sem se preocupar com o diag-
noéstico do vicio de cada um (art. 966). O conceito de rescindibi-
lidade nao se confunde com o de nulidade, embora algumas das
hipoteses de rescisao, enumeradas nos incisos do art. 966, se ca-
racterizem como auténticas nulidades. Mais inadequada ainda se-
ria a ideia de uma inexisténcia das decisdes impugnadas por acao
rescisoria — até mesmo porque o decurso in albis do biénio deca-
dencial conduz a sanagdo de todas ou qualquer das irregularida-
des porventura existentes na decisdo, o que jamais acontece com
os atos inexistentes (Flavio Luiz Yarshell).

O que ha de comum em todas as hipoteses de rescindibilida-
de enunciadas no art. 966 do Codigo de Processo Civil ¢ a des-
cri¢do de errores in procedendo ¢ também de errores in judican-
do dotados da capacidade de sobreviver ao transito em julgado
das decisdes, com isso abrindo algumas brechas na propria au-
toridade da coisa julgada material. Como essa infringéncia a um
preceito constitucional € algo excepcional no sistema, a interpre-
tacdo das hipoteses contidas no art. 966 nao pode ser extensi-
va nem esse rol comporta qualquer flexibilizacdo ou ampliagdo
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— sendo pois rigorosamente taxativa a enumeragdo das hipdte-
ses de rescindibilidade, ali tipificadas em um numerus clausus.

Existem algumas outras hipoteses de rescindibilidade, ditadas
em lei e incidentes especificamente sobre as sentencas proferidas
em partilha judicial (CPC, art. 658). Essas s@o hipdteses adicio-
nais, que ndo excluem a incidéncia dos incisos do art. 966 sobre
as sentencas dessa natureza. Também elas sao taxativas e ndo com-
portam extensdo alguma. O Caédigo de Processo Civil ainda esta-
belece a admissibilidade da ag@o rescisoria contra decisdes que,
no curso do cumprimento de sentenca, reconhecem a ilegitimida-
de constitucional do titulo exequendo (inexigibilidade da obriga-
¢do — art. 525, §§ 12 e 15).

No exame de todos esses casos ver-se-a que ha alguns de ve-
rificagdo mais simples e facil, como o de incompeténcia absolu-
ta do juizo prolator da decisdo rescindenda (art. 966, inc. II), e
outros nos quais pode ser necessaria a realizagdo de alguma in-
vestigacdo, como se da com o fundamento da falsidade da pro-
va (inc. VI).

2.453. prevaricacdo, concussdo ou corrupg¢do do juiz
(art. 966, inc. 1)

Prevaricacdo, concussdo e corrupgdo constituem trés fi-
guras delituosas tipificadas no Codigo Penal (arts. 316, 317 ¢
319) e todas elas sdo causas de rescindibilidade das decisdes
judiciarias. Para a interpretacdo dessas trés figuras delituosas
constitui critério segurissimo a utilizacdo da defini¢do de cada
uma delas, contida no proprio estatuto de direito penal. Assim,
a concussdo comprometedora de uma decisdo judicial consis-
te em “‘exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamen-
te, ainda que fora da fun¢@o ou antes de assumi-la, mas em ra-
zao dela, vantagem indevida” (CP, art. 316). A corrupgdo do
juiz se configura quando ele “solicitar ou receber, para si ou
para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da fungao
ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida,
ou aceitar promessa de tal vantagem” (CP, art. 317). E a pre-
varica¢do ocorrera quando o juiz “retardar ou deixar de prati-
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car, indevidamente, ato de oficio, ou pratica-lo contra disposi-
¢do expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pes-
soal” (CP, art. 319).

Em nenhuma dessas hip6teses a lei tacha o juiz de suspeito ou
impedido mas sdo casos emblematicos de perda da imparcialida-
de para processar e julgar. O Codigo de Processo Civil ndo inclui
essas hipdteses como causas de impedimento mas uma interpre-
tagdo sistematica de seu art. 144, que tipifica as situagdes de im-
pedimento, em associagdo com o que esta disposto no inc. 966,
inc. I, conduz ao entendimento de que o juiz corrupto, prevarica-
dor ou concusso ndo retine condigdes minimas para exercer seu
oficio. Serd, pois, um juiz impedido ¢ devera ser afastado do pro-
cesso pela técnica do incidente regido pelo art. 146 do Codigo de
Processo Civil. Essa ¢ uma interpretagdo razodvel, e irrazodvel se-
ria permitir que o juiz permanecesse no processo, proferindo deci-
soes e comandando a instrucdo, para que so6 depois de sentencia-
do o feito sua atuagdo pudesse ser causa de apreciagdo pelo tri-
bunal, seja em sede recursal ou, ocorrido o transito em julgado,
mediante propositura de agdo resciséria.

Em sede de agdo rescisoria a investigagao sobre a ocorréncia
de alguma dessas hipoteses sera feita pelo tribunal na primeira
fase, ou seja, na fase do judicium rescindens. Nos casos em que
essa possivel ocorréncia envolva matéria controvertida de fato
sera prescindivel a prévia apuracdo dos fatos relevantes na sea-
ra criminal mas podera ser necessaria a realizagdo de uma ins-
trugdo no processo da propria rescisoria destinada a esclarecé-
-los (CPC, art. 972). Depois, reconhecido o vicio alegado pelo
autor, a decisdo sera rescindida e o tribunal “fixara o0 momento
a partir do qual o juiz ndo poderia ter atuado” (CPC, art. 146, §
6°). Dificilmente havera a oportunidade para um juizo rescisorio
em casos assim, o que somente podera ocorrer quando a instru-
¢do da causa pelo juiz impedido haja sido satisfatoria e ndo tiver
sido maculada pelo vicio que deu azo a rescisdo.

Na pendéncia simultinea da agdo rescisoria ¢ da agdo penal
por um desses delitos, havendo aquela sido proposta na pendén-
cia desta ou mesmo antes, o tribunal podera determinar a suspen-
sa0 da acdo rescisoria, a espera da decisao da agdo penal por sen-
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tenga ou acorddo passado em julgado (CPC, art. 315) — mas isso
ndo significa que essa sentenga ou acorddo vinculara o tribunal
julgador da agdo resciséria porque essa serd uma decisdo infer
alios que ndo podera beneficiar nem prejudicar as partes da a¢do
rescisoria. Ainda quando o réu ja haja sido julgado em um pro-
cesso penal por atos dessa natureza, em principio sera necessa-
ria a prova desses atos no processo da acdo rescisoria — quer ele
haja sido condenado ou absolvido criminalmente. Contudo, ¢ na-
tural e condizente com a seguranga ¢ a harmonia do sistema que,
sempre que possivel, os elementos e a decisdo do processo crimi-
nal sejam tomados em consideracdo no julgamento da acdo res-
cisoria — notadamente em situagdes nas quais tenha sido profe-
rida condenacdo criminal, reconhecendo-se a pratica dos delitos
acima especificados.

2.454. decisdo proferida por juiz impedido ou por juizo
absolutamente incompetente (art. 966, inc. 1I)

O inc. II do art. 966 do Cddigo de Processo Civil cuida de
duas hipoteses diferentes, a saber, (a) a do impedimento do juiz,
pessoa fisica, para atuar no processo ¢ (b) a da incompeténcia ab-
soluta do juizo, ou seja, do o6rgao judiciario onde esse juiz atua-
va. Assim tdo diferentes, essas hipoteses comportam exames em
separado, sendo muito improvavel o encontro de elementos co-
muns a estrutura de uma e a da outra.

O que ha de comum entre elas, além do efeito de dar causa
a rescisdo de decisoes judiciarias, ¢ a inadmissibilidade do juizo
rescisorio quando qualquer uma delas haja ocorrido. Seja por
causa do impedimento do juiz ou da incompeténcia absoluta do
juizo, a decisdo impugnada sera nula e em principio o julgamento
da causa pelo tribunal conteria um flagrante desrespeito ao prin-
cipio constitucional do duplo grau de jurisdi¢do. Mas admite-se
que quando houver nos autos elementos probatorios suficientes
e sobretudo confiaveis excepcionalmente o tribunal podera, caso
seja competente, decidir o meritum causce, tanto quanto sucede
na disciplina dos recursos (CPC, art. 1.013, § 3° — “se o proces-
so estiver em condigdes de imediato julgamento, o tribunal deve
decidir desde logo o mérito quando ...”).
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Esse raciocinio analdgico conduz a impor o disposto no art.
1.013, § 3°, também aos casos de corrupgao, concussao ou preva-
ricagdo (art. 966, inc. I — supra, n. 2.453).

Tudo quanto esta dito aqui e no item anterior sobre o juiz € seu
comportamento abrange os juizes de todos os graus jurisdicionais,
a saber, o juiz de primeiro grau, os desembargadores dos tribunais
locais e os ministros dos Tribunais Superiores. E tudo quanto se
afirma sobre o juizo impde-se também em relagdo a todos os or-
gdos judiciarios, de todos os graus.

2.455. especificamente o juiz impedido (art. 966, inc. 1)

Essa hipotese associa-se intimamente aquela contida no inc.
I do proprio art. 966, na medida em que a concussdo, a prevari-
cacdo e a corrupcdo do juiz sdo causas de seu impedimento para
atuar no processo, embora nao alinhadas no art. 144 do Cddigo
de Processo Civil (supra, n. 2.453). Mas ao falar em juiz impedi-
do o inc. I remete também as hipoteses de impedimento de fato
elencadas nesse dispositivo, entre as quais ha varias que nao tém
relacdo alguma com comportamentos delituosos ou em si mes-
mos ilicitos. Sdo os casos, p.ex., do juiz que haja intervindo no
processo “como mandatario da parte, oficiou como perito, fun-
cionou como membro do Ministério Publico ou prestou depoi-
mento como testemunha” (art. 144, inc. I); em que seja parte no
processo o proprio juiz, “seu conjuge ou companheiro, ou paren-
te, consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o ter-
ceiro grau, inclusive” (art. 144, inc. IV); dos processos “em que
figure como parte cliente do escritério de advocacia de seu con-
juge, companheiro ou parente, consanguineo ou afim, em linha
reta ou colateral, até o terceiro grau, inclusive, mesmo que patro-
cinado por advogado de outro escritério” (art. 144, inc. VIII) efc.

Ao falar no juiz impedido e nada dizer sobre o suspeito, o inc.
I do art. 966 expressa a clara intengdo de somente autorizar a res-
cisdo da decisdo naquele primeiro caso e ndo nesse segundo. O
impedimento do juiz tem, e sua suspei¢ao ndo, relagdes com a or-
dem publica — ndo querendo a lei que a fungdo jurisdicional seja
exercida por pessoas assim destituidas da necessaria dignidade
para bem julgar. Eventual suspeic¢do do juiz (CPC, art. 145), toda-
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via, ¢ fato que pode atingir um dos litigantes mas ndo a dignida-
de da Justiga e por isso suas consequéncias sao sepultadas com o
processo em que o juiz suspeito haja atuado, ndo sendo causa de
rescisao da decisdo e, portanto, ndo sobrevivendo a coisa julgada.

2.456. juizo absolutamente incompetente (art. 966, inc. II)

Considera-se absoluta a competéncia insuscetivel de prorro-
gacdo ou derrogagdo, ou seja, aquela que, por razoes de ordem
publica, ndo comporta modificagao alguma, quer por ato de von-
tade das partes, quer pelo juiz ou pela propria lei. Reputam-se re-
lativas as competéncias suscetiveis de modificacao, pois fixadas
no interesse das partes, ou de uma delas, como € o caso da com-
peténcia territorial, que ndo diz respeito a ordem publica (supra,
nn. 356-387). No sistema do Codigo de Processo Civil reputa-se
prorrogavel a competéncia por territorio ou por valor e impror-
rogaveis as competéncias em razao da matéria, da pessoa ou da
funcdo (supra, n. 357). Sdo também absolutas e portanto impror-
rogaveis as competéncias estabelecidas em sede constitucional,
porque o direito infraconstitucional ndo tem o poder de altera-las.

Esse vigor das competéncias absolutas, em confronto com a
fragilidade das relativas, € cultivado pelo legislador ao submeter
a revisdo pela via da agfo rescisoria somente aquelas e ndo es-
tas (art. 966, inc. II). As incompeténcias relativas s6 podem ser
alegadas pelas partes e reconhecidas pelo juiz na pendéncia do
processo em suas instancias ordinarias €, no maximo, na sede de
algum recurso superior (CPC, arts. 64 e 65); extinto o processo,
delas ndo se cuida mais, em sede alguma. Mas o vicio consis-
tente na incompeténcia absoluta sobrevive ao processo e mesmo
a coisa julgada, porque tem o efeito de outorgar a parte venci-
da o direito a tutela jurisdicional pela via da agao rescisoria, que
¢ uma medida de neutralizacdao da autoridade da res judicata.

Havera uma incompeténcia absoluta legitimadora da acao res-
cisoria, em primeiro lugar, quando a decisao houver sido profe-
rida por juizo de uma Justica incompetente — por exemplo, um
juizo federal decidindo em uma causa da competéncia da Justica
estadual ou vice-versa. A discriminacdo de competéncias entre



418 INSTITUICOES DE DIREITO PROCESSUAL CIVIL

a Justica Federal e as estaduais ¢ imposta pela Constituigao Fe-
deral (art. 109) e dai o carater absoluto da competéncia de cada
Justiga, a qual ndo comporta prorrogagdo. Também sdo absolu-
tas, v.g., a competéncia do forum rei sitee (CPC, art. 47) e a com-
peténcia originaria dos tribunais.

Nao ¢ demais lembrar que, quando o tribunal reconhece, em
acao rescisoria, que a demanda deveria ter sido proposta e deci-
dida em outra Justica, seu dever é determinar a remessa ao 6rgao
de primeiro grau da Justi¢a havida como competente, para que
redecida a causa — sendo-lhe inclusive proibido passar ao juizo
rescisorio, justamente porque sua Justiga ndo é competente. Ja se
viram, porém, casos em que o tribunal julgador da rescisoria en-
viou os autos ao tribunal da Justi¢a dada por competente, para que
este decidisse (juizo rescisorio). Decisdes como essa desconside-
ram uma premissa de vital importancia em um sistema estruturado
em Justi¢as, como ¢ o nosso, em que exclusivamente o tribunal da
Justica a que esteja filiado o juizo prolator da decisdo impugnada
tem o poder de fazer a censura recursal ou rescindente desse ato.

2.457. dolo, coacdo, simulacdo ou colusdo (art. 966, inc. II)

Ao dar por rescindivel a decisdo que “resultar de dolo ou coa-
¢do da parte vencedora em detrimento da parte vencida ou, ainda,
de simulacdo ou colusdo entre as partes, a fim de fraudar a lei”,
o Codigo de Processo Civil esta langando o foco sobre duas or-
dens de vicios que t€ém em comum a pratica de atos contrarios a
ética do processo e ao dever de lealdade das partes — ou de uma
parte em face da outra, como esta no comego da redagdo desse
dispositivo, ou de ambas em relagdo a ordem publica ou a ter-
ceiros, como estd na parte final (fraudar a lei).

Tanto o dolo quanto a coagdo, a colusdo e a simulagdo consi-
derados no inciso em exame sdo condutas desleais praticadas no
processo, ou na relagdo processual, € ndo em negocios juridicos
ou condutas das partes em sua vida comum. Possiveis vicios como
esses poderao eventualmente constituir fundamentos de mérito de
uma ag¢ao rescisoria mas nao dizem respeito a admissibilidade desta.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ¢ muito pou-
co receptiva quanto ao reconhecimento do dolo em casos con-
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cretos, seja ao exigir que este tenha sido um fator determinante
da decisdo, i.e., “que haja um nexo de causalidade entre a con-
duta dolosa e o resultado do processo rescindendo” (Min. Og
Fernandes), seja ao afastar a alegacao de ter a parte agido com
dolo ao silenciar sobre fatos relevantes da causa efc. Mas reco-
nhece o dolo de um litigante que falte intencionalmente ao de-
ver de veracidade com o objetivo de induzir o juiz a decidir a
seu favor. V€ dolo também na conduta da parte que de algum
modo acarrete ao adversario “impedimento ou gravame em sua
atuagdo processual” (Min. Jorge Scartezzini). Essa busca de um
equilibrio entre o direito a ampla defesa ¢ o dever de lealdade
processual conta com o apoio da melhor doutrina, que admite
a pratica de estratégias habilidosas com vista a vitoria na causa
desde que nao desborde para a ma-fé e para o engano. As situa-
coes concretas devem ser interpretadas com sensata razoabili-
dade e pela optica da proporcionalidade, de modo a evitar a re-
pressdao a condutas que somente revelem astlicia ou espirito de
luta, sem transbordar para o campo do excesso (supra, n. 612).
A rescindibilidade de decisdes com fundamento em dolo da par-
te contraria estd condicionada, portanto, a pratica de condutas in-
tencionais (comissivas ou omissivas) destinadas a induzir o juiz
a decidir em favor da parte dolosa e que sejam de fato determi-
nantes para a prolagao do decisum.

Quando se fala em dolo da parte t€ém-se em vista nao somen-
te as condutas dolosas da propria parte mas também de seu advo-
gado, que atua em nome desta e em seu interesse, respondendo
a parte pelos atos de seu patrono. Os atos do advogado sdo por-
tanto atos da parte. Assim s3o também os atos do representante
legal ou convencional da parte, como os dos genitores ou do tu-
tor ou curador do incapaz ou dos agentes das pessoas juridicas.

Todo esse discurso tem pertinéncia também aos casos de co-
agdo exercidos por uma das partes no curso do processo sobre a
parte contraria ou sobre o juiz ou seus auxiliares, especialmen-
te o perito, bem como aos de simula¢do praticada no processo.
A colusdo ¢ conluio entre as partes realizado com o fim de tirar
vantagem, seja a custa de terceiro seja para obterem algum pro-
veito defeso em lei.



