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RESUMO

Resumo: A presente tese busca ressignificar o instituto da coisa julgada a luz do direito
falimentar brasileiro, de modo a evidenciar a existéncia de vicios transrescisorios aptos a
permitir a reversdo da quebra por insubsisténcia dos pressupostos da sentenca constitutiva
da faléncia. Utiliza-se da pesquisa bibliografica nacional e estrangeira, com a reviséo das
decisdes judiciais inerentes ao tema. Ao final, ousa ampliar o prazo para revisao de
deciséo de faléncia, ao argumento da protecdo empresarial e da fungéo social da empresa,
estabelecendo-se cinco hipoteses fundantes de relativizagdo a partir de defeitos ou
entimemas insuperaveis. A abordagem trata dos institutos de direito processual e material
correspondentes de forma integrada, de modo a permitir a0 exegeta a escorreita
compreensdo sistémica e conjunta dos institutos falimentares e sua perfeita conformacéo
as regras ancilares do processo, cujo escopo precipuo é justamente dar vida e efetividade
ao direito material. Sabe-se que, de forma geral, a empresa insere-se no contexto de crise
quando assim se encontra nos aspectos econdmico, financeiro e patrimonial. O primeiro
tem lugar com a retragéo consideravel dos negdcios — objeto do contrato social, isto é, 0
propdsito mercantil da empresa, as atividades a que ela se propde a executar. O segundo
atinente a crise financeira, assim compreendida na dimenséo juridica da impontualidade.
E aterceira a crise patrimonial, prépria do estado de insolvéncia. E curial que as empresas
insolventes devem falir para que as saudaveis ndao sejam prejudicadas. Mas a quebra de
empresas boas é ruim para a economia, prejudicial a sociedade e nefasta ao Estado. Ora,
se ndo ha solugdo de mercado para a empresa em crise, ndo deve ela ser beneficiada com
a recuperacdo judicial, devendo, pois, falir. Entretanto é preciso pontuar que, em muitos
casos, as estruturas econdémicas de mercado podem ndo funcionar corretamente, sendo
mister a intervencdo do Poder Judiciario, com vistas a equacionar o0s diversos interesses
a gravitar em torno da empresa — postos de trabalho, cadeia de producdo e consumo,
recolhimento de tributos, regular desenvolvimento da cadeia produtiva e reflexos na
economia com geracdo de emprego, renda e desenvolvimento social. Eis o aspecto da
funcdo social da empresa, isto é, do papel que ela tem a desempenhar no cenario
econémico. E como tal o Estado ndo pode ficar inerte a justa protecdo que o ordenamento
juridico lhe confere. Nos casos em que o mercado poderia ter solucionado as crises

empresarias e ndo o fez, ofende o senso de justi¢a pensar que o fim de postos de trabalho,
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a quebra na rede de abastecimento, o efeito cascata em médias e pequenas empresas
dependentes da falida e a ruptura da cadeia econdmica sejam impostos sem que haja
mecanismos juridicos tendentes a sanar a quebra indevida. Neste aspecto a coisa julgada
ndo pode ser um fim em si mesma. O dogma da res iudicata pode perenizar situacGes de
extrema injustica, em clara ofensa aos principios da preservacdo da empresa e da funcéo
social a ela inerentes. Sem contar a pecha negativa a autoimagem do empreendedor,
sobretudo na cultura brasileira, mercé da tradicdo juridica romano-germanica, de modo
que € preciso verificar os principios constitucionais em conjunto, bem como sopesar 0s
principios inerentes ao direito falimentar e recuperacional, pautados ndo apenas no risco
do empreendimento, como também no impacto social da crise da empresa e na
transparéncia dos processos falimentares e na propria seguranca juridica, ja que o sistema
de justica ndo pode ser condescendente com o erro, a fraude e o0 engodo. A preservagdo
da empresa, amparada no postulado da funcdo social, informa que toda atividade
economicamente viavel deve ser preservada, na medida em que gera riqueza, emprego e
renda, contribuindo para o desenvolvimento econdmico das coletividades diretamente
impactadas. Multiplos sdo os interesses envolvidos, na medida em que circundam a
empresa trés circulos concéntricos, o primeiro e mais central inerente aos interesses dos
empresarios; o segundo tangenciando as inspiracdes dos byholders e o ultimo, nesta
sequéncia, inerente aos interesses difusos e coletivos correlatos a manutencdo da fonte
produtiva, de sorte que 0os mecanismos juridicos de prevencdo e enfrentamento as crises
empresariais destinam-se ndo apenas aos empresarios isoladamente considerados, mas de
igual forma a todos os interesses metaindividuais inerentes a continuidade do objeto
empresarial. Cuida-se, em ultima analise, de ressignificar o instituto da coisa julgada
falimentar, tornando-o mais consentaneo a ideia de justica e coeréncia sistémica do

ordenamento juridico.
Palavras-chave: faléncia; coisa julgada; relativizacao; preservacdo da empresa.

Abstract: The present thesis seeks to re-signify the institute of res judicata in the light of
Brazilian bankruptcy law, in order to highlight the existence of transrescissory defects
capable of allowing the bankruptcy to be reversed due to the insubsistence of the
assumptions of the judgment constituting the bankruptcy. It uses national and foreign
bibliographical research, with a review of court decisions on the subject. In the end, it

dares to extend the deadline for reviewing a bankruptcy decision, on the grounds of
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business protection and the social function of the company, establishing five basic
hypotheses for relativization based on insurmountable defects or problems. The approach
deals with the corresponding procedural and substantive law institutes in an integrated
manner, so as to allow the exegete to have a correct systemic and joint understanding of
the bankruptcy institutes and their perfect conformity to the ancillary rules of the process,
whose primary purpose is precisely to give life and effectiveness to substantive law. It is
well known that, in general, a company finds itself in the context of a crisis when it has
economic, financial and patrimonial aspects. The first takes place with a considerable
downturn in business - the object of the articles of association, i.e. the commercial purpose
of the company, the activities it sets out to carry out. The second relates to the financial
crisis, understood as the legal dimension of non-payment. And the third is the crisis of
assets, typical of the state of insolvency. It is clear that insolvent companies must fail so
that healthy ones are not harmed. But the collapse of good companies is bad for the
economy, harmful to society and damaging to the state. If there is no market solution for
a company in crisis, it should not benefit from judicial reorganization and should therefore
go bankrupt. However, it must be pointed out that, in many cases, the economic structures
of the market may not work properly, and the intervention of the Judiciary is necessary,
with a view to balancing the various interests that gravitate around the company - jobs,
the production and consumption chain, the collection of taxes, the regular development
of the production chain and the effects on the economy with the generation of
employment, income and social development. This is the aspect of the company's social
function, i.e. the role it has to play in the economic scenario. And as such, the state cannot
remain inert to the fair protection that the legal system confers on it. In cases where the
market could have solved business crises and didn't, it offends the sense of justice to think
that the end of jobs, the breakdown of the supply network, the cascading effect on medium
and small companies dependent on the bankrupt company and the disruption of the
economic chain are imposed without there being legal mechanisms to remedy the undue
breakdown. In this respect, res judicata cannot be an end in itself. The dogma of res
iudicata can perpetuate situations of extreme injustice, in clear offense to the principles
of preserving the company and its inherent social function. Not to mention the negative
self-image of the entrepreneur, especially in Brazilian culture, due to the Roman-
Germanic legal tradition. So it is necessary to check the constitutional principles together,
as well as weigh up the principles inherent in bankruptcy and reorganization law, based
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not only on the risk of the enterprise, but also on the social impact of the company's crisis
and the transparency of bankruptcy proceedings and legal certainty itself, since the justice
system cannot condone error, fraud and deception. There are therefore three concentric
circles around the company, the first and most central inherent to the interests of
entrepreneurs; the second tangential to the inspirations of byholders and the last, in this
sequence, inherent to the diffuse and collective interests correlated to maintaining the
source of production. The legal mechanisms for preventing and dealing with business
crises are aimed not only at individual entrepreneurs, but also at all the meta-individual
interests inherent in the continuity of the business. Ultimately, it is a question of reframing
the institute of res judicata in bankruptcy, making it more in line with the idea of justice

and systemic coherence in the legal system.

Keywords: bankruptcy; res judicata; relativization; preservation of the company.

10



SUMARIO



12



A coisa julgada é um dos institutos que mais despertam a atencéo dos operadores
do direito. InGmeras séo as controvérsias e a densidade que o tema encerra, em que pese
o relativo consenso de que se trata de um dogma que aos poucos vem admitindo hipéteses
de relativizacdo, a partir de discussbes doutrindrias que acabam reverberando na
jurisprudéncia.

Acrescente-se a complexa sistematica do soerguimento da empresa e dos institutos
recuperacionais e falimentares, os quais pressupdem multifarias relacdes de direito
material e processual, incluindo inimeros aspectos estruturais de matiz juridica e
econdomica.

Adicione-se a isso o carater polissémico e multifacetado da coisa julgada, e suas
distin¢des relativamente a institutos tais como a precluséo, a prescrigcdo e a decadéncia.

A importancia da coisa julgada perpassa o texto constitucional (Art. 5°, XXXVI
da CF), assumindo ares de clausula pétrea (Art. 60, 8 4°, IV da CF), obstaculo que precisa
ser enfrentado como baliza a sustentar hipoteses de vicios transrescisérios no campo
falimentar.

A coisa julgada é postulado inerente ao Estado de Direito e a seguranca juridica,
sem a qual nenhuma democracia pode sobreviver. E como tal, pilar de sustentacdo do
ordenamento juridico e do prdprio regime democratico.

Haveria, pois, exce¢des? As hipdteses de relativizacdo da res iudicata seriam
compativeis com a Constituicdo? Seria a coisa julgada um dogma insuperavel, oponivel
a qualquer custo e sob quaisquer circunstancias? Dentro desse contexto a tese da coisa
julgada inconstitucional teria abrigo na seara falimentar? Em que hipoteses e sob quais
premissas?

Ora, se em diversas searas do Direito é possivel encontrar precedentes, faltam
estudos no campo empresarial, notadamente na seara da insolvéncia. Sdo conhecidos, na
instancia administrativa, os precedentes que flexibilizam a coisa julgada em casos de
acOes expropriatorias indevidas, ou cujo valor ndo guarde amparo nos elementos
objetivos contidos nas respectivas agdes.

De igual modo, no campo do processo coletivo € possivel antever casos de

relativizacdo secundum eventum probationis para as demandas individuais.
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Também no direito previdenciario tem-se optado por afastar a coisa julgada e
permitir a rediscussdo da lide a partir de uma saida técnica: a caréncia de agdo, caso em
que a sentenca sera terminativa, ndo impedindo nova demanda.

Na seara processual, o Superior Tribunal de Justica tem flexibilizado o prazo da
acdo rescisdria para 0s casos de prova nova, elastecendo o biénio legal para o intersticio
de cinco anos (Art. 966, 82° do CPC), razdo pela qual ndo ha dbice a que pretensdes
especificas tenham tratamento normativo diferenciado.

Poderiam tais premissas ser aplicadas ao direito da insolvéncia, para o fim de elidir
faléncias levadas a cabo por erros de premissa, fraude, conluio e simulagédo tendente a
prejudicar terceiros inocentes? Seria correto afirmar que a coisa julgada se erigiu a dogma
sacrossanto praticamente intocavel na tradi¢ao juridica romano-germanica, impassivel de
ser revisitada? A pretexto de se evitar a perpetuacao de litigios, estaria o instituto imune
a relativizacOes, depois de esgotado o biénio da acdo rescisoria? A imutabilidade do
comando decisorio escaparia incolume a realidade da vida? O dispositivo albergado pela
res iudicata seria de fato intocavel em quaisquer circunstancias?

S&o muitas as perguntas as quais a presente tese se propde a responder. E nelas
reside o carater aparentemente inovador do presente trabalho, cujo escopo central aborda
aspectos processuais e materiais do direito da insolvéncia e da coisa julgada. E, nesse
ponto, entende-se que a ciéncia processual moderna ndo pode perder de vista o carater
acessorio ou ancilar do processo. Dito de outro modo, é na protecdo do bem da vida que
se insere a funcdo precipua do direito, de modo que o processualismo ndo pode se apartar
da sua esséncia: ser instrumento para a concretizagcdo do direito material.

Em que pese a autonomia dos institutos processuais — e iSso ndo se nega, serao
abordadas as realidades da vida, as quais exigem, precipuamente, a conformacdo do
processo as necessidades sociais mais caras, a exemplo do que ja ocorre com 0 exame de
DNA nas ac¢des de investigacdo de paternidade, bem assim nas a¢des previdenciarias e
nos casos de direito publico ja declinados.

Abordar-se-a o trindmio obrigatoriedade, exclusividade e exclusivismo da coisa
julgada, vetores estes alicercados na cultura e sobretudo na dogmatica que deram corpo e
envergadura ao instituto, mercé do paradigma de legalidade e seguranca juridica que se
exige de qualquer sistema juridico.

Discutir-se-4 a conformacdo do direito as necessidades da vida e o ponto de
conflito inerente ao trato das realidades as quais se dedica a regular enquanto ciéncia.
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A relativizacdo da coisa julgada em matéria falimentar € assunto aparentemente
inédito, carente de discussdes apropriadas na doutrina e na jurisprudéncia, congquanto
absolutamente indispensavel a evolucdo e aprimoramento dos institutos da insolvéncia.

O ineditismo, alids, se justifica a partir de necessidades praticas: a sentenca
constitutiva da faléncia pode eventualmente se amparar em premissas falsas e em atos
juridicos invalidos, simulados ou flagrantemente ilegais. A tutela da empresa higida sob
0 ponto de vista econdémico, patrimonial e financeiro é premissa da ordem constitucional
vigente, e como tal ndo pode ser olvidada.

N&o se trata, apenas, de escoimar a pecha do falido, mas de abordar a conservagéo
dos ativos indispensaveis a manutencdo das atividades empresariais, dos trabalhos dos
colaboradores e da higidez da cadeia produtiva, em beneficio da economia, do
recolhimento de tributos e da circulagédo de bens e valores.

E ponto central desta tese o estudo da fungéo social da empresa e dos valores a ela
subjacentes.

Essa €, portanto, esséncia do presente estudo: tentar delinear as hipoteses nas quais
a coisa julgada, apesar de sua inegavel importancia, deve sucumbir a vista de outros
valores de matriz constitucional e legal.

Procura-se, outrossim, estabelecer as balizas e critérios nos quais sera admitida a
flexibilizacdo da coisa julgada em matéria falimentar, fixando-se 0s necessarios
pressupostos e requisitos sem o0s quais a insegurancga juridica tera perigoso lugar.

N&o se pretende, € bom que se diga, estabelecer hipdteses absurdas e descabidas
de relativizacdo. A coisa julgada € e continuara sendo a regra, pilar de sustentacdo do
ordenamento juridico. Mas como toda regra, é natural que se ampliem e amadurecam as
discussdes tendentes a admitir casos excepcionais, hipoteses de relativizacdo, até mesmo
para assegurar a higidez e evolucao dos sistemas juridicos.

Aborda-se, ainda, a tematica inerente a estabilizacdo das relacGes juridicas levada
a efeito pela coisa julgada e seu viés protetivo da ordem juridica, a incidir ndo apenas em
favor das partes e terceiros interessados, mas do préprio ordenamento a que se propde a
servir. E, na sequéncia, sdo tratadas as hipoteses de relativizacao, em prol, como dito, da
higidez sistémica e do combate a situacdes de manifesta injuridicidade.

A incidéncia da norma juridica é estudada tendo como premissa, de um lado, o

dogma da coisa julgada e, de outro, situagcdes de fato e direito que impelem a quebra
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indevida em prejuizo do devedor empresario, dos trabalhadores e de toda a cadeia
produtiva.

Sdo trazidos institutos do direito romano tais como a querela nullitatis insanabilis
e os errores in procedendo. As dimensBes do ato juridico e o véu da inexisténcia sdo
objeto de detida andlise, notadamente para o efeito de se desconstituir sentencas
inexistentes, flagrantemente inconstitucionais ou cujas premissas nao se legitimam.

Discute-se a triplice identidade da coisa julgada, fundada na justica, na seguranca
juridica, na correcdo das premissas fundantes e no devido processo legal substancial.

Por tais razdes é que se faz imperioso revisitar o instituto da coisa julgada,
conformando-a as necessidades de nosso tempo. A forca normativa da Constituicdo e a
complexidade das modernas relacGes juridicas exigem visdo fluida da dogmaética
processual. A seguranca processual precisa ser repensada e sopesada a luz de valores de
igual envergadura. A classica visao da coisa julgada é estudada de modo a se perquirir se
ela permanece ou ndo atendendo as necessidades de nossos tempos.

O primeiro capitulo da tese se dedica a estudar as origens da faléncia, o conceito
desse instituto e a sua correspondente evolucéo histdrica, sobrelevando-se os aspectos
nefastos que a quebra impunha ao devedor empresario desde 0s tempos mais primevos,
equiparando-a aos piores crimes.

Ademais, a faléncia é inserida e contextualizada no ambito do microssistema de
insolvéncia que permeia o direito empresarial brasileiro, sendo tecidas digressdes acerca
do regime processual de execucéo coletiva.

Os processos de faléncia voluntaria e involuntéria e o fator “tempo” sao objeto de
analise ndo apenas no campo do direito empresarial, mas também nas searas tributaria,
civilista e consumerista, notadamente no campo da desconsideracdo da personalidade
juridica e da responsabilidade tributaria pessoal dos administradores por dissolucédo
irregular da empresa, incluindo, evidentemente, a subsuncdo das condutas aos atos
falimentares.

Também o papel do juiz na faléncia é analisado no primeiro capitulo, de modo a
se enfatizar as tarefas de conducao dos processos recuperacionais e falimentares.

A titulo de conclusdes parciais, a primeira parte da tese se encerra abordando as
caracteristicas do processo de faléncia, enfatizando-se a celeridade que dele se espera, até

mesmo por comandos constitucionais e legais expressos, bem assim sobressaltando-se as
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balizas da indivisibilidade, competéncia e vis atractiva, e por fim esbocando-se as etapas
pelas quais passa o processo da quebra.

O segundo capitulo aborda a coisa julgada, suas origens, conceito, caracteristicas
e classificacOes, além dos seus limites subjetivos, objetivos, temporais e territoriais.

O instituto da res iudicata é ainda tratado sob o panorama do direito constitucional
e do processo civil, para, entdo se enfrentar detidamente a questdo envolvendo o dogma
que recai sobre ela, fato explicado até mesmo pela tradicional doutrina processual italiana
e por conhecidos doutrinadores brasileiros.

Tal capitulo perpassa também o tema da relativizagcdo da coisa julgada e as
hipo6teses de vicios transrescisérios ja reconhecidos pela jurisprudéncia, seja no campo
do direito de familia, seja nas esferas publicistica, previdenciaria e processual civil.

Apresentam-se, por fim, as conclusdes parciais correspondentes.

O terceiro e ultimo capitulo adentra no objeto principal da tese, ao se sopesar as
cinco hipoteses de relativizagdo da coisa julgada vislumbradas neste trabalho — e seus
fundamentos teoricos. Aqui a mitigacdo da res iudicata e tratada no seio do direito
falimentar, conformando-se os institutos processuais e materiais correlatos.

As hipoteses de relativizagdo admitidas no ambito do STF e do STJ sdo abordadas
com maior vagar e profundidade. Enfrentam-se ainda os novos desafios da sentenca que
decreta a faléncia — a visdo desafiadora que ultrapassa o dogma da coisa julgada e 0s casos
de relativizacdo a partir do marco tedrico fixado no capitulo precedente.

Aspectos como seguranca juridica e (i)mutabilidade das decis6es judiciais, funcéo
social da empresa e sua preservacdo, ponderacdo de valores e 0s vicios insuperaveis sao
enfrentados de modo a fixar as balizas da tese apresentada.

Esse terceiro e ultimo capitulo igualmente apresenta as suas respectivas
conclusdes parciais, seguindo-se entdo as finais consideracoes a par de todo 0 exposto ao
longo deste trabalho.

Espera-se, desta forma, repensar o instituto da coisa julgada a luz das
peculiaridades da faléncia, contribuindo-se para o aperfeicoamento de ambos 0s

institutos, tudo em prol de uma prestacao jurisdicional mais justa, técnica e moderna.

17



O estudo da faléncia como fendbmeno econémico é fato patolégico no
desenvolvimento da economia de crédito em todo o mundo, isto é, efeito do anormal
funcionamento crediticio®. Trata-se de genuina patologia mercantil.

Para iniciar a discussdo sobre os limites da coisa julgada na faléncia, é
fundamental compreender o conceito do instituto e fazer a diferenciagéo entre os termos
utilizados na Lei 11.101 de 2005, conhecida como Lei de Faléncias e Recuperacdo de
Empresas. Para alcangar esse objetivo, esta pesquisa se inicia com o estudo e andlise da
evolugdo historica e legislativa do instituto da faléncia. O propdsito deste capitulo é
apresentar as bases que fundamentam o processo falimentar, antes de prosseguir com o
estudo e compreensdo dos demais institutos abordados nesta tese.

Insere-se o instituto protetivo falimentar em seu contexto social e econémico,
abordando-se 0s prejuizos que a quebra pode gerar a empregados, investidores e
empreendedores, bem como as deletérias consequéncias que a crise significa para postos
de trabalho, além do desabastecimento de produtos e servicos gerados pela atividade
empresaria submetida a bancarrota, e todas as preocupacdes que impactam os agentes
econdmicos envolvidos.

A metodologia de pesquisa adotada sera a dedutiva, que consiste na investigacéo
dos entendimentos doutrinarios e legais sobre o tema, visando alcancar os objetivos desta
pesquisa. Ademais, sera empregado o metodo teorico, que envolve a revisao bibliografica
em obras classicas que abordam o tema, assim como artigos cientificos publicados em
revistas renomadas, dissertacdes de mestrado e teses de doutorado que discutem a
questdo, a fim de fundamentar e apresentar diferentes perspectivas sobre esse instituto
juridico.

A compreensdo dos procedimentos falimentares exige uma abordagem
meticulosa, fundamentada em bases solidas de raciocinio dedutivo e tedrico. Neste
capitulo serdo explorados os pilares essenciais que sustentam o estudo da faléncia
empresarial, delineando suas nuances histdricas, conceituais e processuais. No primeiro
item sera abordado o panorama histérico da faléncia, desde seus primordios até as
transformacdes contemporaneas, destacando-se 0s marcos legislativos que influenciaram

sua configuracdo ao longo do tempo. Em seguida, realiza-se uma andalise conceitual

1 ROCCO, Alfredo. Il Fallimento. Teoria generale ed origine storica. Napoli, Societa Editrice Dante
Alighieri, 1917, p. 3.
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aprofundada da faléncia, demarcando suas caracteristicas distintivas em relacdo a outros
institutos empresariais.

No item subsequente aborda-se o sistema processual de execucdo coletiva, que
é discutido como um componente essencial do procedimento falimentar, discorrendo-se
sobre os principios e préaticas que norteiam a conducdo dos processos de faléncia em
ambito coletivo. Também serdo examinadas as modalidades de faléncia voluntaria e
involuntéria, elucidando-se as circunstancias e procedimentos que as caracterizam.

No item 1.3 o tema central a importancia do papel do juiz e do administrador
judicial no desenrolar dos processos falimentares € destacada, explorando-se suas
atribuicdes e responsabilidades, bem como o impacto de suas decisbes no curso do
procedimento falimentar. Em seguida, analisa-se a sequéncia de etapas que compdem o
processo de faléncia, desde a peticéo inicial até a decretacédo da faléncia e a consequente
liquidagéo do patriménio.

Por fim, o capitulo € encerrado com reflexdes parciais sobre os temas abordados,
destacando as principais constatacGes e questdes que serdo desenvolvidas ao longo da
tese. Essa estruturacdo proporciona uma abordagem abrangente e sistematizada dos
aspectos fundamentais do procedimento falimentar, contribuindo para uma compreensao

mais aprofundada e critica do tema proposto.

A exequibilidade das obrigacdes € um tema de grande relevancia tanto para o
direito publico quanto para o privado, sendo uma preocupacgéo constante desde os tempos
mais remotos até a contemporaneidade, devido a necessidade de se garantir a integridade
da ordem juridica das sociedades. Assim, é possivel vislumbrar que os antigos registros
que tratam das primeiras leis e costumes juridicos ja faziam mencao a alguma forma de
exequibilidade das obrigacGes assumidas pelas pessoas.

A nocdo de exequibilidade das obrigacdes € meio de se assegurar a integridade
juridica de qualquer sociedade, proporcionando-se a seguranca juridica nas relacdes
comerciais. Nesse sentido, Othmar Jauernig observa que “uma ordem juridica que

renuncie, em principio, a exequibilidade, renuncia a si propria®”.

2 JAUERNIG, Othmar. Direito Processual Civil. 25 ed. Coimbra, Almedina, 1998, p. 35.
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Observe-se que 0s atos juridicos para o recebimento de créditos existem desde
os primérdios do direito. Os povos antigos ja o praticavam, “logo que as necessidades do
meio, pela sua crescente complexidade, provocaram a expansdo das relagdes
commersiaes e accentuaram a divisao natural do trabalho, que especializa as funcg¢des dos
individuos, no atormentado progredir das collectividades” (sic).® Logo, pode-se afirmar
que o crédito se tornou elemento primordial para a evolucdo e desenvolvimento da
sociedade mercantilista.

O aperfeicoamento civilizatorio da execucdo crediticia implicava, no inicio dos
tempos, que o devedor respondesse com seu proprio corpo pelas dividas que contraisse,
em franca e notéria prevaléncia da forca sobre a razdo, prevalecendo a autotutela
(Selbsthilfe) como método de resolucdo dos conflitos*. O poder confundia-se com o
proprio exercicio das faculdades juridicas. Em outras palavras, quem detinha a forca,
também detinha o direito.

A escraviddo por dividas foi aceita no Codigo de Manu®, bem como no Egito
Antigo e na Grécia®. O Codigo de Manu, dividido em 12 livros distintos que abordavam
temas juridicos, como casamento, obrigacdes das esposas e pagamento de dividas, previa
direitos ao credor em receber as dividas sob qualquer circunstancia. O art. 124 do Cédigo
de Manu mencionava que “um credor, para forcar seu devedor a satisfazé-lo, pode
recorrer aos diferentes meios em uso na cobranca de uma divida”. 7 Ja o art. 125 previa
que “por meios conforme ao dever moral, por demanda, pela astlcia, pela ameaca e, em
fim, pelas medidas violentas, pode um credor se fazer pagar da soma que lhe
devem”(sic.).®

Quanto ao Egito Antigo®, existem poucos relatos historicos acerca das penas

civis, ou ainda, as penas corporais decorrentes do inadimplemento das obrigacdes. Os

3 VALDERDE, Trajano de Miranda. A Fallencia no Direito Brasileiro. Rio de Janeiro, Freitas Bastos,

1931, p. 9.

4 ARAUJO, Fébio Caldas de. Curso de Processo Civil. Parte Geral. Sdo Paulo, Malheiros, 2016, p. 42.

°> “As Leis de Manu, escritas originalmente em sanscrito, fazem parte de uma colecdo literaria em que se

retinem filosofia, religiosidade e os usos e costumes da sociedade hindu num passado longinquo” [...]. “O

Caodigo de Manu, por sua vez, encontra-se organizado numa colecdo de doze livros que tratam das mais

diferentes matérias. Os assuntos ndo possuem, necessariamente, imediato teor juridico, pois a nogdo de

legalidade na india Antiga esta circunscrita ao sentido alcancado pela palavra dharma, que, de acordo com

a licao de Menski, deve ser entendida como “a correta ou boa a¢do de todos os individuos em qualquer

momento de suas vidas” PALMA, Rodrigo F. Histdria do Direito. Sdo Paulo, Saraiva, 2022, p. 38.

8 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Falimentar. Vol. I. 6 ed. Sdo Paulo, Saraiva, 1981, p. 6.

" CARLETTI, Amilcare. Brocardos Juridicos, vol. l1l. Sdo Paulo, Universidade de Direito, 1986, p. 269.

8 CARLETTI, Amilcare. Brocardos Juridicos, vol. 111. Sdo Paulo, Universidade de Direito, 1986, p. 269.

% “O Egito dos faraés foi, sendo o reino de maior projegdo politica na longa trajetéria histérica do Oriente

Proximo, pelo menos, um dos mais influentes durante toda a Antiguidade. Para tanto, concorreram alguns
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antigos egipcios contribuiram fortemente em diversos campos do conhecimento humano,
como a agricultura, a matematica, a medicina, o estudo do clima, a astronomia, a
arquitetura e a engenharia. No entanto, considera-se como limitada a contribuicdo deles
para 0 campo juridico. Porém, algumas caracteristicas do sistema juridico egipcio sdo
identificadas, como a existéncia de leis, decretos e regulamentacdes, e a crenca na justica
divina representada pelo conceito de “Maat”. 1°

A literatura egipcia e os registros arqueoldgicos fornecem algumas informacdes
sobre o funcionamento da justica, incluindo a existéncia de tribunais, procedimentos
judiciais e penas, como flagelacdo e pena de morte, sendo estas Gltimas aplicadas de
forma bastante severa. No entanto, informacGes sobre o Direito Civil sdo escassas, com
poucos detalhes sobre questdes como casamento, divércio e contratos, apesar de algumas
evidéncias indicarem a existéncia de praticas contratuais desenvolvidas em certos
contextos especificos. No entanto, “praticava-se a troca, nos mercados locais. Quanto ao
empréstimo, ndo era conhecido (s6 surgiu no fim do Novo Império)”.

Os hebreus também possuiam uma espécie de codificacdo, e desenvolveram
algumas normas de carater civilista. O penhor, por exemplo, era utilizado como espécie
de garantia do débito, ndo permitindo que o credor se utilizasse da forca para oprimir o
devedor. Desse modo, alguns bens, tidos como essenciais para a sobrevivéncia da familia,
foram considerados como impenhoraveis. Outra questdo relevante era de que as dividas
ndo poderiam ser cobradas no lar do devedor, pois a familia ndo podia sofrer qualquer
espécie de humilhacdo no ambiente do lar. E o que preveem as normas: “Nao tomaras em
penhor ambas as mds, nem mesmo a mé de cima, pois se penhoraria assim a vida (Dt
24:6)"'2 bem como “se emprestares alguma coisa a teu proximo nio invadiras a casa para
te garantires com algum penhor. Ficaras do lado de fora, e 0 homem, a quem emprestaste,
te trara fora o penhor (Dt 24:10-11)".13

fatores geograficos, além, é claro, da habilidade peculiar creditada aquela gente. Sabe-se que a terra foi
descrita por Herodoto como verdadeira “dadiva”, gracgas a fecundidade do solo proporcionada por um rio —
0 Nilo —, que significava a diferenga entre vida e morte para as populagdes ribeirinhas”. In: PALMA,
Rodrigo F. Historia do Direito. Sdo Paulo, Saraiva, 2022, p. 39.
10 PALMA, Rodrigo F. Histdria do Direito. Sao Paulo, Saraiva, 2022, p .15.
1| IMA FILHO, Acacio Vaz de. Organizagéo politica, juridica e social do Egito no antigo império. Revista
da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. v. 104, p. 39 - 70 jan./dez. 2009. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/download/67849/70457/89280 Acesso em: 17 abr. 2024, p. 57.
2 PALMA, Rodrigo F. Histdria do Direito. Sao Paulo, Saraiva, 2022, p. 43.
13 PALMA, Rodrigo F. Histdria do Direito. Sao Paulo, Saraiva, 2022, p. 43.
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No estagio inicial do Direito Romano®*, conhecido como direito quiritario (ius
quiritium, ius civile), que precede a codificacdo da Lei das XII T&buas, 0 nexum, que é o
vinculo entre devedor e credor, incluia a pratica da addicere. Tal pratica consistia na
adjudicacdo do devedor insolvente, que se subordinava ao estado de servidao para com o
credor durante sessenta dias. No caso de ndo quitacdo do débito nesse periodo, o credor
possuia o direito de vendé-lo como escravo em terras estrangeiras ou até mesmo de
executa-lo, dividindo seu corpo entre os credores. Essa préatica da execugdo do devedor e
a reparticdo do seu corpo aos credores foi vista como uma espécie de execucdo coletiva
com consequéncias tragicas. *°

Rubens Requido explica tal prética, detalhando que

confessada a divida, ou julgada a acdo, cabia a execugdo trinta dias depois,
sendo concedido esse prazo a fim de o devedor poder pagar o débito. Se este
ndo fosse solvido, o exequente lancava as méos sobre o devedor e o conduzia
a juizo. Se o executado ndo satisfizesse o julgado e se ninguém comparecesse
para afinaca-lo, o exequente o levava consigo, amarrando-o a uma corda, ou
algemando-lhe os pés. A pessoa do devedor era adjudicada ao credor e
reduzida a carcere privado durante sessenta dias. Se o devedor ndo se
mantivesse a sua custa, o credor Ihe daria diariamente algumas libras de péo.
Durante a prisdo era levado a trés feiras sucessivas e ai apregoado o crédito.
Se ninguém o solvesse, era aplicada ao devedor a pena capital, podendo o
exequente mata-lo ou vende-lo trans Tiberim. Ocorrendo pluralidade de
credores, podia 0 executado na terceira feira ser retalhado; se fosse cortado a
mais ou a menos, isso n&o seria considerado fraude. 17

O referido periodo demonstrava a auséncia de efetividade legislativa especifica
no que diz respeito ao inadimplemento das obrigacdes, 0 que necessitou passar por

reformas legais para que se abolissem as responsabilidades pessoais e as penas crueis e

degradantes. No mesmo sentido, Rubens Requido comenta que “o primitivo direito

14 “Nio foram poucos, ante inimeros, os tratadistas que divisaram no Direito Romano as origens da
faléncia. Se, nos primeiros e barbaros tempos da civilizagcdo romana, como na de todos 0s povos primitivos,
respondia o devedor insolvente personalissimamente, em sua liberdade, em sua honra, em sua vida e no seu
corpo, por suas dividas, mercé de execu¢do privada, mas de carater penal, que sofria, ferido de infamia,
escravizado, vendido e, até, pelo menos simbolicamente, esquartejado e partilhado entre os seus credores,
tertii muninis partis secanto, tal o sistema das XII Tabulas, merc:e da legis actio per manus injectionem”,
cono ensina Waldemar Ferreira. In: Tratado de Direito Comercial. O estatuto da faléncia e da concordata.
Vol. 14. Sdo Paulo, Saraiva, 1965, p. 5.
15 ALMEIDA, Amador Paes de. Curso de Faléncia e Concordata. Sdo Paulo, Saraiva, 2002, p. 12.
16 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Falimentar. 1° vol. 6° ed. S&o Paulo, Saraiva, 1981, p. 7.
17 Clévis Bevilaqua, comenta o mesmo tema e explica “(...) Estabelecida judicialmente, a insolvéncia do
devedor, podia o credor amarra-lo ou meté-lo a ferros, ndo tendo que fornecer-lhe, para sustento, mais de
uma libra de farinha por dia. Se, passado o triduo do mercado, o infeliz ndo arranjava meios com que saldar
suas contas, podia ser morto ou vendido além Tibre, ndo havendo fraude, se na hipo6tese de muitos credo-
res, ndo fossem as postas do caddver proporcionais ao débito, como previne, com fia a sarcastica dureza, o
velho cdédigo decenviral: partis secanto; si plus minusve secuerint ne fraude esto.” In: BEVILAQUA,
Clovis. Direito das obrigagdes. 8. ed. revista e atualizada por Achilles Bevilagua. Rio de Janeiro: Paulo
de Azevedo, 1954, p. 37.
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romano refletia, porém, a barbarie do principio de que o corpo do devedor respondia pelas
suas dividas. N&o se exigia a intervencdo do Estado, pois o credor tinha o poder de,
fazendo justica pelas proprias mios, sujeitar o devedor inadimplente”.!® Nesse sentido, o
sistema das responsabilidades pessoais permaneceu em vigor até o ano de 428 a.C.,
quando a Lex Poetelia Papiria foi promulgada, introduzindo no Direito Romano a
execucdo patrimonial e abolindo o cruel critério da responsabilidade pessoal.®

Com a bonorum venditio, estabelecida pelo pretor Rutilio Rufo, a apropriacdo
dos bens do devedor era realizada por ordem do pretor, que nomeava um curador (curator
bonorum) para administrar os bens. Ademais, era facultado ao devedor ceder seus bens
ao credor, que poderia vendé-los separadamente. Essa pratica, conhecida como cessio
bonorum, foi criada pela Lex Julia Bonorum (737 a.C.), foi considerada precursora da
faléncia pelos romanistas.?

A partir da Lex Julia Bonorum, o credor passou a ter o direito de tomar a
iniciativa da execugdo, em seu nome e direito préprio, além de beneficiar os demais
credores. Tal situacdo formou o conceito de massa falida. Assim, completava-se a
bonorum vendido, “com larga série de providéncias, determinadas pelo pretor, contra os
atos fraudulentos de desfalque do seu patrimonio, praticados pelo devedor”. 2!

Logo apds a Lei das XII Tabuas, foi delineada a execucdo singular e a coletiva,
0 que representa uma contribuicéo significativa do Direito Romano ao tema do Direito
Falimentar. No Direito Romano o devedor, ao menos durante o periodo da manus injectio,
podia ser escravizado até pagar o Ultimo centavo do que devia ao seu credor, inclusive o
poder de sujeicdo corporal sequer exigia intervencdo do Estado??.

A execucao patrimonial, em substituicdo as temidas legis actiones, foi objeto da
lei Aebutia, de 643 D.C., por meio da missio in bona ou missio in possessionem,
incorporando principios de administracdo e venda dos bens do devedor com o apoio de

auxiliar do magistrado, chamado de curador:?3

Seja pela missio in possessionem, sema pela cessio bonorum, a execucdo do
devedor inadimplente assumia uma fei¢do patrimonial, com determinados
formalismos. No termo, operava a venda do patriménio do insolvente: a
bonorum ventitio. O adquirente — 0 bonorum emptor — comprava em bloco o

18 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Falimentar. S&o Paulo, Saraiva, 1981, p. 7.
19 ALMEIDA, Amador Paes de. Curso de Faléncia e Concordata. 20 ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2002.
20 ALMEIDA, Amador Paes de. Curso de Faléncia e Concordata. 20 ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2002.
2L ALMEIDA, Amador Paes de. Curso de Faléncia e Concordata. Sao Paulo, Saraiva, 2002, p. 4.
22 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Falimentar. S&o Paulo, Saraiva, 1981, p. 7.
23 LACERDA, J. C. Sampaio de. Manual de Direito Falimentar. 13 ed. Rio de Janeiro, Freitas Bastos,
1996, p. 41.
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patriménio falimentar e ficava obrigado a pagar todos os débitos do falido, na
proporc¢ao do preco por ele oferecido na hasta publica. Pela compra, o bonorum
emptor ficava sub-rogado nos direitos e obrigacfes que o falido tivesse contra
terceiros. Dispunha de duas vias para atuar esses direitos, ou para ser
convencido nas obrigactes correspondentes, na base de duas actiones utiles: a
serviana, pela qual o bonorum emptor era equiparado a um herdeiro, e a
rutiliana, que operava uma transposicao de nomes, na forma respectiva.*

Em que pesem os avangos levados a efeito no Direito Romano, ndo se
encontraram ferramentas processuais tipicas a reparticdo do patrimdnio superendividado
pelos credores, préprio de um sistema execut6rio coletivo tal como conhecemos
atualmente.

A maior contribuicdo do direito romano ao regime falimentar decorre
precipuamente do conceito da par conditio creditorum?, é dizer, o tratamento isondmico
a ser empregado aos credores do falido, afastando-se a ideia do prior in tempore, portior
in jure, aplicavel as execucgdes civis tradicionais.

Nesse sentido, ensina Thaller, para quem la faillite est de provenance romaine.
Em igual sentido Waldemar Ferreira, para quem “ndo foram poucos, anteS inUmeros, 0s
tratadistas que divisaram no Direito Romano as origens da faléncia?”’. Mas foram os
avangos comerciais, em especial a transicdo de abordagens tipicamente punitivas para
sistemas que visam a equilibrar os interesses dos credores e dos devedores, de modo a
primar pela recuperacdo da empresa e a continuidade dos negdcios os tracos distintivos
do atual periodo historico.

Com efeito, o instituto da faléncia decorre da evolucdo das relagcdes comerciais,
na medida em que se trata de conceito intrinsecamente relacionado ao exercicio do
comércio.

Ja na ldade Média surgiram as primeiras normas de Direito Comercial,
decorrentes dos usos e costumes, além das decisfes dos juizes consulares. Assim, havia
a previsdo acerca da insolvéncia do devedor comum e do comerciante. Nessa época,
havia a previsdo de que a “insolvéncia era tida como um crime €, assim, sujeitava o

devedor a prisdo e penas das mais severas.” %8

24 CORDEIRO, Anténio Menezes. Direito Comercial. Coimbra, Almedina, 2019, p. 471-472.
%5 BERTOLDI, Marcelo M; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso Avangado de Direito Comercial. 7
ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2013, p. 491.
% THALLER, E. Traité Elémentaire de Droit Commercial. Paris, Librairie Arthur Rousseau, 1916, p.
870.
" FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial. O estatuto da faléncia e da concordata. Vol.
14. S&o Paulo, Saraiva, 1965, p. 5.
28 MELO, Cinira Gomes L. Plano de Recuperagao Judicial. Portugal, Grupo Almedina, 2021, p. 24.
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Em Florenca, na Italia, no ano de 1286, ja havia a previsdo de que a faléncia se
equiparava aos maiores crimes. A legislacdo estabelecia que o falido, a sua esposa e 0s
seus filhos poderiam ser presos até a liquidagdo da divida. Ja em Mildo e Bolonha, o
devedor passava a ser excluido de seus beneficios caso ndo pagasse a divida no periodo
de um ano. 2 Durante esse interim, era costume que o devedor insolvente usasse o “boné
verde dos forgados” como forma de identificagdo perante a comunidade, evitando-se
assim que fosse esquecido.*

Na Franga, os registros historicos mencionam duas formas de execugdo do
devedor insolvente. No caso de ocultagdo ou fuga, era emitido um primeiro decreto do
cbnsul, conhecido como missio in bona, que concedia aos credores a custodia dos bens
do devedor. Acaso as obrigacdes ndo fossem liquidadas, um segundo decreto era emitido,
0 que levava a classificacdo dos credores, a nomeacdo de um curator bonorum para
administrar e vender os bens, e & subsequente distribuicio do produto entre os credores.®

A partir da evolucdo historica, é possivel perceber que as legislagdes comegam
a distinguir, a semelhanca do Direito Romano, entre faléncia fraudulenta e faléncia de
boa-fé. Nesse contexto, a Bula do Papa Pio 1V, datada de 3 de novembro de 1570,
prescrevia a pena de morte para 0s bancarroteiros fraudulentos e penas severas para
aqueles que falissem por negligéncia, luxo, prodigalidade ou para satisfazer seus proprios
caprichos.

Nas Ordenacbes Afonsinas de 1446, em Portugal, a faléncia era tratada com
rigor. Estabelecia-se que caso o devedor ndo pagasse dentro do prazo estipulado e fosse
condenado judicialmente, ele seria detido e preso até o pagamento, a menos que o credor
optasse pela ndo detencio. 3 Apesar da regra geral ser a prisdo, as OrdenagGes Afonsinas
admitiam a possibilidade de moratorias, desde que fossem concedidas pelo Rei, com a
previsdo de que o pagamento fosse garantido por fianca idénea e houvesse fundamentacéo
justificada pelo devedor. J& em 1521, as Ordenacdes Afonsinas foram revisadas por

ordem do Rei D. Manuel, passando entdo a ser chamadas de Ordenacdes Manuelinas.

29 MELO, Cinira Gomes L. Plano de Recuperagao Judicial. Portugal, Grupo Almedina, 2021, p. 24.
3 REQUIAO, Rubens. Curso de direito falimentar. S&o Paulo, Saraiva, 1998, p. 5-21.
3 REQUIAO, Rubens. Curso de direito falimentar. S&o Paulo, Saraiva, 1998, p. 5-21.
3 REQUIAO, Rubens. Curso de direito falimentar. S&o Paulo, Saraiva, 1998, p. 5-21.
3 FERREIRA, Waldemar. Tratado de direito comercial. O estatuto da faléncia e da concordata. Vol. 14.
Séao Paulo, Saraiva, 1965, p. 20.
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Nesta também havia disposicOes relativas a faléncia, com destaque para a prioridade do
primeiro crédito a ser executado.®*

Cinira Gomes L. Melo destaca que nas Ordenagdes Manuelinas “sendo
declarado falido ou quebrado (homenclatura adotada por essas Ordenac6es), o devedor
era preso até que lhe pagassem suas dividas e o valor era partilhado entre os credores,
priorizando-se o que primeiro executou”.*® Havia também a possibilidade de cessio de
bens do devedor, desde que ele confessasse a sua insolvéncia. Nesse caso, o devedor
entregava ao credor todos 0s seus bens, restando apenas as roupas que estivesse vestindo,
contanto que que n&o fossem de muito valor.3®

Em 1603, nas Ordenacdes Filipinas, o falido era considerado como um
criminoso, com penas rigorosas, como a inabilitacdo para exercer o comércio. Desse
modo, nas Ordenagdes Filipinas, “fixaram-se as linhas do processo falimentar, com a
introducdo de institutos, tais como o da habilitacdo de creditos, da concordata majoritaria
e do sequestro geral do patrimdnio do devedor”.’

Durante a vigéncia das Ordenacdes Filipinas, em 1756, foi promulgado o Alvara
datado de 13 de novembro, sob a égide de Marqués de Pombal, que teve por finalidade
alterar as Ordenacgdes. Nesse documento havia a previsdo de faléncia dolosa, a culposa e
a inocente. A faléncia dolosa era considerada como fraudulenta e crime com a punicéo de
pena de morte. Rubens Requido transcreve um trecho do documento que altera tais
Ordenacdes:

Porquanto alguns Mercadores quebrdo de seus tratos, levantandose com
mercadorias, que Ihe foram fiadas, ou dinheiro que tomardo a cambio, e se
ausentdo, e escondem suas fazendas, de maneira que delas se ndo pode ter
noticia; e outros poem seus créditos em cabeca alheia; e para alegarem perdas,
fazem carregacoens fingidas: querendo NGs provaer, como 0s taes enganos, e
roubos, e outros semelhantes se ndo facdo: ordenamos, e mandamos, que 0s
Mercadores e Cambiadores, ou seus Feitores, que se levantarem com
mercadorias alheias, ou dinheiro, que tomaram a cambio, ausentandose do
lugar, onde forma moradores, e esconderes seus livros Razdo, levando consigo
o dinheiro, que tiverem, ou passando-o por Letras a outras partes, e esconderem
a dita fazenda em parte de que se ndo saiba, assim neste Reyno, como fora dele,
ou por qualquer outro modo a encobrirem; serdo havidos por publicos ladroens,
roubadores, e castigados com as mesmas penas, que por nossas Ordenagoens,
e Direito Civil, os ladroens publicos se castigdo, e percdo a Nobreza, e
liberdades, que tiverem para ndo haverem pena vil.*®

3 REQUIAO, Rubens. Curso de direito falimentar. S&o Paulo, Saraiva, 1998, p. 5-21.
% MELO, Cinira Gomes L. Plano de Recuperagéo Judicial. Portugal, Almedina, 2021. p. 25.
3% MELO, Cinira Gomes L. Plano de Recuperagcéo Judicial. Portugal, Almedina, 2021, p. 25.
37 MELO, Cinira Gomes L. Plano de Recuperagcéo Judicial. Portugal, Almedina, 2021. p. 25.
3 REQUIAO, Rubens. Curso de direito falimentar. S&o Paulo, Saraiva, 1998. p. 17.
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J& a faléncia culposa era aquela em que os comerciantes perdiam os bens por

meio de jogos ou gastos imoderados. Nesses casos, as penas eram as mesmas, no entanto,

0s comerciantes ndo eram equiparados a ladros publicos, ou condenados a pena de morte.

Ja a “faléncia inocente era aquela vivida por comerciantes que sofriam grandes perdas

vindas do mar ou em terra, ndo se constatando dolo ou malicia, hipotese em que nédo

seriam punidos criminalmente”.®® Por fim, o Alvara em comento também previa o

procedimento a ser aplicado no caso de liquidacdo do patriménio do comerciante

insolvente. Nesse caso,

Deveria 0 comerciante inocente procurar a Junta do Comércio e confessar a
sua faléncia, entregando as chaves de seu estabelecimento, os seus bens e 0s
livros. A Junta nomearia um de seus deputados para inventariar os bens do
falido e vendé-los, partilhando o resultado entre os credores. Com o pagamento
da divida, o falido poderia ressuscitar, como uma nova pessoa. ApGs 0
julgamento, caso se verificasse tratar de faléncia fraudulenta ou culposa, a
faléncia era remetida ao Juiz Conservador do Comércio que mandava prender
o devedor.*

Por essa razdo foi relevante a contribuicdo dada pelas cidades italianas na baixa

idade média: 412

Uma primeira tentativa de codificar as faléncias surgiu na Franca, atraves da
Ordenanca de 1673. Apenas o Cddigo de Comércio de 1807, de Napoledo,
procedeu a uma regulamentacdo mais cabal da matéria, no seu livro Ill, das
faléncias e bancarrotas (artigos 437.° a 614.°). Fé-lo, porém, em termos muito
mais severos para o comerciante falido, de tal modo que os préprios credores
acabavam prejudicados: os comerciantes em dificuldades retardavam ao
maximo a sua apresentacdo, o que conduzia, depois, a situaces irrecuperaveis
(...). Com efeito, toda a tradicdo latina esteve marcada pela infamia do
comerciante e por medidas tendentes a defender os credores. Uma tradigdo
diversa é constituida pela experiéncia alemd, desde o inicio vocacionada para
comerciantes e ndo comerciantes. O diploma pioneiro foi o Cédigo das
Faléncias prussiano, de 8-mai.-1855, que serviu de base ao Codigo de
Faléncias Alemédo de 10-fev.-1877, preparado por Carl Hagens (...). O sistema
falimentar alemdo ndo é especificamente dirigido a comerciantes, antes
abrangendo a antiga “insolvéncia civil” latina. (...) Francamente diverso ¢ o
sistema anglo-sax6nico do bankruptcy, [0 qual] pretende, antes de mais,
recuperar o devedor infeliz. Nao é infamante e acaba por ser benéfica para os
credores, visto permitir, em termos latos, a manutencdo das faculdades
produtivas do patriménio concursal.

A historia revela, portanto, a forte tendéncia vexatdria do processo de execucao,

inclusive o coletivo, na medida em que 0 pensamento antigo lastreava-se na ideia segundo

% MELO, Cinira Gomes L.
40 MELO, Cinira Gomes L.

Plano de Recuperacdo Judicial. Portugal, Almedina, 2021, p. 27-28.
Plano de Recuperacéo Judicial. Portugal, Almedina, 2021, p. 27-28.

41 FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial. O estatuto da faléncia e da concordata. Vol.
14. S&o Paulo, Saraiva, 1965, p. 5.
42 CORDEIRO, Anténio Menezes. Direito Comercial. Coimbra, Almedina, 2019, p. 473-474.
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a qual a obrigacdo encontrava-se indissociada do aspecto moral, é dizer, a divida
conservava o vinculo exclusivamente pessoal.*?

A premissa de que os bens do devedor constituem a garantia dos credores é
relativamente nova. A via da execucgdo coletiva, mais recente ainda. De fato, durante todo
o periodo colonial, o Brasil ndo teve legislagdo especifica a tratar do tema das faléncias,
a0 passo que somente era empregada a palavra quebra*. Preocupava-se o direito em punir
a bancarrota* fraudulenta®®.

Foi somente a partir de 1850, com o advento do Cdédigo Comercial, que a
declaracéo das quebras encontrou sentido e alcance semelhantes ao instituto da faléncia
atual, mercé da reunido dos credores, estabelecimento de preferéncias, liquidagdo de
ativos e reabilitacdo dos falidos:

O advento do codigo commercial (...) trazendo a parte terceira, onde tratava
especialmente “Das Quebras”, determinou a substituicdo, com vantagem
evidente, de semelhante chaos por um systema regular definindo, em oito
capitulos, a natureza e declaracdo das quebras, e seus effeitos, a reunido dos
credores e a concordata, o contrato de unido, os administradores, a liquidacdo
e dividendos, as diversas espécies de creditos e suas graduacOes, as
preferencias e distribuicdo, a rehabilitacdo dos falidos, as moratorias e
finalmente as disposicBes geraes. E logo a seguir appareceu o Decreto n. 738
de 25 de novembro de 1850, contendo uma parte intitulada “do Processo das
Quebras”, em que regulamentou a materia, nalguns pontos completado, ou
modificado, pelos decretos n. 1368, de 18 de abril de 1854 e n. 1597 de 1 de
maio de 1855, notadamente quanto a concordata, nomeacao de administradores
em caso de destituicdo, concessdo do recurso de aggravo, extin¢do da divisao
do processo em duas partes e determinacédo clara da extensdo das attribuicoes
do curador fiscal.*’

4 VALVERDE, Trajano de Miranda. A Fallencia no Direito Brasileiro. Rio de Janeiro, Freitas Bastos,
1931, p. 11.
4 LACERDA, Paulo Maria de. Da Fallencia no Direito Brasileiro. Sdo Paulo, Nacional, 1931, p. 7.
5 De acordo com Francisco Raitani, “a palavra bancarrota vem do italiano (bancarrotta), donde passou
para o francés (banqueroute) e para o inglés (bankrupticy). Modernamente serve apenas para exprimir um
aspecto, uma modalidade de faléncia. Esta pode ser casual, culposa ou fraudulenta e a Gltima espécie
denomina-se, ainda, bancarrota”. In: RAITANI, Francisco. Faléncia e concordata. 1° Volume. Sdo Paulo,
Saraiva, 1972, p. 16.
46 «“Bancorotto in generale egli ¢ il rifiuto d’un Negoziante o Banchiere al pagamento de suoi debiti, sotto
pretesto o vero, o fiuto di non essere nel caso di poterli soddisfare: in specie pero visono due sorta di
Bancorotto; I’'una chiamata dolosa, cioé qualora un Negoziante si evade, e porta seco i miliogi effetti de
suoi creditori e questa ritiene il nome di bancorotto; I’altra non dolosa, e orzata accade allora che un
Negoziante a cagione di perdite, e disgrazie no previste, da lui partite, & posto in caso di non poter soddisfare
i ili lui creditori, e si chiama Fallimento”. In: RICCI, Giuliano. Dizionario Universale Ragionato della
Giurisprudenza Mercantile del Senatore D. A. Azuni. 4 ed. Livorno, Fratelli Vignozzi Nipoté, 1837, p.
222. Em traducdo do autor: “Bancarrota, em geral, € a recusa de um empresario ou banqueiro em pagar
suas dividas, sob o pretexto, verdadeiro ou falso, de ndo estar em condicdes de satisfazé-las: em particular,
no entanto, hé dois tipos de faléncia; uma chamado de fraudulenta, ou seja, quando um empresério foge e
leva consigo os milhares de efeitos de seus credores, e isso € chamado de bancarrota; e a outra ndo
fraudulenta, a faléncia, existente quando um empresario, em razao de perdas imprevistas e infortinios, é
colocado em uma posi¢do de ndo poder satisfazer seus credores”.
47 LACERDA, Paulo Maria de. Da Fallencia no Direito Brasileiro. Sdo Paulo, Nacional, 1931.p. 7-8.
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Gilberto Gornati comenta que a faléncia e a concordata, analisadas pela
perspectiva de institutos juridicos abstratos que produzem efeitos concretos e passam a
ser “instituicdes juridicas, que determinam um certo formalismo para que assim sejam
aplicadas, especialmente por meio da declaragdo judicial”*® de que um comerciante pode
ser considerado, daquele momento em diante, como um falido, ou ainda um “homem
arruinado” ou “quebrado”.

Em amplo aspecto, pode-se afirmar que a regulamentagéo do Direito Comercial
no pais, ocorreu em um conturbado ambiente da formacdo juridica brasileira quando se
compara com a formacdo juridica de outros paises. No séc. XIX, o direito brasileiro
possuia uma grande influéncia do direito continental europeu e o direito das nacfes
entendidas como desenvolvidas, como Portugal, Espanha e Franga. Outra grande
influéncia foi a oralidade, “pela influéncia a ascendéncia da Lei da Boa Razao (a Carta
de Leide 18 de agosto de 1769, do reinado de D. José I de Portugal) e com isso a aplicacdo
do direito das direito das ‘[n]agdes christas, iluminadas, ¢ polidas’ ¢ das Ordenagdes do
Reino” (sic).*

Ressalte-se que houve nesse periodo um intenso movimento de codificagdo, no
qual o Codigo Comercial Napoleénico de 1807 foi o marco legislativo de maior
relevancia. Assim, o Direito Mercantil passou a ser visto como um subsistema de relacoes
privadas. “Esse movimento estendeu-se ao longo do século, quando foram finalmente
reconhecidas categorias juridicas importantes, destacadamente as sociedades de
responsabilidade limitada e a livre constitui¢io de companhias”®°
Assim, o Cédigo Comercial de 1850 foi fortemente inspirado no direito francés-

napolednico, determinando em que “a todo comerciante que cessasse 0s pagamentos

8 GORNATI, Gilberto. O modo de producéo das leis de faléncias e concordatas no Brasil (1850-1945).
2023, p. 497. Tese (doutorado em Direito Comercial) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo,
Sdo Paulo, 2023. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2132/tde-21082023-
142640/publico/5423599DI0.pdf Acesso em: 16 abr. 2024, p. 49-40.
4% GORNATI, Gilberto. O modo de producio das leis de faléncias e concordatas no Brasil (1850-1945).
2023. 497 p. Tese (doutorado em Direito Comercial) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo,
Sdo Paulo, 2023. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2132/tde-21082023-
142640/publico/5423599DI0.pdf. Acesso em: 16 abr. 2024, p. 52
%0 LOPES, José Reinaldo de Lima. A formagcéo do direito comercial brasileiro — a criagdo dos tribunais de
comércio do Império. Cadernos Direito GV. V.4 n. 6. Novembro, 2007. S&o Paulo, Fundacdo Getulio
Vargas, Escola de Direito de Séo Paulo, 2007, p. 8.
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entender-se-ia quebrado ou falido”.%! Dessa maneira, pode-se inferir que a legislagdo se
aplica a um agente especifico, qual seja, 0 comerciante.

O Pais conheceu, depois de sucessivos regulamentos, o Dec.-Lei n® 7.661, de 21
de junho de 1945, momento a partir do qual a faléncia pode ser deflagrada ndo apenas por
impontualidade do devedor comerciante, mas também pela pratica de atos de faléncia.
Apesar de ter sido um grande marco histérico, o diploma anterior precisava ser
reformulado com vistas a absorver os valores empresariais contemporaneos, inspirando-

se em novos modelos de legislagdo falimentar:

Nesse contexto, a Lei de 1945 foi incapaz de preservar importantes empresas,
muitas delas tradicionais e com marcas enraizadas na cultura nacional, fazendo
com que importantes ativos, principalmente intangiveis, se perdessem. (...) O
arcabouco falimentar até entdo em vigor também néo foi capaz, na maior parte
dos casos, de preserva-los cumprindo sua funcdo social, mesmo que de forma
isolada. Perderam os empresarios, os trabalhadores, os credores e o Poder
Pablico; enfim, perdeu toda a sociedade brasileira.

Finalmente, adveio a Lei n°® 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, diploma
normativo voltado ndo apenas a esvaziar a empresa e fazer cessar suas atividades; antes
preocupa-se com a reorganizacao da atividade empresarial como um todo.

A sintese histdrica do direito concursal pode, desta forma, ser resumida em
quatro fases distintas, a saber: (a) a regulacdo executdria dos bens do devedor; (b) a
execucdo concursal judicializada; (c) a atuacdo preventiva do estado de liquidacéo e (d)
0 regime de recuperacio da empresa.>

Observa-se, deste modo, que a evolucdo do instituto falimentar demonstra o
interesse estatal na preservacdo das empresas viaveis sob o ponto de vista econémico e
financeiro®, tornando-se organizacio a ser preservada diante dos incontaveis prejuizos
que a quebra acarreta ndo apenas a pessoa juridica, mas sobretudo as coletividades

atingidas.>®

1 BERTOLDI, Marcelo M; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso Avangado de Direito Comercial. 7
ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2013, p. 492.
2 PAIVA, Luiz Fernando Valente de. Coord. Direito Falimentar e a Nova Lei de Faléncias e
Recuperac¢do de Empresas. Sdo Paulo, Quartier Latin do Brasil, 2005, p. 41-42.
53 JUNIOR, Waldo Fazzio. Lei de Faléncia e Recuperagio de Empresas. S&o Paulo, Atlas, 2002. p. 6-7.
54 LOBO, Jorge Joaquim. Direito Concursal. Rio de Janeiro, Forense, 1998. p. 6.
% Ensina Waldemar Ferreira que “quando os artigos permanecem nas prateleiras ou nos depositos tempos
a fio, o prejuizo é certo. Desvalorizam-se paulatinamente, porque se depreciam; dum lado; de outro,
encarecem-se, pela fluéncia dos juros nas respectivas faturas, a menos se hajam reservado somas de lucros
ja produzidos a fim de amortiza-los. Representam capital congelado. Por isso mesmo, improdutivo. Capital
parado néo rende juros. Mercadoria retida n&o da lucro. E indispensavel remover esses e outros fatores de
insucesso, para o comerciante cumprir seus compromissos pontualmente”. In: Tratado de Direito
Comercial. O estatuto da faléncia e da concordata. Vol. 14. Sdo Paulo, Saraiva, 1965, p. 2-3.
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Eloquente, neste aspecto, € a admoestacdo de Fabio Ulhoa Coelho, para quem:

A crise da empresa pode ser fatal, gerando prejuizos ndo s6 para 0s
empreendedores e investidores que empregaram capital no seu
desenvolvimento, como para os credores e, em alguns casos, num encadear de
sucessivas crises, também para os outros agentes econdmicos. A crise fatal de
uma grande empresa significa o fim de postos de trabalho, desabastecimento
de produtos ou servicos, diminui¢do na arrecadacdo de impostos e, dependendo
das circunstancias, paralisacdo de atividades satélites e problemas sérios para
a economia local, regional ou, até mesmo, nacional. Por isso, muitas vezes o
direito se ocupa em criar mecanismos juridicos e judiciais de recuperagdo da
empresa®®.

N&o por acaso desde os tempos primérdios o Direito se preocupa da insolvéncia
e procura regular os seus efeitos. Se de um lado o principio da ineréncia do risco € comum
a qualquer atividade empresarial®’, de outro é certo que os custos da quebra sdo
suportados, invariavelmente, ndo s6 pelos credores, de maneira direta, mas por toda a
coletividade de forma indireta.

Por essa razdo, e até mesmo diante do carater pejorativo que desde os tempos
primevos se atribui ao falido, a faléncia surge como instituto humanizador®®, capaz de
atender aos interesses dos credores, submetendo-o0s a um regime especial de concurso de
créditos, pautado em classes crediticias, mais consentaneo ao escopo social inerente a

insolvéncia das empresas:

Com o passar dos tempos, paralelamente ao surgimento e aperfeicoamento de
novas leis, a faléncia foi, natural e consequentemente, assumindo um caréater
econdmico-social, tendo nesse aperfeicoamento se refletido as profundas
alteragBes pelas quais passaria o direito comercial, até culminar na reforma do
conceito de empresa, notadamente reconhecida hoje em dia como instituicdo
social®.

A evolucdo do direito comercial sempre foi pautada pela dindmica das relacdes
mercantis, notadamente nos usos e costumes, contribuindo, assim, para a fluidez e a

flexibilidade do trafego negocial e a higidez do crédito, de modo que 0s institutos

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Direito de Empresa. Vol. 3. 21 ed. Sio Paulo,
Revista dos Tribunais, 2024, p. 220.
57 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Direito de Empresa. Vol. 3. 21 ed. Sio Paulo,
Revista dos Tribunais, 2024, p. 226.
%8 FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial. O Estatuto da Faléncia e da Concordata. 14
Vol. Sao Paulo, Saraiva, 1965, p. 18. Explica o autor que “todo falido, no comeco, era suspeito. Mas logo
se distinguiu: 0s que suspendiam os seus pagamentos por acidente, obtinham o beneficio da cedéncia de
bens, enquanto outros incorriam em penas proporcionais a gravidade da culpa ou da fraude. Bula do Papa
Pio IV, de 3 de novembro de 1570, pronunciou a pena de morte dos bancarroteiros fraudulentos e submeteu
a penas graves 0 que quebrassem por negligéncia, por luxo, por prodigalidade ou para satisfazer a seus
caprichos”.
9 HULSE, Levi; CENI, Lucas. O Direito Falimentar em Suas Origens Histdricas. In: Recuperacdo de
Empresas e Faléncia. Coletdnea de Artigos da Comissdo de Direito Empresarial da OAB/SC.
Florianopolis, Empério do Direito, 2017, p. 170-171.
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correspondentes foram sendo desenvolvidos, de maneira natural, pela lex mercatoria
internacional®, visando sempre a resolver os problemas derivados das necessidades
comerciais, dentre elas a regulacéo da insolvéncia.

O marco regulatério, portanto, assume especial relevancia ao disciplinar o
ambiente de negdcios, as condicdes para o soerguimento das empresas em crise®! e o
regramento da insolvéncia, sendo, pois, baliza para a captacdo de recursos no ambiente
interno e transnacional.? Por tais razdes:

A lei falimentar serd mais eficiente a medida que conseguir oferecer
ferramentas mais adequadas a reorganizacdo da empresa economicamente
viavel e, sem se afastar da garantia da imparcialidade, identificar e permitir a
liquidacdo da empresa que ndo gere ou ndo possa gerar valor. Sua incumbéncia
é prover o sistema econdmico com regras transparentes e coordenadas,
preservando direitos, regulando deveres, alinhando incentivos a fim de
potencializar o resultado global e minimizar as perdas®?.

A faléncia, por isso mesmo, € fenémeno complexo que impacta toda a sociedade,
e como tal deve ser preservada sempre que possivel —mas nédo a qualquer custo. A cautela

é sempre recomendavel no campo da manutencao da atividade empresaria, porquanto 0s

80 A lex mercatoria consistiu em sistema juridico desenvolvido pelos comerciantes medievais europeus,
aplicavel ao comércio internacional até o século XVII. Fruto da evolucdo dos usos e costumes, necessarios
a regulacdo das transagdes maritimas e comerciais da época. Explica Waldemar Ferreira que “o direito das
corporacdes, que veio a ser o jus mercatorum, aplicava-se onde elas se fizessem sentir”. In: FERREIRA,
Waldemar. Tratado de Sociedades Mercantis. Vol. 1. Rio de Janeiro, Editora Nacional de Direito, 1958,
p- 167. Para Tulio Ascarelli, “se retrocedermos na historia do direito, facil serd constatar que o nascimento
do direito comercial se conjuga com uma fratura entre o direito romano-candnico comum entdo vigente e
as exigéncias econémicas que hoje em dia denominariamos capitalisticas e que fizeram sentir desde as
comunas italianas no século XII em contraposi¢ao ao sistema econémico entdo mais geralmente difundido.
Estas exigéncias, assentes na liberdade de iniciativa e de concorréncia num mercado livre, surgiram de
inicio (...) apenas quanto ao comércio, especialmente transmarino e bancario. Foi éle, no seu inicio, o direito
de nascente burguesia das cidades; uma libertagéo dos vinculos da sociedade feudal e do direito romano-
candnico entdo vigente”. In: ASCARELLI, Tullio. Panorama do Direito Comercial. Sdo Paulo, Saraiva,
1947, p. 22-23.
61 Explicam Luis Felipe Salomio e Paulo Penalva Santos que “o diagnéstico rapido das crises é fundamental
para que a empresa possa se reerguer”’, e que o grande desafio do direito falimentar moderno reside no
“equilibrio entre o interesse social, a satisfagio dos credores e o respeito aos direitos do devedor”.
Sustentam que a recuperacao judicial ndo é a panaceia juridica da empresa em crise, na medida em que “a
solucdo juridica da reorganiza¢do ndo existe para sanar todos os males”, tampouco “resolvera todos os
problemas”. In: SALOMAO, Luis Felipe; SANTOS, Paulo Penalva. Recuperagéo Judicial, Extrajudicial
e Faléncia. Teoria e Prética. 7 ed. Rio de Janeiro, Forense, 2022, p. 10-12.
62 SALOMAO, Luis Felipe; D’Alessandro, Gustavo. As Recomendagdes do CNJ em Matéria de
Recuperac¢do Judicial e Faléncia. Recuperagdo de empresas e faléncia: didlogos entre a doutrina e a
jurisprudéncia. Luis Felipe (Org); TARTUCE; Flavio (Org); CARNIO, Daniel (Org). Recuperacdo de
Empresas e Faléncia: didlogos entre a doutrina e a jurisprudéncia. Barueri, Atlas, 2002, p. 29.
6 SALOMAO, Luis Felipe; D’Alessandro, Gustavo. As Recomendacdes do CNJ em Matéria de
Recuperac¢ado Judicial e Faléncia. Recuperagdo de empresas e faléncia: didlogos entre a doutrina e a
jurisprudéncia. Luis Felipe (Org); TARTUCE; Flavio (Org); CARNIO, Daniel (Org). Recuperacdo de
Empresas e Faléncia: didlogos entre a doutrina e a jurisprudéncia. Barueri, Atlas, 2002, p. 30.
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mecanismos juridicos de prevencdo e solucdo de crises sdo, como predito, de interesse

metaindividual.

A faléncia é um instituto de grande importancia econdmica, juridica e social, visto
que representa a crise final que se manifesta nas relagdes crediticias do empresario
devedor. Desse modo, o presente item ira abordar o as defini¢des juridicas de “faléncia”,
analisando os seus aspectos faticos e processuais que auxiliam no desenvolvimento do
conceito.

Por tradicdo lusitana, a faléncia guarda estreita relacdo com a situacdo juridica
do empresario incapaz de honrar suas obrigacdes, acarretando-lne a quebra®,
Etimologicamente, o termo faléncia origina-se do latim fallere, que significa faltar, e
provém do sanscrito sphall (mover), tendo ainda inferéncias do grego sphallein (faltar),
do alemé&o fallen e fehlen (cair, faltar), do inglés fall (cair), do francés faillir, faillite
(faltar, enganar), e do italiano fallire, fallimento (faltar)®®.

O campo de analise, portanto, é de matiz obrigacional, uma vez que o instituto
falimentar opde interesses conflitantes: de um lado a satisfacdo dos interesses dos
credores e de outro a extingdo das obrigacdes, ainda que na via da pars conditio
creditorum, isto é, mediante um regime de execucéo diferenciado®®-¢7.

De modo que a nocéo de deficit patrimonial, em voga desde os tempos romanos,
serve de base epistemoldgica para a execucio coletiva®. Entrementes, a “extensdo dos

efeitos da insolvéncia a generalidade dos credores a distingue da simples

5 CORDEIRO, Anténio Menezes. Direito Comercial. Coimbra, Almedina, 2019, p. 463.

8 PACHECO, José da Silva. Tratado das Execucdes. Faléncia e concordata. S&o Paulo, Saraiva, 1977,
p. 11.

8 Preleciona Waldemar Ferreira que “o formar-se, com o patrimonio do devedor, massa comum, posta sob
administracdo de terceiro, e o exercicio, por este, do direito de agir a fim de recompor o patrimdnio
desfalcado, contra os que o desfalcaram, tem muito, efetivamente, do que atualmente constitui o processo
falimentar”. In: Tratado de Direito Comercial. O estatuto da faléncia e da concordata. Vol. 14. Sdo Paulo,
Saraiva, 1965, p. 12.

870 principio da pars conditio creditorum parte da premissa do “caréter unitario da empresa”, razio pela
qual, “na faléncia, o crédito surge concursal, denotando uma solidariedade intrinseca entre os diversos
créditos decorrentes daquela unidade”. H4, aqui, “uma solidariedade econdmica natural, a qual, no
momento patoldgico da empresa devedora, traduzir-se-a na distribui¢do proporcional das perdas, sempre
que o patriménio do devedor for insuficiente para satisfazer a todas as obrigacdes”. In: FRANCO, Vera
Helena de Mello; SZTAJN, Rachel. Faléncia e Recuperagdo da Empresa em Crise. Comparacdo com as
posicdes do direito europeu. Rio de Janeiro, Elsevier, 2008, p. 5-7.

% CARVALHOS, Modesto. Tratado de Direito Empresarial. Sdo Paulo, Thompson Reuters, 2022, p. 32.
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inadimpléncia”®®. E que a insolvéncia é um estado, uma situagéo juridica, razao pela qual
é comumente chamada de estado de insolvéncia’®, geradora de multiplos efeitos juridicos.

Pontes de Miranda comenta que o processo de faléncia ndo se constitui, apenas,
em uma relacdo juridica processual, e estabelece as suas diretrizes, destacando em um
primeiro momento que existe uma relacdo juridica processual que se forma a partir da
decretacdo da faléncia, e termina seu encerramento. Tal relacdo pode ser entendida como
a “relacdo juridica processual que ¢ a estrada larga, que a universalidade subjetiva e
objetiva da faléncia obrigou a abrir-se. Semelhante a estrada que se estende em toda
relacdo juridica processual de execucdo forcada, singular ou coletiva; porém mais larga,
pela dupla universalidade que a caracteriza”.”* Ja a segunda premissa estabelecida por
Pontes de Miranda destaca que “h4 as relagdes juridicas processuais que caminham para
ela (...) e as relacdes juridicas processuais que partem dentro da relacdo juridica
processual da faléncia. (...) Juntem-se a todos esses procedimentos os procedimentos
internos (...)”.”2 Assim, conclui o autor que a “universalidade subjetiva e objetiva da
faléncia impbe que sO exista uma estrada larga. (...) A finalidade do instituto est,
precisamente, na submissdo a um mesmo regime de todos os interesses ligados a massa
falida (...). Os efeitos sdo erga omnes.”

Ao fim e ao cabo, a faléncia ndo deixa de ser a solucdo legislativa para crises
econdmicas insuperaveis da realidade empresarial constatada, genuina “resposta do
legislador reservada aos casos de inviabilidade econémica da empresa”.”® E que a
faléncia, ao lembrar 0 exegeta da quebra, é dizer, da bancarrota, ora acaba por romper a
normalidade do sistema econbmico e crediticio, ora sofre ruptura na atividade

comercial®.

% CARVALHOS, Modesto. Tratado de Direito Empresarial. Sdo Paulo, Thompson Reuters, 2022, p. 32.
0 “Quando, no desenvolvimento da profissdo, sua situacio patrimonial [do comerciante], em razio de
infort(nios ou por motivos outros, se modifica, de modo a que suas dividas excedam a importancia de seus
bens, ele entra em estado de insolvéncia. (...) O Estado de insolvéncia (...) é muito mais econdmico do que
juridico”. FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial. O estatuto da faléncia e da concordata.
Séao Paulo, Saraiva, 1965, p. 51.
L PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo XXVIII. 3 ed. Rio
de Janeiro, Borsoi, 1971, p. 7-8.
2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo XXVIII. 3 ed. Rio
de Janeiro, Borsoi, 1971, p. 7-8.
S PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo XXVIII. 3 ed. Rio
de Janeiro, Borsoi, 1971, p. 7-8.
"CARVALHO, Modesto. Tratado de Direito Empresarial. 3 ed. Sao Paulo, Thompson Reuters, 2022, p.
275.
S PACHECO, José da Silva. Tratado das Execuc@es. Faléncia e concordata. S&o Paulo, Saraiva, 1977,
p. 12.
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De fato, a bancarrota do empresario, € dizer, a situagdo de ruina’® das financas
da empresa, a impossibilidade de solver suas obrigacdes empresariais € traco distintivo
do estado de insolvéncia’’. O estado de fato da quebra conduz ao status juridico da
faléncia. Enquanto a primeira é, precipuamente, um estado fatico, a segunda consiste em
estado de direito. A faléncia é, portanto, um instituto eminentemente empresarial’®.

Anota Paulo Maria de Lacerda que a faléncia é um estado de fato, consistente na
insolvéncia, assim qualificada pela lei, tratando-se, ademais, de processo complexo de
origem comercial, abarcando institutos de diversas searas do Direito, “os quaes podem
effectivamente achar-se envolvidos na universitas patrimonial a liquidar ou no respectivo
procedimento”.”

No mesmo sentido conceitual do estado de fato da sociedade empreséria,
Gladston Mamede comenta que a faléncia € o “procedimento pelo qual se declara a
insolvéncia empresarial (insolvéncia do empresario ou sociedade empresaria) e se da

solucéo a mesma, liquidando o patrimonio do ativo e saldando, nos limites da forga deste,

8 O termo bancarrota nasceu em Veneza. O banqueiro falido passava por grande vergonha. Isso porque no
periodo da Republica de Veneza, os banqueiros tinham suas bancas sob as arcadas do Palacio Ducal, na
famosa Piazza San Marco. Quando um banqueiro falia, ocorria a quebra fisica da banca, dai o termo
bancarrota. O rompimento da banca ocorria de forma muito cénica e representava verdadeira humilhacdo
publica para o banqueiro. Os funcionérios responsaveis quebravam a superficie de trabalho do banqueiro
com machados, bem debaixo dos olhos de todos os presentes na praca. Esse gesto demonstrava que o
banqueiro ndo era mais capaz de garantir seguranca e seriedade no manuseio do dinheiro.” In: Da dove
nasce il termine “Bancarotta”? Disponivel em: <https://palazzoprigionivenezia.com/bancarotta/>.
Acesso em 28 set. 2024. O texto original é o seguinte: “ll termine bancarotta nacque a Venezia. Lo
sapevi? Un tempo a Venezia, la bancarotta era particolarmente significativa e rappresentava una grande
vergogna per il banchiere fallito. Nel periodo della Repubblica di Venezia, i banchieri avevano i loro banchi
sotto i porticati del Palazzo Ducale, nella famosa Piazza San Marco. Quando un banchiere falliva, accadeva
la rottura del banco, da cui deriva appunto il termine bancarotta.Lo sapevi? Un tempo a Venezia, la
bancarotta era particolarmente significativa e rappresentava una grande vergogna per il banchiere fallito.
Nel periodo della Repubblica di Venezia, i banchieri avevano i loro banchi sotto i porticati del Palazzo
Ducale, nella famosa Piazza San Marco. Quando un banchiere falliva, accadeva la rottura del banco, da cui
deriva appunto il termine bancarotta. Cosa accadeva se un banchiere a Venezia risultava insolvente? La
rottura del banco avveniva in modo molto scenografico e rappresentava una vera e propria pubblica
umiliazione per il banchiere. Funzionari preposti spezzavano il piano di lavoro del banchiere con delle
asce, proprio sotto gli occhi di tutti i presenti in piazza. Questo gesto dimostrava che il banchiere non era
pill in grado di garantire la sicurezza e la serieta nel maneggio del denaro”.
7 “Antes da faléncia, isto é, antes da sentenca que a declara, ndo ha estado de faléncia, mas fato, ou estado
econdmico, qual a insolvéncia, assim como antes da interdi¢do se ndo depara estado de interdi¢do, mas o
fato natural, tal o de enfermidade de mente, e assim por diante. A insolvéncia € dessarte o fato ou o estado
que a lei pressupde necessario para a declaracdo da faléncia”. In: FERREIRA, Waldemar. Tratado de
Direito Comercial. O estatuto da faléncia e da concordata. Vol. 14. Sdo Paulo, Saraiva, 1965, p. 52.
8 REQUIAO, Rubens. REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Falimentar. S&o Paulo: Saraiva, 1981, p.
35.
9 LACERDA, Paulo Maria de. J. C. Sampaio de. Manual de Direito Falimentar. 13 ed. Rio de Janeiro,
Freitas Bastos, 1996, p. 12-13.
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o patrimonio passivo do falido”®°. Assim, de acordo com o autor mencionado, a faléncia
é compreendida como um estado de existéncia das pessoas, seja a sociedade ou o
empresario, devendo compreender o instituto como um processo judicial.

Trajano de Miranda Valverde explica que o instituto da faléncia ¢ um “complexo
de regras juridicas, technicas ou constructivas, que definem e regulam uma situacao
especial, de ordem enconomica”, completando ainda que, no aspecto juridico, a faléncia
se “caracteriza por actos ou factos que denotam, comumente, um desequilibrio no
patrimonio do devedor” (sic).8!

Ao citar Bonelli, J.C. Sampaio de Lacerda anota que a faléncia ¢ “organizacao
legal e processual de defesa coletiva dos credores, em face da insolvéncia do
comerciante”®. No mesmo sentido conceitual, que menciona a defesa coletiva dos
credores, tem-se que “a faléncia busca fornecer prote¢do aos credores —por meio da
melhor reparticdo possivel do patrimdnio do falido, que, na grande maioria das vezes, ndo
é suficiente para atender a todos, tutelando o crédito e eliminando do mercado o agente
econdmico inviavel.”3

Marcelo B. Sacramone menciona que nos estudos tradicionais a faléncia era vista
como “um modo de se excluir, do mercado, atividades empresariais inviaveis, de modo a
se proteger o crédito”.3* Por outro lado, também “era concebida como meio de liquidagdo
dos ativos do empresario devedor para assegurar o pagamento dos credores, conforme a
ordem legal e a par conditio creditorum — igualdade de tratamento dentro da classe.”®®

De fato, a garantia dos credores reside no patriménio do devedor. A execucao
concursal visa corrigir distorcdes, na medida em que é afastada a regra do prior in
tempore, portior in jure e aplicada a premissa da pars conditio creditorum. Na faléncia
h& verdadeiro concurso de credores, reunindo-se o ativo e liquidando-se o passivo

conforme as classes de credores e o tratamento paritario consoante as premissas legais. O

8 MAMEDE, Gladston. Direito Empresarial Brasileiro: faléncia e recuperagdo de empresas. Sdo Paulo,
Atlas, 2006, p. 309.
81 VALVERDE, Trajano de Miranda. A Fallencia no Direito Brasileiro. Vol. I. Rio de Janeiro, Livraria
Editora Freitas Bastos, 1931, p. 21.
8 LACERDA, Paulo Maria de. J. C. Sampaio de. Manual de Direito Falimentar. 13 ed. Rio de Janeiro,
Freitas Bastos, 1996, p. 27.
8 SCALZILLI, Jodo P.; SPINELLI, Luis F.; TELLECHEA, Rodrigo. Recuperacdo de Empresas e
Faléncia: Teoria e Préatica na Lei 11.101/2005. Portugal: Grupo Almedina, 2023. p.976
8 SACRAMONE, Marcelo B. Comentarios a Lei Recuperacgdo de Empresas e Faléncia. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2022. p. 415.
8 SACRAMONE, Marcelo B. Comentérios a Lei Recuperacdo de Empresas e Faléncia. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2022. p. 415.
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tratamento paritario dos credores é meio de tutelar o crédito, conformando-lhe a fungéo
social®® e econémica que dele se espera:

A partir, principalmente, das trés ultimas décadas do século passado em que 0
legislador dos paises do Ocidente, ao invés de se preocupar com o bindmio
devedor e credor, como até entdo ocorria, passou a dar mais atengdo a
salvaguarda da empresa, em vista de sua fungéo social e do interesse que ela
representa para a economia regional e nacional, houve acentuada mudanca no
tratamento da faléncia. Inclinaram-se todos os estudiosos, a respeito do tema,
a concentrar a sua atencdo ao objetivo do serguimento, ou salvaguarda da
empresa, a manutencdo do emprego e 0 acertamento com o0s credores.
Considerando-se a empresa como a atividade econémica organizada para a
producdo e circulacdo de bens ou desservigos, 0 empresario que a exerce,
profissional e habitualmente, tem, permanentemente, necessidade de pessoal
habilitado, capital, recursos naturais e tecnologia, retirando-os dos mercados
de fatores de producéo, de trabalho, de capitais e tecnologia, exigindo, por
outro lado, a pujanga do mercado consumidor de bens e servicos.
Ocasionalmente, porém, pode ocorrer indesejavel crise em determinada
empresa, Visto que, por mais que o empresario se esforce para atuar da melhor
forma, no desempenho de sua atividade empresarial, esta sujeito a constantes
riscos. Da crise, pode decorrer a faléncia do empresario ou sociedade
empresaria e, nesse caso, a Lei n°® 11.101, de 2005, a regula no Capitulo V, arts.
75 a 160, e no Capitulo 11, em disposi¢des comuns (arts. 5° a 46), com 0 escopo
de preservar e otimizar a utilizacdo produtiva dos bens, ativos e recursos
produtivos, inclusive os intangiveis da empresa, ainda que com o afastamento
do devedor de suas atividades®’.

A faléncia pode, outrossim, ser conceituada como “o processo judicial de
execucdo concursal do patrimdnio do devedor empresario®. Do ponto de vista contabil,
trata-se de um estado patrimonial do empresario frente a sua impoténcia de fazer frente
aos seus empenhos. E do ponto de vista eminentemente juridico, sobressalta o carater
processual da execucdo coletiva.

Sérgio Campinho analisa 0s pressupostos da faléncia, definindo que € um
“estado de direito, a legislagdo brasileira reclama a concorréncia de trés pressupostos: a

qualidade de empresario do devedor, o estado de insolvéncia do empresario — ou o estado

de crise econdmico-financeira aguda — e a decretacdo judicial da faléncia.?®

8 para Arnold Wald, “é, pois, na empresa que se devem conciliar, hoje, os interesses aparentemente
conflitantes, mas materialmente convergentes, de investidores, administradores, empregados e
consumidores, que constituem os grandes setores da vida nacional. (...) O constituinte definiu os principios
basicos para que a convivéncia adequada dos varios grupos sociais possa realizar-se, no interesse comum
(...), em todos os seus aspectos, tanto econdmicos, como sociais, que, aliés, se interpenetram uns com 0s
outros.” In: WALD, Arnoldo. O Empresario, a Empresa e o Cddigo Civil. Revista de Direito. Rio de
Janeiro, n. 57, p. 22-39, out./dez. 2003.
87 PACHECO, José da Silva. Processo de Recuperagdo Judicial, Extrajudicial e Faléncia. 2 ed. Rio de
Janeiro, 2007, p. 192-193.
8 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a Lei de Faléncias e de Recuperagdo de Empresas. 9 ed. Sdo
Paulo, Saraiva, 2013, p. 262.
8 CAMPINHO, Sérgio. Curso de Direito Comercial: faléncia e recuperacdo de empresa. S&o Paulo,
Saraiva, 2022, p. 102.
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Os objetivos do processo falimentar estéo previstos no Art. 75 da Lei n® 11.101,
de 9 de fevereiro de 2005, mencionando-se expressamente, por meio do afastamento do
devedor empresario de suas atividades, a busca pela preservacdo e otimiza¢do do uso
produtivo dos bens, ativos e recursos produtivos, inclusive os intangiveis da empresa, a
exemplo da marca; a liquidagdo célere das empresas inviaveis, com vistas a realocacéo
eficiente de recursos na economia; e o fomento ao empreendedorismo, inclusive por meio
da viabilizag&o do retorno célere do empreendedor falido a atividade econdmica.

De fato, a propria Lei de Faléncias é expressa ao pontuar que a faléncia é
mecanismo de preservacdo de beneficios econdmicos e sociais decorrentes da atividade
empresarial, por meio da liquidacdo imediata do devedor e da répida realocacao util de
ativos na economia (Art. 75, 82°).

E que a mera satisfacdo dos credores deixa de ser o objetivo primordial e Ginico
do instituto falencial, tendo, pois, espectro mais amplo: a prote¢cdo do mercado em
beneficio da sociedade e do crescimento econdmico nacional.®® Desse modo, o principio
da preservacdo da empresa, sua funcéo social e o estimulo a atividade econémica figuram
como canones interpretativos expressamente previstos no texto legal (art. 47), tornando
imperativa a manutencdo do agregado empresarial sempre que possivel e viavel ao bom
funcionamento do mercado®-°2,

Até mesmo em razdo das graves consequéncias do decreto falimentar, dentre
eles o necessario afastamento do empresario das atividades correlatas, a faléncia deve ser
vista como ultima ratio. A jurisprudéncia possui multifarios precedentes indicando que o
instituto falimentar deve ser visto como Ultima op¢do a ser tomada pelo juiz®%. E

evidente, pois, que ndo ha nenhum interesse em promover, gratuitamente, o incentivo ao

% BERTOLDI, Marcelo M.; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso Avangado de Direito Comercial.
Séo Paulo: Thomson Reuters, 2013, p. 489.
%1 BERTOLDI, Marcelo M.; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso Avangado de Direito Comercial.
Séo Paulo: Thomson Reuters, 2013, p. 489.
92 “Reconhece-se (...) @ imanéncia entre recuperacdo da empresa e a ideia institucionalista de preservagio
da empresa. (...) Os Varios interesses de grupos (credores, trabalhadores) declarados séo sintetizados na
ideia da preservacao da empresa, verdadeiro ponto comum de encontro desses interesses”. Em razdo disso
a doutrina construiu a tese da “representacdo equilibrada” que a lei deixou de estabelecer nos 6rgaos
assembleares. In: SALOMAO FILHO, Calixto. Recuperacio de Empresas e Interesse Social. Comentarios
a Lei de Recuperacdo de Empresas e faléncia. Lei 11.101/2005. SOUZA JUNIOR, Satiro (coord.);
PITOMBO, Sérgio A. de Moraes (coord.). 2 ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2007, p. 50.
% BEZERRA FILHO, Manoel Justino; LYRA BEZERRA, Adriano Ribeiro. Lei de Faléncia na
Jurisprudéncia. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2010, p. 105.
% Superior Tribunal de Justica (STJ), REsp 1.023.172-SP, de 19/04/2012; REsp 802.324-SP, de
18/11/2008; REsp 971.215-RJ, de 15/12/2007; REsp 251.074-SP, de 08/04/2002; REsp 551.936-SP, de
10/11/2003; REsp 125.399-RS, de 12/06/2000.
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desenfreado emprego do instituto falimentar, cujas consequéncias pode levar a fraturas
econémicas, comprometimento da cadeia mercantil e desemprego em massa de

trabalhadores:

Hoje ndo se fala mais em empresa isolada e sim num contexto complexo, onde
gravitam interesses, 0s mais inconcordantes, mas, que tém que se ajustar as
linhas comuns, v.g., o conflito entre 0 mundo ocidental e oriental, no que diz
respeito as doutrinas econdmico-financeiras, seus sistemas politicos e sociais
inteiramente antagonicos entre si, porém, fixados num mercado de troca ou
compreensoes desde matérias-primas, passando pelos artefatos, até os géneros
de primeira necessidade.*®

Por esta razéo o decreto falimentar deve ser sopesado cum granu salis pelos
magistrados, a fim de evitar, de maneira acodada, o fim precoce da empresa viavel
economicamente, na medida em que, por vezes, é possivel aparar arestas administrativas
e de gestdo, mantendo a forca produtiva, os empregos diretos e indiretos, o pagamento
dos tributos, dentre outros aspectos, conformando-lhe a funcdo social ao cumprimento
escorreito dos papéis que toda empresa, invariavelmente, desempenha na cadeia
produtiva mercantil.

Os conceitos apresentados acima demonstram que a faléncia pode ser analisada
e compreendida sob diferentes aspectos, 0 que evidencia a sua relevancia para o
ordenamento juridico vigente e para a seguranca juridica crediticia. Os conceitos aqui
analisados ndo tiveram a intencdo de esgotar o assunto, mas apenas de discutir acerca de
suas diferentes acepcoes.

Tem-se que Paulo Maria de Lacerda, Gladston Mamede conceituam a faléncia
pelo estado de fato do comerciante. Trajano de Miranda Valverde parte da definicdo de
complexo de regras juridicas para conceituar o instituto. Pelo viés procedimental da
faléncia, tem-se Marcelo B. Sacramone. J& Sérgio Campinho analisa o conceito pelos
pressupostos da faléncia.

Isso posto, passa-se a analisar o sistema processual de execucao coletiva, a partir
dos conceitos estudados anteriormente, para que se possa compreender a complexidade e

relevancia do instituto.

Sob o aspecto formal, a faléncia apresenta-se como processo de execucdo

coletiva que abrange a pluralidade de direitos e obrigagdes de carater econdmico do

% SAHD, Gerson. Faléncias e concordatas. Sao Paulo, Techno Juris Ltda, 1973, p. 68.
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falido. Assim, dada a complexidade do instituto, que tem o poder de alcancar todos 0s
bens do falido com a finalidade de satisfazer os créditos, faz-se necessario o estudo e a
compreensdo do sistema processual da execugdo coletiva. Nesse sistema processual de
execucdo coletiva algumas regras sdo essenciais para que se compreenda a dinamica do
instituto da faléncia. Assim, os principios da unidade ou universalidade e da
indivisibilidade tornam o sistema processual mais justo tanto para o falido como para os
seus credores, para que ndo haja tratamento diferenciado entre estes ultimos.

O principio da unidade do juizo falimentar é previsto no art. 3° da lei 11.101 de
2005, que diz o seguinte: “é competente para homologar o plano de recuperacao
extrajudicial, deferir a recuperacdo judicial ou decretar a faléncia o juizo do local do
principal estabelecimento do devedor ou da filial de empresa que tenha sede fora do
Brasil”. O art. 3° mencionado preve, expressamente, a competéncia para a recuperagao
extrajudicial, a judicial e a faléncia em um mesmo artigo, 0 que demonstra a importancia
da definicdo de um juizo unico para a resolucao dos conflitos referentes a empresa.

Acerca do principal estabelecimento do devedor ou da filial de empresa que
tenha sede no Brasil, faz-se necessario analisar o que os pesquisadores do tema entendem
pelo conceito previsto em lei, ja que a Lei 11.101 de 2005 ndo prevé expressamente a
definicdo de principal estabelecimento. Assim, é possivel destacar o conceito de Miranda
Valverde quando trata do ponto central dos negécios do falido, ou ainda, o local do
principal estabelecimento, que seria “onde partem todas as ordens, que imprimem e
regularizam o movimento dos estabelecimentos produtores”. %

Ressalte-se que o art. 1.142% do Codigo Civil traz a definicdo de
estabelecimento, sendo este 0 complexo de bens organizado para o exercicio da empresa
por um empresario ou por sociedade empresaria. Oscar Barreto Filho comenta que o
estabelecimento ¢ um “instrumento utilizado pelo comerciante para a exploragdao de
determinada atividade mercantil”.®® Apesar da definicéo legal, é certo que é possivel que
0 empresario exerca a sua atividade em locais diversos e que possua diferentes

estabelecimentos empresariais. E por esse motivo que surge a duvida acerca de qual seria

% VALVERDE, Trajano Miranda. Comentarios a Lei de Faléncias. 4. ed. atualizada por J. A. Penalva
Santos e Paulo Penalva Santos. Rio de Janeiro, Forense, 1999, p. 84.
9 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF, 10 jan. 2002.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 15
maio 2024.
% BARRETO FILHO, Oscar. Teoria do estabelecimento comercial. S&o Paulo, Max Limonad, 1969, p.
75.

40



0 estabelecimento considerado como o principal do empresario, pois a legislacdo nao
conceitua o que se entende por “principal estabelecimento”. Nesse sentido, trés teorias
surgiram.

A primeira teoria considera como o principal estabelecimento a sede social da

empresa, que é aquela definida no estatuto ou no contrato social.®® No entanto, conforme
pontua Marcelo Sacramone, tal situacdo possibilitaria que o empresario, imbuido de méa
fé, pudesse “alterar o contrato social com o unico fim de dificultar distribui¢do de um
pedido de faléncia por um de seus credores ou, ainda, para escolher foro em que o juiz
seja menos rigido ao apreciar os requisitos de um pedido de recuperacao judicial, por
exemplo.”1%
Mesmo que de boa-fé, a posicdo central do estabelecimento principal como o
local do contrato pode apresentar desafios para o fluxo regular dos processos de faléncia
e recuperacao, pois nem sempre o local do contrato coincidira com o foro onde a maioria
das obrigacOes foi acordada. Tal situacdo pode resultar em uma inconveniéncia
significativa para os credores, que podem precisar viajar longas distancias para participar
do processo. Ademais, o administrador judicial pode enfrentar dificuldades ao lidar com
a coleta de ativos em uma faléncia ou supervisionar as operacfes da empresa em
recuperacgdo em locais distintos do foro onde o processo esta sendo conduzido, o que pode
complicar ou até mesmo comprometer sua eficacia.

A segunda teorial® leva em consideragio o “reconhecimento do principal
estabelecimento como o local da sede administrativa do empresario, independentemente
de ser coincidente com o estabelecido no contrato social”.1%> De acordo com essa teoria,
o local em que é realizada a contabilidade da empresa seria a sede administrativa. No
entanto, Sacramone faz a ressalva de que o reconhecimento da sede administrativa como
o principal local de funcionamento da empresa, impede que o empresarial faca o
deslocamento da sua sede contratual. Porém, a sede administrativa “poderia encontrar-se

em local distante daguele em que a contratacao fora realizada, o que poderia exigir grande

9% SACRAMONE, Marcelo B. Comentarios a Lei Recuperagdo de Empresas e Faléncia. Sdo Paulo,
Saraiva, 2022, p. 79.
100 SACRAMONE, Marcelo B. Comentarios a Lei Recuperacdo de Empresas e Faléncia. Sdo Paulo,
Saraiva, 2022, p. 79.
101 VALVERDE, M. Trajano. Comentéarios a Lei de Faléncias. Rio de Janeiro, Forense, 1999, p. 138.
102 SACRAMONE, Marcelo B. Comentarios a Lei Recuperacdo de Empresas e Faléncia. Sdo Paulo,
Saraiva, 2022, p. 79.
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deslocamento dos credores e dificuldade para a arrecadacdo de bens ou fiscalizagéo da
empresa pelo administrador judicial”. 1%

Por fim, a terceira teoria defende o reconhecimento do principal estabelecimento
como 0 economicamente mais importante, que € o que concentra a maior quantidade de
contratacdes pela empresa. Tal teoria é a que melhor se adequa aos interesses da Lei
11.101 de 2005. A justificativa para adogdo desta teoria é de que a partir da concentragdo
dos atos processuais em que ha maior quantidade de contratacdes, os credores irdo ter a
possibilidade de “demandar e fiscalizar a conducdo do processo sem se deslocarem do
local onde habitualmente contratam. A arrecadag@o dos bens, por seu turno, seria mais

facil e rapidamente realizada pelo administrador judicial em eventual faléncia, o que

permitiria a maximizagdo do valor dos ativos”.1%

De igual interpretagéo € o disposto no Enunciado de nimero 466 das Jornadas de
Direito Civil, do Conselho de Justica Federal, que dispde: “para fins de Direito
Falimentar, o local do principal estabelecimento é aquele de onde partem as decisdes
empresariais, e ndo necessariamente a sede indicada no registro publico”.1®® Ressalte-se
que este também é o entendimento da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, conforme

transcricdo abaixo:

COMPETENCIA. CONFLITO. FALENCIA. FORO DO
ESTABELECIMENTO PRINCIPAL DA RE. PRECEDENTES. MUDANCA
DE DOMICILIO. INTENCAO DE FRAUDAR. CONFLITO
CONHECIDO.]...]

Il - Consoante entendimento jurisprudencial, respaldado em abalizada
doutrina, 'estabelecimento principal é o local onde a atividade se mantém
centralizada', ndo sendo, de outra parte, 'aquele a que os estatutos conferem o
titulo principal, mas o que forma o corpo vivo, o centro vital das principais
atividades do devedor".

111 - A transferéncia da sede da empresa do Rio de Janeiro, RJ, onde manteve
seus negdécios por muitos anos, para Caucaia, CE, depois de mais de trezentos
titulos protestados e seis pedidos de faléncia distribuidos na Comarca
fluminense, e o subsequente pedido de autofaléncia no domicilio cearense,
evidenciam a pretensdo de fraudar credores e garantir o deferimento da
continuidade dos negécios em antecipagdo a qualquer credor ou interessado™

103 SACRAMONE, Marcelo B. Comentarios a Lei Recuperacdo de Empresas e Faléncia. Sdo Paulo,
Saraiva, 2022, p. 79.
104 SACRAMONE, Marcelo B. Comentarios a Lei Recuperacdo de Empresas e Faléncia. Sdo Paulo,
Saraiva, 2022, p. 79.
195 Enunciado 466 Jornadas de Direito Civil- CJF-. Coordenador-Geral: Aguiar, Ruy Rosado de
(Coordenador-Geral). Coordenador da Comissdo de Trabalho: Frazdo, Ana (Coordenador da Comissdo de
Trabalho).
Referéncia Legislativa: Brasil. Codigo Civil (2002). Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. ART. 968,
INC. IV; ART. 997, INC. II. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/444. Acesso em:
09 maio 2024.
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(CC n. 32.988RJ, Rel. Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA,
SEGUNDA SECAO, DJ de 4.2.2002).'%

Fabio Ulhoa Coelho também adota a terceira teoria, e dispde que o “principal
estabelecimento, para fins de defini¢cdo da competéncia para o direito falimentar, é aquele
em que seencontra concentrado o maior volume de negdcios da empresa; é o
mais importante do ponto de vista econdmico”. 17 A justificativa para adocdo deste
entendimento ¢ que o “juiz do local onde se encontra tal estabelecimento é o competente
para o processo falimentar, porque estard mais proximo aos bens, a contabilidade e aos
credores da sociedade falida”.1% Acaso a legislagdo considerasse como competente 0 juiz
da sede prevista no estatuto ou no contrato social, haveria uma dificuldade no concurso
de credores, pois o devedor podera alterar por simples ato registrario, o local da sede da
empresa, dificuldade o sistema processual coletivo.

Assim, a adocao da terceira teoria, que dispde como principal estabelecimento do
devedor na faléncia aquele em que se concentram a maior parte das contratacoes, sera
aquele como o mais eficaz para fins do processo falimentar pois impede que o empresario
dificulte o recebimento de valores pelos seus credores.

Desse modo, pelo principio da unidade previsto no art. 3° da Lei 11.101/2005,
dispde acerca da competéncia para julgar o processo de declaragdo de faléncia,
estabelecendo que o foro sera o local o mesmo do principal estabelecimento do devedor,
entendido como aquele que concentra a maior quantidade de contratacdes, ou seja, aquele
que gera mais ativos para a futura satisfacdo dos débitos. Nesse sentido, € necessario
instaurar concurso aberto perante o Juizo Unico da faléncia.!®

O principio da unidade do juizo também pode ser analisado como o principio da
indivisibilidade, previsto no art. 76 da Lei 11.101 de 2005, que assim dispde: “O juizo da
faléncia é indivisivel e competente para conhecer todas as aces sobre bens, interesses e

negocios do falido, ressalvadas as causas trabalhistas, fiscais e aquelas ndo reguladas

106 Superior Tribunal de Justiga. REsp n° 1.006.093-DF (20060220947-8). Relator: Ministro Antonio
Carlos Ferreira. Recorrente: SERSAN - Sociedade de Terraplenagem Construcdo Civil e Agropecuéria
LTDA. Advogado: Bruno Rodrigues. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ATC?seq=35266007 &tipo=91&nreg=200602209478
&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaoJgdr=&dt=20141016&formato=HT ML &salvar=false#:~:text=Principal
%20estabelecimento%2C%?20para%20fins%20de,d0%20ponto%20de%20vista%20econ%C3%B4mico.
Acesso em: 09 maio 2024.
107 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. S&o Paulo, Saraiva, 2013, vol. 3, p. 273.
108 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. S&o Paulo, Saraiva, 2013, vol. 3, p. 273.
109 MIRANDA VALDERDE, Trajano. A faléncia no direito brasileiro. Rio de Janeiro, Freitas Bastos,
1931, p. 191
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nesta Lei em que o falido figurar como autor ou litisconsorte ativo™.!!° Trata-se de uma
regra que visa garantir o tratamento igualitario aos credores perante 0 mesmo juizo.
Consequentemente, todos os credores devem recorrer ao juizo falimentar para obter a
satisfacdo integral de seus direitos.

Pontes de Miranda esclarece que o conceito de “indivisibilidade”, também
referido como “unidade”, est4 intrinsicamente ligado ao préprio juizo e € resultado da
aplicacdo da vis attractiva.!! Desse modo, a indivisibilidade do juizo falimentar é
“corolario do principio da unidade do juizo, de geral aplicacdo no direito processual,
adquirindo, em matéria de faléncia, a rigidez necessaria a rapida e eficaz resolucdo do
conflito de interesses, que o novo estado juridico irremediavelmente provoca”. 112

A indivisibilidade possui o sentido de que o juizo falimentar serd o Unico
competente para que se conhega as agfes patrimoniais contra o falido. No entanto, as
acOes promovidas pelo préoprio falido como parte ativa irdo tramitar nos juizos
competentes, com excec¢do daquelas que sdo previstas expressamente pela Lei 11.101 de
2005. Assim, as agdes promovidas por terceiros serdo atraidas pelo juizo da faléncia, pois
permite maior celeridade e economia processual para a resolucéo do processo e satisfacéo
dos credores. Tal norma também evita que haja decisfes judiciais contraditérias. No
entanto, a prépria Lei de Faléncias prevé algumas exce¢des quanto a indivisibilidade do
juizo.

E o caso das acdes iliquidas, que nao serdo suspensas pela decretagdo de faléncia,
conforme previsdo do art. 99, inc. V, desde que sejam promovidas antes da faléncia em
si, pois elas irdo continuar a tramitar no juizo em que foram originalmente distribuidas
eis que “a Lei determina que apenas as acdes em face do falido serdo de competéncia do

juizo falimentar, além de sua competéncia anterior ja ter se perpetuado (art. 43 do CPC)”.
113-114

110 Art. 76 da lei 11.101/2005. BRASIL. Lei 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperagédo

judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria. Disponivel em:

https://www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/_ato2004-2006/2005/1ei/I11101.htm. Acesso em 24 maio 2024.

111 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, Tomo. 28, §§ 3.290 e

3291, p. 48.

112 MIRANDA VALDERDE, Trajano. A faléncia no direito brasileiro. Rio de Janeiro, Freitas Bastos,

1931, p. 98.

113 SACRAMONE, Marcelo B. Comentarios a Lei Recuperacdo de Empresas e Faléncia. Sdo Paulo,

SRV Editora LTDA, 2022, p. 419.

114 Sacramone faz um comentdrio acerca das agdes iliquidas, mencionando que: “[...] a competéncia ndo

era tao clara na hip6tese de ac¢des iliquidas promovidas apds a decretacao da faléncia. Para uma primeira

corrente, as acles de conhecimento promovidas ap6s a decretacao da faléncia deveriam ser atraidas ao

juizo indivisivel. A indivisibilidade ocorreria em face das a¢fes sobre bens, interesses e negécios do falido,
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A doutrina reforga, portanto, a partir do carater universal da faléncia, o principio
da execucdo universal, é dizer, a par conditio creditorum, sobressaltando o carater
publicistico do procedimento. Independentemente de quem foram os proponentes do
processo falimentar, a eficacia da sentenca é, a toda evidéncia, ultra partes, alcangando
todos os credores e devedores da massa, 0 que se da por ampla comunicacao endo e extra
processual.

Pontes de Miranda esclarece quanto a “universalidade” do juizo da faléncia,
discorrendo que pode ser designada como “subjetiva” e aborda a capacidade da sentenga
de faléncia de afetar todos os credores do devedor comum. Consequentemente, todos os
credores, exceto aqueles amparados por excecdes legais, sdo convocados a participar do
processo, independentemente de serem credores civis, comerciais ou de direito publico.*

A condicdo de insolvéncia perturba a regularidade das relacdes interpessoais,
contrariando as expectativas justas dos credores quanto a satisfacdo de suas demandas.
Por essa razdo, algumas pessoas preferem conceber o concurso de credores como uma
forma de execucdo coletiva: onde a totalidade dos credores atua conjuntamente, em um
anico procedimento (0 chamado juizo universal), visando liquidar o patriménio
deficitario do devedor em comum. Assim, considera-se como juizo universal no processo
de faléncia como uma “substitui¢do da iniciativa individual, singular, por uma iniciativa

coletiva, plural.”*'® Nesse sentido, a execucio coletiva tem por finalidade tratar de modo

de modo que as acBes distribuidas posteriormente & decretacéo da faléncia e em face do falido deveriam
ao juizo indivisivel ser remetidas. Uma segunda corrente, entretanto, considerava que as a¢0es iliquidas
promovidas em face do falido ndo seriam atraidas pelo juizo indivisivel. O art. 76 deveria ser interpretado
em conjunto com o art. 6°, § 1° Nesse Gltimo, haveria exce¢do legal a indivisibilidade do juizo falimentar,
e permitiria que as ac0es iliquidas, mesmo as que forem distribuidas posteriormente & decretagdo da
faléncia, prosseguissem no juizo competente, até a eventual definicdo do crédito liquido, conforme as
regras gerais de competéncia540. Essa segunda corrente acabou por prevalecer na jurisprudéncia, que
assentou, em julgamento de recurso repetitivo, a competéncia do Juizo ndo falimentar para a apreciacéo
da demanda. Nesse aspecto, em caso envolvendo litisconsdrcio passivo, assentou-se que “a competéncia
para processar e julgar demandas civeis com pedidos iliquidos contra Massa Falida, quando em
litisconsorcio passivo com pessoa juridica de direito publico, é do juizo civel no qual for proposta a acdo
de conhecimento, competente para julgar aces contra a Fazenda Publica, de acordo as respectivas
normas de organiza¢do judicidria ”541. Essa interpretacdo jurisprudencial também foi consagrada ao se
garantir a eficacia da convencdo de arbitragem tanto na faléncia quanto na recuperacao judicial. Mesmo
decretada a faléncia do devedor, os procedimentos arbitrais poder&o ser instalados em face da Massa
Falida, ndo sendo, portanto, de competéncia absoluta a apuragdo do Juizo indivisivel falimentar”. In:
SACRAMONE, Marcelo B. Comentérios a Lei Recuperacdo de Empresas e Faléncia. Sdo Paulo, SRV,
2022, p. 419.
115 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, Tomo 28, 88 3.290 e
3291. 3 ed. Rio de Janeiro, Borsoi, p. 48.
116 MAMEDE, Gladston. Direito Empresarial Brasileiro: Faléncia e Recuperagio de Empresas. Sdo
Paulo, Grupo GEN, 2022, p. 66.
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igualitario todos os credores, para que ndo haja discrepancias entre eles e que o débito
seja satisfeito de modo justo e efetivo a todos.

O sistema preconizado pela Lei 11.101 de 2005 mantém a visdo de uma execucao
coletiva, mas também considera os credores como representantes de uma coletividade
(universitas creditorum), e ndo meramente como uma pluralidade de individuos isolados
e independentes. A referida lei, ao criar as figuras da assembleia geral de credores e do
comité de credores, conferiu-se aos credores uma dimensdo coletiva e unificada,
restringindo o arbitrio individual, o qual passa a depender de uma expressdo conjunta de
interesses, prevenindo comportamentos egoistas. A assembleia e 0 comité, nessa
perspectiva, representam instancias de coletivizacao de interesses, avaliagdes e decisdes,
funcionando como 6rgdos auxiliares do juizo universal, conferindo ao plano ativo (dos
credores) uma efetiva dimensdo coletiva, conciliando a multiplicidade nas formalidades
das deliberagcGes comuns.t’

Ricardo Negrdo comenta acerca do tema, destacando que nédo existe
excepcionalidade na aplicagdo da universalidade, pois os credores “por restituicao,
trabalhistas, fiscais, com privilégios, quirografarios ou subquirografarios, todos se
submetem em maior ou menor extensdo ao juizo falimentar, isto €, embora alguns
prescindam do procedimento verificatorio [...], todos se sujeitam a classificagio”.*®
Ressalte-se que a faléncia promove a concentracao de todas as relagdes econémicas do
devedor.!®

A faléncia € processo de execucdo coletiva, a que todos os credores do falido
deverdo ser submetidos para conseguirem obter a satisfacdo de seu crédito mediante a
liguidacdo dos ativos do devedor. Assim, para que iSSO 0COrra, € necessario que o juizo
da faléncia seja universal. Tal disposicdo esta prevista no art. 126 da Lei de Recuperacao
Judicial e Faléncias, como principio a ser seguido no ambito processual, que assegura que
0s seus regramentos sejam cumpridos. Nesse sentido, Marcelo Sacramone preconiza que
o juizo falimentar deve ser o “UGnico competente a arrecadagdo de todos os bens e a

suspensdo das execuces individuais (art. 6°) para assegurar que o0s credores se submetam

117 MAMEDE, Gladston. Direito Empresarial Brasileiro: Faléncia e Recuperagio de Empresas. Sdo
Paulo, Grupo GEN, 2022, p. 202.
118 NEGRAO, Ricardo. Manual de direito empresarial. Sio Paulo, Saraiva, 2024, p. 121.
118 Conforme exposigdo de motivos do Decreto-Lei n° 7.661, de 21 de junho de 1945.
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ao procedimento falimentar e sejam classificados e satisfeitos conforme a natureza de
suas obrigagdes™1?,

O juizo universal é o Unico que detém competéncia para apreciar as questoes
materiais relacionadas a faléncia do devedor, bem como para realizar a liquidacdo dos
bens da massa, além de ser o “anico competente para realizar o pagamento da coletividade
dos credores, 0 que torna possivel a satisfacdo conforme a ordem legal de preferéncia de
pagamento entre as classes e a garantia de que os credores serdo tratados de forma idéntica
aos demais de suas classes”. %! Tal disposicdo deve ser aplicada em respeito a par conditio
creditorum.

Devido a essa abrangéncia universal, uma vez decretada a faléncia, mesmo que
tenha ocorrido penhora prévia no foro onde estd em andamento a execucdo individual,
esta ndo podera continuar. Os bens da massa falida ndo podem ser afetados por decisfes
emitidas por outro juizo que ndo o juizo universal, o unico competente para conduzir 0s
procedimentos de liquidacdo, inclusive com prepronderancia sobre a esfera penal,
conforme importante precedente do STJ*?2. Ademais, o caréater universal da faléncia
reclama a interlocucdo de diversos ramos do direito, na medida em que as relacOes
juridicas falimentares afetam apenas o Direito Empresarial, mas também Civil,
Tributario, Trabalhista e até, eventualmente, Criminal.

Nesse sentido, “a universalidade do juizo ¢ tipicamente falimentar e da sua
esséncia, ndo podendo ser afastada, salvo nas hipOteses previstas na propria
legislagio”.'?® S0 os casos dos créditos trabalhistas e tributarios, que possuem
regramento proprio, devendo ser reconhecidos na justica trabalhista e fiscal,
respectivamente, para somente apds virem a ser admitidos na execucdo coletiva
falimentar. Desse modo, a regra da universalidade do juizo da faléncia é uma situacao
juridica legal que pressupde a unidade do juizo, justamente para que nao sejam decretadas

inimeras faléncias decorrentes de um empresario.

120 SACRAMONE, Marcelo B. Comentarios a Lei Recuperacdo de Empresas e Faléncia. Sdo Paulo,
SRV, 2022. Acesso em: 06 maio 2024, p. 417.
121 SACRAMONE, Marcelo B. Comentarios a Lei Recuperacdo de Empresas e Faléncia. Sdo Paulo,
SRV, 2022, p. 417.
122 \/ide 0 CC 200.512/RJ, de relatoria da ministra Nancy Andrighi, julgado pela 22 Segdo em 9 de out. de
2024,
123 MARQUES JUNIOR, Mario Moraes. Observacdes sobre a competéncia do juizo da faléncia. Revista
do Ministério Publico, Rio de Janeiro-RJ. (15), 2002, p. 206.
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Logo, o carater universal da faléncia ndo pode ser compreendido como
“privativo do estado legal de faléncias, mas se encontra em toda situagdo juridica
objectiva, creada pela lei, pelo que, e féra de qualquer duvida, na concordata, preventiva
ou extinctiva”. (sic)*?* Gladston Mamede comenta acerca da universalidade, em que a
vis atractiva, ou ainda, a for¢a de atra¢do, tem por finalidade criar “um concurso de
credores, justifica-se pelo reflexo que a insolvéncia empresaria tem sobre multiplas
pessoas (credores, trabalhadores, Estado e mesmo terceiros)”.12> Assim, o juizo universal
da faléncia é o foro de uma liquidacgdo judicial, que resolve as relagdes patrimoniais do
falido, sendo este 0 motivo pela indivisibilidade do juizo e a consequente forca de atracéo,
que possui competéncia para conhecer todas as acdes sobre bens, interesses e demais
negdcios do falido.

Os principios da unidade, indivisibilidade e universalidade concentram todo o
contencioso e toda a “atividade processual da faléncia no juizo falimentar, para manter
sob sua unidade uma complexa estrutura jurisdicional e assegura, nas suas varias fases de
conhecimento, uniformidade de viso, sintese de direcio e economia de condugio’. 2

A dupla universalidade da faléncia, assim entendida em seus aspectos subjetivo
e objetivo, da-se arrecadacdo dos bens do devedor falido e consequente admissdo e
satisfacdo dos credores, tantos quantos bastem os bens da massa. Pontes de Miranda
ressalta que “as leis processuais dizem como se ha de obter o adimplemento forgado. Ai
estdo a funcdo jurisdicional e a funcéo legislativa do Estado”. 2 Nesse contexto, 0
aspecto subjetivo do principio da universalidade da faléncia pressupde que haja a
liquidagdo, “para que todos os credores sejam satisfeitos com todos os bens e para que se
saiba o que restou de bens ou o que faltou para que a satisfagdo fosse completa”.*?® Tal
obrigagdo parte “do principio da par conditio creditorum ou principio do igual tratamento

dos credores e somente se atendem as excecgOes que a lei crie a esse principio”.?°

124 VALVERDE, Trajano Miranda. A Falencia no direito Brasileiro. Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1931,
p. 67
125 MAMEDE, Gladston. Direito Empresarial Brasileiro: Faléncia e Recuperacgdo de Empresas. Sdo
Paulo, Grupo GEN, 2022. p. 202.
126 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Falimentar. 6 ed. rev. S&o Paulo, Saraiva, 1981 p. 83.
127 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Vol. 28. 3 ed. Rio de
Janeiro, Borsoi, 1971, p. 5.
128 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Vol. 28. 3 ed. Rio de
Janeiro, Borsoi, 1971, p. 5.
129 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Vol. 28. 3 ed. Rio de
Janeiro, Borsoi, 1971, p. 5.
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Como consequéncia geral, a faléncia é instrumento juridico apto a retirar do
mercado as empresas que ndo dispuserem de condigdes bastantes para continuarem
atuando. Ela acaba sendo um instrumento profilatico do livre mercado e protetivo do
crédito saudavel. Essa premissa corrobora com a ideia de que as empresas com
dificuldades temporarias ndo podem simplesmente ser defenestradas, sobretudo quando
forem superaveis os Gbices financeiros que lhe serviram de gatilho para as crises de
liquidez enfrentadas.

O moderno Direito Empresarial, alias, caminha para essa nova viséo:

Esta visdo da faléncia, na qual se encara o devedor como doente terminal, em
relacdo ao qual nada mais ha a ser feito, tende a ser substituida por uma otica
mais objetiva e pragmatica. E que mesmo se tratando de crise reversivel, de
modo a justificar-se a decretacdo da faléncia, ainda se pode pensar em dar
utilizacdo produtiva aos bens do devedor (...). A faléncia, nessa nova feicéo,
deixa de ter uma conotacgéo de todo negativa para oferecer mais uma alternativa
de preservacio da atividade empresarial.**°

No contexto da faléncia empresarial, surge a situacdo em que a companhia se
encontra insolvente, sem perspectivas viaveis de reabilitacdo. A ideia de salvaguarda
ainda é relevante, porém, considera-se que a faléncia da empresa pode ser menos
prejudicial do que um prolongado processo de reestruturacdo. Assim, a faléncia é
concebida como um meio de proteger os credores e preservar a continuidade da producéo:
0s ativos sdo transferidos para garantir a continuacdo das operacGes empresariais. Esta
abordagem é refletida na legislacdo, que engloba ndo apenas os aspectos procedimentais
da faléncia, mas também consideracdes econdmicas e sociais. De acordo com a Lei
11.101/05, a faléncia, ao remover o devedor de suas atividades, busca salvaguardar e
otimizar a utilizacdo produtiva dos bens, ativos e recursos da empresa. Neste rol também
se incluem os bens intangiveis. Também busca facilitar a rapida liquidacdo das empresas
inviaveis, visando a eficiente realocacdo de recursos na economia e a promover o
empreendedorismo, inclusive permitindo que empreendedores falidos retornem
rapidamente a atividade econdmica, de acordo com as disposic¢@es do art. 75 da referida
Lei.

130 CARVALHOSA, Modesto. Tratado de Direito Empresarial: Recuperagdo Empresarial e Faléncia.
Sao Paulo, Thomson Reuters, 2022, p. 44-45.
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A partir da interpretacéo do paragrafo 1°*3 art. 75 da Lei 11.101/2005, € possivel
vislumbrar dois importantes aspectos. O primeiro pressupde a existéncia de um interesse
social, diferenciado e ndo necessariamente coincidente com o interesse dos credores e do
devedor, “o qual parece ser a justificativa para a existéncia de um microssistema da
insolvéncia préprio para o empresario, distinto do regime geral de insolvéncia civil,
disciplinado pela legislagdo processual civil”. 1*2 Um aspecto notavel do artigo 75, §2° da
Lei 11.101 de 2005 é a sua caracterizacao da faléncia como um mecanismo, enfatizando
a relevancia do procedimento para o éxito do sistema falimentar. Tal compreensdo é
reforgada pelo disposto no artigo 75, 81° da Lei 11.101 de 2005, que reitera a necessidade
de que o processo falimentar seja conduzido de forma &gil e eficiente, em consonancia
com os principios da celeridade e da economia processual.

Desse modo, infere-se que o mecanismo representado pela faléncia deve ser
conduzido por meio de um processo celere e eficaz, orientado para alcangcar uma
finalidade especifica, distinta e complementar aos objetivos gerais do processo, que
consiste na preservacdo da empresa, a qual, até o inicio desse procedimento, era
administrada pelo empresario insolvente. Essa percepcéo refor¢a a natureza instrumental
do processo falimentar, destacando a importancia de que tanto o processo quanto todos
0S seus atos sejam direcionados para o fim de garantir a efetividade como meio de
preservacio da empresa. s

Maria Rita Pinho Rebello Dias arremata a analise acerca da preservacdo da

empresa ao concluir que

A compreensdo de que a faléncia € um mecanismo por meio do qual se
concretiza o objetivo legal da preservagdo dos beneficios da atividade
empresarial confere outra compreensdo ao instituto, distinta da sua definigéo
tradicional, circunscrita as figuras do devedor ou credor. Indica que dentre
todos os interesses que convergem no processo falimentar — de cada uma das
classes de credores, do devedor, dos s6cios dos devedores, de terceiros
interessados — as solucbes a serem adotadas devem ser escolhidas por
proporcionarem melhor atendimento aos objetivos fixados pelo legislador.

131 § 20 A faléncia é mecanismo de preservagdo de beneficios econdmicos e sociais decorrentes da atividade
empresarial, por meio da liquidagdo imediata do devedor e da rapida realocacdo util de ativos na
economia.
132 DIAS, Maria Rita Rebello Pinho. Direito da Insolvéncia: Faléncia como mecanismo: artigo 75 da LRF
e sua aplicacdo pelo Decreto-Lei n® 7.661. Consultor Juridico- Conjur, [S.I.], 19 set. 2022. Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/2022-set-19/direito-insolvencia-falencia-mecanismo-artigo75-Irf-
aplicacao-decreto-lei-7661>. Acesso em: 13 maio 2024.
133 DIAS, Maria Rita Rebello Pinho. Direito da Insolvéncia: Faléncia como mecanismo: artigo 75 da LRF
e sua aplicacao pelo Decreto-Lei n® 7.661. Consultor Juridico- Conjur, [S.I.], 19 set. 2022. Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/2022-set-19/direito-insolvencia-falencia-mecanismo-artigo75-Irf-
aplicacao-decreto-lei-7661>. Acesso em: 13 maio 2024.
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Trata-se, portanto, de vetor interpretativo que deve ser orientar a solucdo de
conflitos que surgirem ao longo do processo falimentar.***

Assim, a faléncia € um meio de se preservar a atividade empresarial, devendo tal
previsao legal ser considerada como um vetor interpretativo, que ira nortear o magistrado
em suas decisdes acerca da liquidacdo dos bens do devedor, para que se atinja um
processo justo e com a maxima satisfacdo dos credores.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica ja havia aplicado tal entendimento
antes mesmo da alteracéo da Lei de Faléncias e Recuperacdo de Empresas pela Lei 14.112
de 2020. O entendimento do STJ foi no sentido de conferir ao magistrado a competéncia
para decidir “acerca da essencialidade de determinado bem para fins de aplicacdo da
ressalva prevista no art. 49, § 3°, da Lei n® 11.101/2005, na parte que ndo admite a venda
ou a retirada do estabelecimento do devedor dos bens de capital essenciais ao
desenvolvimento da atividade empresarial”. 13

Tal interesse social se encontra na preservacdo dos beneficios advindos da
atividade empresarial. Desse modo, a faléncia perdeu o seu carater punitivo, no qual “a
conservacdo dos fatores de producédo do devedor, sejam eles materiais ou imateriais, €
imprescindivel para se garantir que a empresa, agora sim em seu perfil funcional como
atividade produtiva, também seja assegurada”.!3®

Razoavel concluir, desse modo, que assim como a recuperacdo judicial,
também a faléncia é forma de preservacdo da empresa, sendo que a primeira se destina a
empresarios em crise e, a ultima, aos insolventes. A preservacdo da empresa é principio
que rege todo o processo, devendo ser mantidas as atividades empresariais sempre que

possivel, tanto para manter a circulacdo de bens e servicos, como para quitar todos 0s

134 DIAS, Maria Rita Rebello Pinho. Direito da Insolvéncia: Faléncia como mecanismo: artigo 75 da LRF
e sua aplicacao pelo Decreto-Lei n® 7.661. Consultor Juridico- Conjur, [S.I.], 19 set. 2022. Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/2022-set-19/direito-insolvencia-falencia-mecanismo-artigo75-Irf-
aplicacao-decreto-lei-7661>. Acesso em: 13 maio 2024.
135 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Conflito de Competéncia n® 149.798 - PR
(2016/0300059-4). Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Agravante: BRF S.A. Advogado: Diogo Dias da
Silva - SP167335. Agravado: Globosuinos Agropecuéria S/A. Advogados: Joel Luis Thomaz Bastos -
SP122443, lvo Waisberg - SP146176, Bruno Kurzweil de Oliveira - SP248704. Suscitante: Juizo de Direito
da 3 Vara Civel de Cascavel - PR. Suscitado: Juizo de Direito da 34 Vara Civel do Foro Central de Sdo
Paulo - SP. Ementa: Agravo interno no conflito positivo de competéncia. Recuperacdo judicial. Busca e
apreensdo. Alienacdo fiduciaria. Bens essenciais a atividade empresarial. Preservacdo da empresa.
Competéncia do juizo universal. Disponivel em: <
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IT A&sequencial=1705833
&num_registro=201603000594 &data=20180502&formato=PDF>. Acesso em: 13 maio 2024.
138 SACRAMONE, Marcelo B. Comentarios a Lei Recuperacdo de Empresas e Faléncia. Sdo Paulo,
SRV, 2022, p. 416
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débitos do devedor. Desse modo, tal entendimento deve ser mantido em todas as fases do
processo falimentar.

Quanto as fases do procedimento falimentar, faz-se necessario analisar o que
compreende cada periodo. Desse modo, o estudo do tema pode ser dividido em dois ciclos
perfeitamente distinguiveis. E que o processo de faléncia apresenta dois periodos que sio:
(a) o periodo informativo, e (b) o periodo liquidatorio, separados que séo pela assembleia
de credores. ™’

O primeiro periodo, denominado como informativo, visa aferir o ativo e liquidar
o0 passivo, assim entendidos como as “forgas da faléncia”*®, Aqui sdo arrecadados os
bens, examinados os livros, efetivados os balangos, classificados os créditos. Ja no
periodo denominado como liquidatdrio, realiza-se o ativo, pagando-se, na sequéncia, aos
credores.

Neste ponto, a Lei 14.112 de 2020 alterou a Lei 11.101 de 2005 no que tange a
agilidade do trdmite processual e a alienacdo dos bens arrecadados. Assim, a alteracédo
legal determinou que o administrador judicial proceda com a venda dos bens da massa
falida no prazo de 180 dias, a partir da data de juntada do auto de arrecadacdo. Caso 0
administrador judicial ndo proceda com a venda nesse prazo, incorrera na destituicdo do
seu cargo, conforme previsao dos arts. 22, inc. III, alinea “j” e art. 142, paragrafo 2°-A,
inc. IV da Lei 11.101 de 2005.

Tal alteracdo se deu em razdo da demora para a realizacdo do ativo, o que
representava prejuizo aos credores. A demora na venda desses bens possuia inGmeras
razdes, como a necessidade de avaliacdo prévia e a possibilidade de impugnacdo a
avaliacdo realizada pelos credores interessados. Assim, quando finalmente o bem podia
ser alineado, havia ainda a possibilidade da obsolescéncia do produto, do desgaste natural,
ou ainda do desinteresse por terceiros em adquiri-lo. Desse modo, a reforma preconizada
pela Lei 14.112 de 2020 priorizou a celeridade processual em detrimento da avaliacdo

dos bens. 139

137 MENDONCA, J.X Carvalho de. Tratado de Direito Comercial Brasileiro. Rio de Janeiro, Freitas
Bastos, 1947, p. 7.
138 MENDONCA, J.X Carvalho de. Tratado de Direito Comercial Brasileiro. Rio de Janeiro, Freitas
Bastos, 1947, p. 8.
13 MESQUITA, Renata Paccola; RANZANI, Ana Clara Andrade. A duracdo do processo falimentar e as
tentativas de maior eficiéncia. Opinido. Revista Online Consultor Juridico - Conjur, [S.I.], 23 nov. 2023.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2023-nov-23/a-duracao-do-processo-falimentar-e-as-
tentativas-de-maior-eficiencia/>. Acesso em: 13 maio 2024.
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Nesse mesmo sentido, Fabio Ulhoa Coelho comenta que “na alienagdo judicial
na faléncia, a celeridade prevalece sobre a avaliacdo dos bens. E preferivel a célere
realizacdo do ativo a tentativa de alcancar, na venda, o valor atribuido aos bens
arrecadados”. 140

Observa-se que a esséncia da modificacdo legislativa reside na celeridade do
procedimento falimentar. Ademais, a emenda perpetrada a Lei 11.101 de 2005 estabelece
que a alienacdo de ativos ndo estara sujeita a consolidacdo do quadro geral de credores
(inc. 1l do paréagrafo 3° do art. 142), e a alienagdo dos ativos deverd ser pautada pelo
carater coercitivo da venda, independentemente da conjuntura favoravel ou ndo do
mercado no momento da transagdo. Tais medidas visam conferir maior presteza e fluidez
ao tramite falimentar.

Em uma pesquisa realizada pela Associacdo Brasileira de Jurimetrial®!, foi
analisada a questdo da insolvéncia das empresas no Estado de Sao Paulo, e com base
nessa pesquisa é possivel visualizar os motivos pelo qual a Lei 11.101 de 2005 foi
alterada. Assim, de acordo com a pesquisa realizada no ano de 2022, a taxa de
recuperacdo das dividas, considerando o nimero de 682 processos foi de 12,1%. Desse
namero inicial, 258 processos foram encerrados em razéo de auséncia de arrecadacao de
bens.142

Outra questao relevante foi de que do nimero de processos analisados, cerca de
25,5% dos casos que tiveram a faléncia decretada e que ndo foram extintos pela auséncia
do pagamento de caucdo, houveram 19.019 avaliacGes do total de 20.819 itens listados.
Nesta analise também foi possivel observar que entre os bens arrecadados, 98,0% séo
maoveis, nos quais 0s demais sdo bens imdveis e/ou imateriais. Assim, a soma total dos
bens mdveis corresponde a 86,6% do total. No entanto, pela analise, também foi possivel

notar que aproximadamente 75% dos bens moveis possui valores abaixo de R$ 1.200,00

140 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a Lei de Faléncias e de Recuperacdo de Empresas. 14 ed. rev.
atual., ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p. 465-466.
141 O Observatério da Insolvéncia é um projeto continuo, iniciado em 2017 pela Associacio Brasileira de
Jurimetria (ABJ) em parceria com o0 Nucleo de Estudos de Processos de Insolvéncia (NEPI) da PUC-SP. O
objetivo do observatério é colher dados estatisticos dos processos judiciais envolvendo empresas em crise,
buscando identificar gargalos e oportunidades para aprimorar a prestacdo jurisdicional” in: Associagdo
Brasileira de Jurimetria - ABJ. Observatorio da insolvéncia: Fase 3: Faléncias no Estado de S&o Paulo. Sdo
Paulo, 18 de outubro de 2022. Disponivel em: <https://abjur.github.io/obsFase3/index.html>. Acesso em:
14 de maio de 2024.
142 Associagdo Brasileira de Jurimetria - ABJ. Observatorio da insolvéncia: Fase 3: Faléncias no Estado de
Sao Paulo. Sao Paulo, 18 de outubro de 2022. Disponivel em:
<https://abjur.github.io/obsFase3/index.html>. Acesso em: 14 de maio de 2024.
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(mil e duzentos reais), o que dificulta o processo de arrecadacdo de valores para
pagamento dos credores.*®

Ao contrério das disposicOes anteriores da legislacdo falimentar, ndo se faz mais
a meng¢do ao conceito de “prego vil” como impedimento a alienacdo do ativo. A norma
vigente prevé a possibilidade de realizagéo de leildo em trés fases distintas, sendo a
primeira, com o lance minimo correspondente ao valor da avaliacdo do bem. Ja a segunda,
com lance minimo equivalente a 50% do valor da avaliacdo; por fim, a terceira, sem
restricdo quanto ao preco minimo.'** E o que prevé o inc. V do paragrafo 3° do art. 142
da Lei em comento.

Dessa maneira, é importante destacar as inovac6es do paragrafo 3° do art. 142
da Lei 11.101 de 2005:

Art. 142. A alienacdo de bens dar-se-a por uma das seguintes modalidades:

§ 2°-A. A alienacdo de que trata o caput deste artigo:

| - dar-se-& independentemente de a conjuntura do mercado no momento da
venda ser favoravel ou desfavoravel, dado o carater forcado da venda;

Il - independera da consolidacdo do quadro-geral de credores;

Il - poderd contar com servigos de terceiros como consultores, corretores e
leiloeiros;

IV - devera ocorrer no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias, contado da
data da lavratura do auto de arrecadacéo, no caso de faléncia;

V - ndo estard sujeita a aplicacdo do conceito de preco vil.

Ressalte-se que tais alteracOes legais foram de extrema relevancia para o
processo falimentar, pois, de acordo com uma pesquisa realizada pela ABJ, “cerca de
40,5% dos bens levados disponibilizados ao publico sdo arrematados. Os veiculos [...]
por 61% do valor da avaliacdo, [...] os imOveis sdo arrematados na média de 41,7% do
valor da avaliagdo. Os bens imateriais aparecem com o menor valor de venda (4,7%)”.1%°

Verifica-se que a fase de liquidacdo dos bens para o levantamento de quantias

aptas a quitar os débitos do devedor tornou-se mais efetiva, se for analisado apenas o

143 Associagao Brasileira de Jurimetria - ABJ. Observatorio da insolvéncia: Fase 3: Faléncias no Estado de
Séo Paulo. Séao Paulo, 18 de outubro de 2022. Disponivel em:
<https://abjur.github.io/obsFase3/index.html>. Acesso em: 14 de maio de 2024.
144 MESQUITA, Renata Paccola; RANZANI, Ana Clara Andrade. A duracdo do processo falimentar e as
tentativas de maior eficiéncia. Opinido. Revista Online Consultor Juridico - Conjur, [S.I.], 23 nov. 2023.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2023-nov-23/a-duracao-do-processo-falimentar-e-as-
tentativas-de-maior-eficiencia/>. Acesso em: 13 maio 2024.
145 MESQUITA, Renata Paccola; RANZANI, Ana Clara Andrade. A duragéo do processo falimentar e as
tentativas de maior eficiéncia. Opinido. Revista Online Consultor Juridico - Conjur, [S.I.], 23 nov. 2023.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2023-nov-23/a-duracao-do-processo-falimentar-e-as-
tentativas-de-maior-eficiencia/>. Acesso em: 13 maio 2024.
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aspecto normativo, de modo que a atitude expectante da primeira fase do processo
falimentar da lugar a postura militante da segunda.4®

Mais uma vez sobressalta o carater de execucdo coletiva da faléncia, que abrange
todos os bens e todos os credores. Assim, “quando se entra com o pedido de faléncia,
propbe-se, em juizo, uma acdo executiva universal tendente a obter do Estado uma
prestacdo jurisdicional executiva falencial”. ¥/ Nesse sentido, a prestacdo executiva
falencial serd composta de atos que intrometem-se na “esfera juridica e patrimonial do
executado para dai retirar todos os bens para atender a promessa do Estado [...], haveria
da sua parte uma prestacdo jurisdicional executiva capaz de satisfazer a todos aqueles
que, diante désse fato, tivessem interesse nessa prestagao”. 148

Assim, a pretensdo executiva sera constituida de resolucdes e de atos executivos.
Como consequéncia da eficacia da faléncia, todos os credores irdo concorrer ao juizo
falencial, pois a prestacdo jurisdicional executiva falencial prestada pelo Estado é em
beneficio de todos, mesmo que apenas um tenha realizado o pedido de faléncia.'*°

O processo de faléncia é complexo e envolve diversas relacfes juridicas. Ha
guem veja existirem cargas estruturais no Art. 99 da atual Lei de Faléncias, haja vista,
inclusive, o estado de desconformidade que precisa ser superado®*°, o que se da, com mais
énfase, na recuperacdo de empresas. De modo que € facil antever, portanto, a miriade de
relagcBes juridicas processuais que dela decorrem, verdadeira estrada larga que a

universalidade subjetiva e objetiva da faléncia obrigou-se a percorrer.>!

O pedido de faléncia pode ser voluntario ou compulsorio. Alias, a prépria Lei de

Faléncias impde ao devedor empresario o dever de requerer o decreto da quebra quando

146 Expressdo de THALLER apud MENDONCA, J.X Carvalho de. Tratado de Direito Comercial
Brasileiro. Vol. VIII. Rio de Janeiro, Freitas Bastos editora, 1947, p. 9.
147 PACHECO, Jose da Silva. Processo de Faléncia e Concordata. Vol. Il. Rio de Janeiro, Editor Borsoi,
1972, p. 410-411.
148 PACHECO, Jose da Silva. Processo de Faléncia e Concordata. Vol. Il. Rio de Janeiro, Editor Borsoi,
1972, p. 410-411.
149 PACHECO, Jose da Silva. Processo de Faléncia e Concordata. Rio de Janeiro, Borsoi, 1972, p. 410-
411.
150 VVITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural. 3 ed. Sdo Paulo, JusPodivm, 2022, p. 61.
151 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo XXVIII. 3 ed. Rio
de Janeiro, Borsoi, 1971, p. 7.
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encontrar-se em situacdo de descumprimento da recuperacao judicial ou impossibilidade
legal de obté-la, conforme Art. 105.1%2

Entrementes, a legislacdo falimentar ndo prevé qualquer sancéo, razéo pela qual
o dever legal acaba sendo ineficaz!®®. De fato, sdo raras as hipoteses em que o devedor
requer a autofaléncia, sendo mais comum a segunda hipdtese — a faléncia involuntaria ou
compulsoria:

Na prética tal fato ndo ocorre, ou melhor, ocorre raramente, como € intuitivo;
no entanto, existe a obrigacdo legal estabelecida neste sentido. Para o pedido
ser feito em relacdo a sociedade andnima, o inc. IX do art. 122 da Lei das S/A,
a Lei 6.404/1976 exige autorizacdo expressa aos administradores, a ser tomada
em assembleia geral convocada para este fim especifico (...). Outra previsao
de autofaléncia vem no inc. VII do art. 1.103 do CC/2002, que diz constituir
obrigagdo do liquidante “confessar a faléncia da sociedade” que estiver em
liquidago na forma do art. 1.102"%*,

Nesse sentido, revela-se que “a figura da autofaléncia [...], como previsto na lei
— ainda representa a ultima das opcOes adotadas na pratica, como resposta a uma
dissolugdio total desnecessariamente procrastinada.”*®® Tal afirmacdo representa a
rejeicdo sentida no que diz respeito ao instituto, eis que a propria legislacdo busca a
preservacdo da empresa, além da necessidade do empreendedor em manter 0 seu negdcio

ativo e lucrativo.

152

Art. 105. O devedor em crise econdmico-financeira que julgue ndo atender aos requisitos para pleitear sua
recuperacdo judicial deverd requerer ao juizo sua faléncia, expondo as razdes da impossibilidade de

brod6snoNsEAEaSCANARaESfeprRIaRiAPSa2 dFRsATH RS DS ISILIPREOaiGHE Mantsyantadas especialmente
para instruir o pedido, confeccionadas com estrita observancia da legislacdo societéria aplicavel e

compostas obrigatoriamente de:
a) balanco patrimonial;
b) demonstracdo de resultados acumulados;
¢) demonstracéo do resultado desde o Ultimo exercicio social;
d) relatério do fluxo de caixa;
I —relagdo nominal dos credores, indicando endereco, importancia, natureza e classificacdo dos respectivos
créditos;
111 —relagdo dos bens e direitos que comp8em o ativo, com a respectiva estimativa de valor e documentos
comprobatdrios de propriedade;
IV — prova da condicéo de empresério, contrato social ou estatuto em vigor ou, se ndo houver, a indicacéo
de todos os s6cios, seus enderecos e a relacdo de seus bens pessoais;
V — os livros obrigatorios e documentos contébeis que lhe forem exigidos por lei;
VI —relagdo de seus administradores nos Gltimos 5 (cinco) anos, com os respectivos enderecos, suas funcoes
e participacdo societéria.
153 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a Lei de Faléncias. S&o Paulo, Saraiva, 2013, p. 368.
15 CARVALHOSA, Modesto. Tratado de Direito Empresarial: Recuperagdo Empresarial e Faléncia.
Sao Paulo, Thomson Reuters, 2022, p. 353.
155 CAON, Felipe; AZUIRSON, Caio. A autofaléncia como solucéo vantajosa e ética na realidade pos-
Covid-19. Revista Consultor Juridico - Conjur, 22 de junho de 2020, 12h10. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2020-jun-22/caon-azuirson-autofalencia-solucao-vantajosa-etica/>.  Acesso
em: 20 maio 2024.
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A dificuldade vista nos empreendedores em declararem a autofaléncia pode ser
embasada nos dados obtidos em pesquisa de 2017, no qual se pode confirmar que oS
custos diretos do processo de falimentar consomem por volta de 38,62% do ativo inicial,
e dura, em média, 9,2 anos. Ao final do processo falimentar, “a quantia remanescente so
é 0 bastante para satisfazer 12,40% do valor dos créditos, sendo 60,19% da classe extra
concursal (apenas considerados honorarios profissionais, custas e despesas judiciais) e
35,06% da trabalhista”.®

Nesse sentido, o fator “tempo” € o que mais pesa na decisdo de um empreendedor
ao se ver na situacdo de autofaléncia, pois o seu passivo pode aumentar com a soma dos
encargos devidos, o que representa também a baixa liquidez financeira. Assim, percebe-
se que para o empreendedor a escolha entre alocar recursos para uma recuperacao judicial
com baixas chances de resultado satisfatorio, e ndo declarar a autofaléncia, se demonstra
injusta, ante todo o gasto monetario que pode gerar, de modo que a figura da autofaléncia
toma uma forma desvirtuada, ¢ deixa de “meio de boa-fé para superagdo da
crise temporaria/ciclica da atividade para se tornar trilha de calote a longo prazo”.*’

Disso decorre a constatacédo de que a obrigacao legal do devedor empresario em
pedir a autofaléncia acaba tendo a conformacdo de prerrogativa. Apesar da afirmacao
exposta acima, alguns doutrinadores do tema afirmam que a autofaléncia é dever, e ndo
prerrogativa, como Pontes de Miranda®®. Em igual sentido Carvalho de Mendonga®®®,

José de Miranda Valverde!® e Manoel Justino Bezerra FilhoZ,

1% CAON, Felipe; AZUIRSON, Caio. A autofaléncia como solucdo vantajosa e ética na realidade pos-
Covid-19. Revista Consultor Juridico - Conjur, 22 de junho de 2020, 12h10. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2020-jun-22/caon-azuirson-autofalencia-solucao-vantajosa-etica/>.  Acesso
em: 20 maio 2024.
157 CAON, Felipe; AZUIRSON, Caio. A autofaléncia como solucdo vantajosa e ética na realidade pos-
Covid-19. Revista Consultor Juridico - Conjur, 22 de junho de 2020, 12h10. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2020-jun-22/caon-azuirson-autofalencia-solucao-vantajosa-etica/>.  Acesso
em: 20 maio 2024.
18 VVide PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. In: Tratado de Direito Privado. Tomo XXVIII.
3 ed. Rio de Janeiro, Borsoi, 1971, p. 95, quando afirma que “o dever de pedir (...) trata-se de acdo, de
demanda, por parte do devedor sujeito ativo da pretenséo a tutela juridica, da “a¢do” que resulta do exercicio
daquela e da agdo de execucdo forgada, no plano do direito material (0 Estado ndo exerce o poder de
executar somente o pedido dos credores, mas sim, também, do devedor”.
159 MENDONCA, J.X Carvalho de. Tratado de Direito Comercial Brasileiro. Vol. VII. Rio de Janeiro,
Freitas Bastos editora, 1947, p. 279-280. Sustenta para tanto que “a lei o obriga a denunciar, a confessar
logo o seu falimento para que ndo seja levado a pratica de expedientes ruinosos a ele e aos credores”.
160 \VALVERDE, José de Miranda. A Fallencia no Direito Brasileiro. Vol. I. Rio de Janeiro, Livraria
Editora Freitas Bastos, 1931, p. 82.
161 CARVALHOSA, Modesto. Coord. Coord. Tratado de Direito Empresarial. Recuperagido Empresarial
e Faléncia. Tomo V. 3 ed. S&o Paulo, Thomson Reuters, 2022, p. 354.
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A doutrina recomenda prudéncia do juiz ao analisar o pedido de autofaléncia,
haja vista a possibilidade de engendramento de fraude a credores ou até mesmo ato
fraudulento em desfavor dos socios inocentes®2. Ele pode e deve fazé-lo, mas se quedar-
se inerte, nenhuma sancdo lhe é imposta pela lei de imediato. Ao menos aparentemente.
Hé& implicagdes, entretanto, na legislacdo tributaria, na medida em que o encerramento
das atividades empresariais de maneira irregular pode justificar o redirecionamento das
execucOes fiscais contra a pessoa do socio administrador, na forma do Art. 135, Il do
Codigo Tributario Nacional®®®, bem como a desconsideracdo da personalidade juridica
em caso de fraude, desvio de finalidade, confuséo patrimonial ou abuso da personalidade
juridica®. Até mesmo a potencial ocorréncia de crime falimentar ndo pode ser
desconsiderada.

Importante mencionar que a sumula 430 do STJ determina que ndo sera todo socio da
empresa que responderd pelas obrigacdes tributarias, e sim o sécio com poder de
administracao da sociedade em que praticou o ato com excesso de poder.

Ademais, a previsao do art. 135 do CTN ndo é a regra absoluta, eis que 0s socios
irdo ser responsabilizados em seu patriménio particular se a pessoa juridica ndo possuir
mais bens para quitar as dividas, ou ainda quando dissolvida de modo irregular. E
necessario que haja comprovacdo de que o socio administrador integrava a empresa
quando o tributo venceu e ndo foi pago, a fim de comprovar a sua responsabilidade.®®

No entanto, “até aproximadamente o ano 2000, a posi¢ao jurisprudencial dominante era

162 CARVALHOSA, Modesto. Coord. Coord. Tratado de Direito Empresarial. Recuperagdo Empresarial
e Faléncia. Tomo V. 3 ed. Sdo Paulo, Thomson Reuters, 2022, p. 354.
183 A respeito diz 0 Tema 962 do STJ: O redirecionamento da execugdo fiscal, quando fundado na
dissolugdo irregular da pessoa juridica executada ou na presuncdo de sua ocorréncia, ndo pode ser
autorizado contra o sécio ou o terceiro ndo sdcio que, embora exercesse poderes de geréncia ao tempo do
fato gerador, sem incorrer em prética de atos com excesso de poderes ou infragéo a lei, ao contrato social
ou aos estatutos, dela regularmente se retirou e ndo deu causa a sua posterior dissolugdo irregular, conforme
art. 135, 111, do CTN.
184 O fundamento €, dentre outros, o artigo 50 do Codigo Civil e o artigo 28 do Cddigo de Defesa do
Consumidor. Sobre a teoria da disregard doctrine, vide MEDINA, José Miguel Garcia e ARAUJO, Fébio
Caldas de, in Codigo Civil Comentado. 4 ed. S&o Paulo, Saraiva, 2021, p. 124-129. Para os autores, “o
art. 50 representa um nitido avanco na sistematizacdo e consagracdo de solugdes reconhecidas pela
jurisprudéncia, especialmente quanto & desconsideracdo da personalidade juridica (Nichtbeachtung der
juristischen Personen), cuja aten¢do se volta especialmente para o regime das sociedades.
185 MARTINS, Vanessa Salmaco. A responsabilidade dos diretores e gerentes pelas obrigacdes tributarias
na dissolucdo irregular da pessoa juridica. Migalhas, [Sdo Paulo], 16 dez. 2021. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/depeso/356728/a-responsabilidade-dos-diretores-e-gerentes-por-
obrigacoes-tributarias>. Acesso em: 21 maio 2024.
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diversa, ou seja, o mero inadimplemento era considerado uma 'infracdo a ler',
configurando circunstancia suficiente da responsabilizagio pessoal”.16®

A previsdo do art. 135 do CTN trata-se de uma responsabilidade por substituigéo,
em que os infratores indicados no artigo da lei irdo responder pelos créditos tributarios
em substituicdo ao contribuinte originario. No entanto, € importante destacar que apenas
os créditos tributarios que resultam dos atos praticados pela infracdo da lei, excesso de
poderes, ou violagdo do contrato social e estatuto que acarretardo a responsabilidade
p
e No caso de responsabilizagdo do empreendedor em razéo da desconsideracao da
personalidade juridica em caso de fraude, desvio de finalidade, confusdo patrimonial ou
abuso da personalidade juridica, é necessario compreender a abrangéncia dessas
possibilidades. Em primeiro lugar, o instituto da desconsideracdo da personalidade
guridica possui previsdo em algumas normas, como o Cédigo Civil, art. 50, 0 Codigo de
Defesa do Consumidor, art. 28, além da previsao dos arts. 134 e 135 do CTN. As inUmeras
previsdes legais demonstram que este incidente processual auxilia em muito o
tessarcimento de quantias devidas pelo executado.
0 Outrossim, o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, com
previsdo nos Artigos 133 a 137 do Cddigo de Processo Civil, é utilizado como mais um
mecanismo para a obtencdo do ressarcimento de créditos, o que ndo se confunde com a
decretacdo de faléncia ou com a extincdo da empresa. Para que haja a decretacdo da
taléncia, € necessario que o0 magistrado competente seja provocado pela parte interessada.
i A excecdo da convolacio da recuperacdo judicial em faléncia, ou do
mdeferimento do pedido de recuperacéo judicial, o juiz ndo decreta a faléncia de oficio.
Ja ndo temos, mais, a declaracdo de faléncia ex-officio que o Codigo Comercial de 1850
0

u

a

156 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. Sdo Paulo, Saraiva, 2014, p. 768.

7 ALMEIDA, Mariana Ribeiro. Responsabilidade Tributaria de Terceiros na Dissolugdo Irregular da
Rgssoa Juridica. Revista Tributaria de Finangas Publicas, Coord. Marcelo Campos, n. 141, ano 27, Il
Trimestre de 2019, p. 170-198. Academia Brasileira de Direito Tributario, 2019, p. 172.
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previa no Art. 8078, facultando-se ao juiz, caso constatasse por notoriedade publica
fundada em fatos indicativos de verdadeiro estado de insolvéncia®®®.

Além do devedor, possuem legitimidade ativa disjuntiva e concorrente para a
autofaléncia o cénjuge supérstite, os herdeiros e o inventariante, além do socio (Art. 97
da Lein®11.101, de 9 de fevereiro de 2005). Ressalte-se que o art. 97 da mencionada Lei
indica também que qualquer credor podera requer a faléncia do devedor. Ocorre que,
tanto na doutrina como na jurisprudéncia, existem discussdes quanto a legitimidade do
Fisco em requerer a faléncia do devedor de impostos e tributos. Assim, partindo de uma
interpretacdo literal do dispositivo legal, infere-se que o Fisco também poderia requerer
a faléncia.

Observe-se a previsdo do art. 10-A e paragrafo 4° da Lei 10.522 de 200217, que
preveem as modalidades de liquidacdo dos débitos existentes, em face da Fazenda Publica
por meio do processamento da recuperacéo judicial, até a data do protocolo da peticao
inicial. A disposicdo legal mencionada determina que a sociedade empresaria que pleiteia
ou que tiver deferido o processamento da recuperacdo judicial, de acordo com a Lei
11.101 de 2005, podera ligquidar os seus débitos, ainda ndo vencidos, até a data do

protocolo da peticédo inicial.

No entanto, 0 mesmo artigo dispde que em caso de inadimplemento do acordo,

podera haver a exclusdo do sujeito passivo do parcelamento. Ja no paragrafo 4°-A e inc.

188 A redagdo do Art. 807 do Cddigo Comercial de 1850 era a seguinte: A quebra pode também ser
declarada a requerimento de algum ou alguns dos credores legitimos do falido, depois da cessa¢éo dos
pagamentos deste; e também a pode declarar o Tribunal do Comeércio ex-oficio quando lhe conste por
notoriedade publica, fundada em fatos indicativos de um verdadeiro estado de insolvéncia (art. 806). N&o
é porém permitido ao filho a respeito do pai, ao pai a respeito do filho, nem a mulher a respeito do marido
ou vice-versa, fazer-se declarar falidos respetivamente.
189 MENDONCA, J.X Carvalho de. Tratado de Direito Comercial Brasileiro. Vol. VII. Rio de Janeiro,
Freitas Bastos editora, 1947, p. 277.
170 Art. 10-A. O empresario ou a sociedade empresaria que pleitear ou tiver deferido o processamento da
recuperacdo judicial, nos termos dos arts. 51, 52 e 70 da Lei n® 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, podera
liquidar os seus débitos para com a Fazenda Nacional existentes, ainda que ndo vencidos até a data do
ndo, inscritos ou ndo em divida ativa, mediante a op¢do por uma das seguintes modalidades:  (Redacéo
dada pela Lei n°® 14.112, de 2020)
8§ 4°-A. S80 consequéncias da excluséo prevista no § 4° deste artigo: (Incluido pela Lein°®14.112, de 2020)
IV - a faculdade de a Fazenda Nacional requerer a convolacdo da recuperacdo judicial em faléncia.
(Incluido pela Lei n°® 14.112, de 2020) in: BRASIL. Lei n° 10.522, de 19 de julho de 2002. Dispde sobre 0
Cadastro Informativo dos créditos ndo quitados de 6rgéos e entidades federais e da outras providéncias.
Brasilia, DF, 19 jul. 2002. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110522.htm#:~:text=LE1%20N0%2010.522%2C%20D
E%2019%20DE%20JULHO%20DE%202002. &text=Disp%C3%B5e%20s0bre%200%20Cadastro%20In
formativo,federais%20e%20d%C3%A1%200utras%20provid%C3%AANcias>. Acesso em: 22 maio 2024.
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IV do mesmo artigo, existe a previsdo que em caso de descumprimento do parcelamento,
a Fazenda Puablica podera requer a convolacdo da recuperagdo judicial em faléncia. Tal

previsdo demonstra a legitimidade do Fisco em requerer a faléncia do empresario. 1’

Interessante situacdo descreve José de Miranda Valverde ao pontuar que os
credores podem até estar em desacordo com o devedor empresario, preferindo, inclusive,
eventual liquidacdo amigavel, “no entanto, positivada a situacdo de insolvéncia do
devedor, ndo compete ao juiz sendo declarar por sentenca a fallencia”.'’? A experiéncia
forense, porém, revela que, ao menos de regra, 0 proprio credor detém mais interesse no
procedimento de execucdo coletiva, com vistas a satisfacdo de seu crédito, sobretudo nos
casos em que este crédito é preferencial.

Quando o pedido de decretacao da faléncia advém de terceiros que ndo o préprio
devedor, tem-se a figura do falimento involuntario ou compulsério. E a hipotese mais
comum, como predito. Qualquer credor pode fazé-lo (Art. 97, V da Lei de Faléncias).
Para que haja o pedido, seguindo as determinacdes legais, o credor devera exibir o exibir
o titulo, ainda que ndo vencido. O credor empresario apresentara certiddo do Registro
Pablico de Empresas que comprove a regularidade de suas atividades (Art. 97, 81° da Lei
de Faléncias).

O Artigo 94 da Lei de Faléncias detalha as circunstancias que podem levar a
decretacdo da faléncia de um devedor. Este dispositivo legal estabelece trés cenarios
distintos nos quais a faléncia pode ser declarada. O primeiro, disposto no inciso I, dar-se-
4 quando o devedor ndo apresentar uma justificativa valida e deixar de quitar uma
obrigacéo liquida. Tal obrigacdo deve ser expressa em um titulo executivo que ja tenha
sido protestado, no qual o valor total deve ultrapassar o valor de 40 salarios minimos na
data do pedido de faléncia. No caso do inc. Il, h4 a previsdo do devedor que, apds ser
cobrado em uma execucéo por quantia liquida e certa, ndo realiza o seu pagamento, ou 0

deposito ou nomeagcéo de bens & penhora no prazo legal. 1™

171 SOUZA, Vitéria Borges de. O Fisco pode requerer a faléncia da empresa? Revista Consultor Juridico-
Conjur, 5 de janeiro de 2024, 18h18. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2024-jan-05/o-fisco-
pode-requerer-a-falencia-da-empresa/>. Acesso em: 21 maio 2024.
172 MENDONCA, J.X Carvalho de. Tratado de Direito Comercial Brasileiro. Vol. VII. Rio de Janeiro,
Freitas Bastos editora, 1947, p. 82.
173 BRASIL. Lei 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacéo judicial, a extrajudicial e a
faléncia do empresario e da sociedade empresaria. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_
03/_ato2004-2006/2005/1ei/111101.htm. Acesso em 04 fev. 2023.
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A previsdo do inc. Il em que o devedor pratica alguns atos, como a) Liquidar
seus ativos de maneira precipitada ou utilizar métodos fraudulentos para efetuar
pagamento; b) Tentar realizar negdcios simulados ou alienar parte ou a totalidade de seu
ativo com o intuito de postergar pagamentos ou fraudar credores; ¢) Transferir seu
estabelecimento a terceiros, com ou sem o consentimento dos credores, sem manter
recursos suficientes para quitar suas dividas; d) Simular a transferéncia de seu principal
estabelecimento para contornar a legislacéo ou prejudicar credores; e) Oferecer garantias
a credores por dividas contraidas anteriormente sem possuir bens suficientes para saldar
suas obrigacdes; f) Ausentar-se sem designar um representante apto e com recursos
suficientes para quitar as dividas, abandonar seu estabelecimento ou tentar se ocultar de
suas responsabilidades e por fim; g) Descumprir as obrigacdes assumidas no plano de
recuperacdo judicial dentro do prazo estipulado. Estes dispositivos legais tém como
objetivo salvaguardar os interesses dos credores e preservar a integridade do sistema de
faléncias, impedindo praticas abusivas e fraudulentas por parte dos devedores.*’

O mesmo artigo em comento ainda ressalta em seu primeiro paragrafo que os
credores tém o direito de se reunir em litisconsdrcio, ou seja, se unir em um Unico
processo, a fim de alcancar o limite minimo necessario para fazer o pedido de faléncia
com base no inciso | do artigo em questdo. Isso significa que, se individualmente os
credores ndo atingirem o valor minimo exigido para solicitar a faléncia, eles podem se
unir para cumprir esse requisito. O segundo paragrafo esclarece que, mesmo que 0s
créditos sejam liquidos (ou seja, claros e definidos), eles ndo sao suficientes para legitimar
o0 pedido de faléncia se ndo puderem ser reclamados dentro do processo falimentar. Isso
significa que os creditos devem ser exigiveis no contexto da faléncia para justificar o
pedido.

O terceiro paragrafo estabelece que, no caso especifico do inciso | do artigo em
questdo (relativo ao ndo pagamento de obrigacBes liquidas materializadas em titulos
executivos), o pedido de faléncia deve ser acompanhado pelos titulos executivos,
conforme definido no paragrafo Gnico do artigo 9° da Lei, juntamente com 0s respectivos
instrumentos de protesto para fins falimentares, de acordo com a legislacdo especifica

sobre protestos. O quarto paragrafo trata da situacdo prevista no inciso Il do artigo em

174 BRASIL. Lei 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacéo judicial, a extrajudicial e a
faléncia do empresario e da sociedade empresaria. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_
03/_ato2004-2006/2005/1ei/111101.htm. Acesso em 04 fev. 2023.
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questdo (relativo a falta de pagamento, depdsito ou nomeacdo a penhora de bens
suficientes dentro do prazo legal). Nesse caso, o pedido de faléncia deve ser instruido
com uma certiddo expedida pelo juizo onde estd em andamento a execucao.

Por fim, o quinto paréagrafo diz respeito a hipdtese prevista no inciso I11 do artigo
em questdo (relativo a pratica de determinados atos fraudulentos ou prejudiciais). Nesse
caso, 0 pedido de faléncia deve descrever detalhadamente os fatos que caracterizam essa
conduta, acompanhados das provas disponiveis e especificando quais provas ainda seréo
produzidas durante 0 processo.

O rito diferencia-se conforme o caso. Tratando-se de pedido de autofaléncia,
segue o procedimento disciplinado pelos artigos 105 a 107 da Lei de Faléncias; nos outros
casos, o rito do Art. 98.

Assim, ap6s uma breve analise do procedimento inicial para a decretacdo da
faléncia, passa-se a analisar e discutir o papel do magistrado e do administrador judicial,
ante o poder que € concedido a estes durante o processo falimentar, bem como as

consequéncias dos atos que realizam durante o tramite processual.

A figura do juiz € mencionada expressamente 156 (cento e cinquenta e seis)
vezes na Lei de Faléncias. Ja as atribuicdes do administrador judicial encontram-se
concentradas no Art. 22 da Lei 11.101 de 2005. Fica evidente, portanto, a importancia da
figura do juiz em todas as etapas dos processos recuperacional e falimentar. Mauro
Penteado comenta que “o juiz tera [...] suas atividades jurisdicionais acompanhadas de
perto pelo Comité dos Credores,[...] inclusive quanto a fiscalizacdo dos trabalhos do
administrador judicial que nomeou, competéncia que nio ¢ mais de sua exclusividade.”"®
Nesse sentido, o papel do magistrado no processo de recuperacdo judicial de empresas
em situacdo de crise econdmico-financeira é fundamental para a compreensdo da sua
figura perante o processo falimentar. Na faléncia, 0 magistrado assume um papel mais
ativo, como parte do processo judicial de execucdo coletiva. No entanto, na recuperacao

judicial, seu papel € percebido como mais limitado. Assim, na recuperacdo judicial, o

15 PENTEADO, Mauro R. Comentérios a Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncia: Lei
11.101/2005. Francisco Satiro de Souza Junior, Antbnio Sérgio A. de Moraes Pitombo (coords). S&o Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 71.
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magistrado ndo pode julgar o mérito do pedido do devedor, mas apenas deferir o
processamento do pedido, desde que estejam cumpridas as exigéncias legais. Desse
modo, o Magistrado s6 pode conceder a recuperacdo se 0 plano proposto pelo devedor
ndo tiver objecdes dos credores ou se tiver sido aprovado pela Assembleia-Geral dos
credores.

Ressalte-se que o magistrado pode convocar a Assembleia de credores para
reexaminar uma deliberacdo anterior de ndo aprovacdo do plano proposto pelo devedor.
Isso mostra que o papel do juiz vai além de dos procedimentos burocraticos, podendo ele
agir se julgar necessario com base em sua experiéncia e especializacao, visando a solu¢do
da crise econdmico-financeira da empresa devedora. A atuacdo do magistrado no
processo de decretacdo de faléncia ndo envolve apenas os interesses dos credores, mas
sim sobre resolver a crise econémica e financeira do devedor, que tem uma fungéo social
na economia.

O papel do juiz serd, entdo, em “principio sancionatorio, o que leva a conclusao
de que a nova Lei disciplina um negdcio juridico privado, bilateral porque celebrado por
duas partes”.}’® Assim, esse negdcio juridico sera bilateral pois ha de um lado o devedor,
que “apresenta o Plano, e aqui o pdlo contratual ¢ unisubjetivo, pouco importando o que
deve suceder na prética, ou seja, que tal Plano tenha sido estruturado adrede e de comum
acordo com seus principais credores”’’. De outro lado, existe uma relagdo bifronte, “com
direito e obrigacdes ditos “co-respectivos”, todos os demais credores, [...], composto por
aqueles que aceitaram a proposta tacitamente ou pelo siléncio, no prazo previsto no art.
55, durante o qual poderiam ter apresentado objecdes (art. 111 do CC), ou sujeitos.”*®

E possivel sintetizar a participacdo do juiz em categorias bem especificas de atos
e providéncias que devem ser adotados na faléncia, a saber:

(a) Providéncias acautelatorias: a exemplo da reserva de crédito nas

habilitacdes perante a recuperacdo e faléncia (Art. 6°, §3°), a suspensdo dos

atos de constricdo que recaiam sobre bens de capital essenciais a manutencao

176 PENTEADO, Mauro R. Comentérios a Lei de Recuperagdo de Empresas e Faléncia: Lei
11.101/2005. Francisco Satiro de Souza Junior, Ant6nio Sérgio A. de Moraes Pitombo (coords). S&o Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 84.
17 PENTEADO, Mauro R. Comentarios a Lei de Recuperagdo de Empresas e Faléncia: Lei
11.101/2005. Francisco Satiro de Souza Junior, Antbnio Sérgio A. de Moraes Pitombo (coords). Sdo Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 84.
178 PENTEADO, Mauro R. Comentérios a Lei de Recuperagdo de Empresas e Faléncia: Lei
11.101/2005. Francisco Satiro de Souza Junior, Ant6nio Sérgio A. de Moraes Pitombo (coords). 2 edi¢ao
revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 85.
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da atividade empresarial durante o prazo de suspensdo do stay period (Art.
6°, 87°-A) e a substituicdo constritiva do 87°-B do Art. 6°; a antecipacéo total
ou parcial dos efeitos do deferimento da recuperacéo judicial (Art. 6°, §12);
autorizar a locacdo ou arrendamento de bens iméveis ou moveis a fim de
evitar a sua deterioracdo, cujos resultados reverterdo em favor da massa (Art.
192, 85°).

(b) Providéncias relacionadas a classificacdo de créditos: tal como se vé no
Art. 7°-A, homologacdo do quadro geral de credores (Art. 14);

(c) Nomear o administrador judicial, destituindo-o, se necessario, na forma
dos artigos 23 e 31;

(d) Convocar a assembleia-geral de credores (Art. 36);

(e) Deliberar sobre o deferimento da recuperacdo judicial e decretar a
faléncia, decidindo todos os incidentes correlatos a ambos 0s institutos;

(f) Julgar a ineficacia e a revogacao dos atos praticados antes da faléncia,
na forma dos artigos 129 e seguintes;

(9) Realizar o ativo, conforme os artigos 139 e seguintes, distribuindo o produto
entre os credores e tomando as contas do administrador judicial, julgando as
contas por sentenca (Art. 154), inclusive para fins de fixacdo de
responsabilidades;

(h) Encerrar a faléncia depois de apresentado o relatdrio final (Art. 156);

() Promover a cooperacdo internacional nos casos de insolvéncia
transnacional (Arts. 167-A e seguintes), inclusive reconhecendo processos
estrangeiros e cooperando diretamente ou por meio de administrador judicial
para com autoridades e representantes estrangeiros, deliberando sobre
eventuais processos concorrentes (Arts. 167-R e seguintes);

(J) Julgar os crimes falimentares disciplinados nos artigos 168 a 182,

resguardadas as regras de competéncia criminal e procedimental.

O administrador judicial exerce importante mdnus publico ao atuar como

auxiliar do juiz, de um lado, e representar os interesses dos credores, de outro'’®. Pode

179 Nesse sentido é o escolio de Francisco Raitani, para quem “ndo é possivel negar que o representante
lega da massa falida, conquanto por um lado se substitua a pessoa do devedor, cujos direitos deve defender,
por outro, representa o conjunto dos interesses dos credores”. In: RAITANI, Francisco. Faléncia e
Concordata. 1° VVolume. S&o Paulo, Saraiva, 1972, p. 151.
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manifestar-se em todas as etapas e incidentes, tendo ainda legitimidade recursal. Do
administrador, porém, exige-se mais do que simplesmente atender aos chamados
judiciais. A ele cabe ter a iniciativa de requerer medidas Uteis ao andamento regular do
processo de faléncia. Deve, ademais, ser eficiente e eficaz na administracdo da massa,
otimizando os recursos que Ihe sdo disponibilizados'®.

Ressalte-se que o sistema de insolvéncia é elaborado com o objetivo de
estabelecer mecanismos judiciais eficazes para garantir a preservacao das empresas e da
atividade econémica. Em caso de inviabilidade da recuperacdo diante de uma crise
financeira, busca-se a maximizacdo dos ativos e a eficiente realocacdo de recursos na
economia. Por meio dos instrumentos da recuperacao judicial e da faléncia, cria-se uma
rede de protecdo para a economia de um pais, estabelecendo medidas legais para lidar
com crises econdmico-financeiras e equilibrando os interesses dos diversos agentes e a

seguranca dos investimentos nacionais. Assim, pode-se afirmar que

dentro desse microssistema, nasce a figura do administrador judicial,
responsavel por auxiliar o poder Judiciario na implantagdo pratica das normas
e diretrizes do sistema de insolvéncia empresarial. O profissional é
caracterizado como a longa manus do juiz nos processos de insolvéncia
empresarial, assumindo a fiscalizacdo do devedor durante o soerguimento de
suas atividades e a representacio da massa falida no processo falimentar. 8!

N&o se deve, porém, confundir as prerrogativas do administrador com a livre
disposicdo da massa, atributo que ndo lhe toca. Deveras, ndo ha confundir-se a
administracdo com a disposicdo dos bens e interesses da massa. O primeiro atributo ndo
se confunde com o segundo predicado, este conformado as decisdes judiciais proferidas

no curso da faléncia:

O administrador judicial, somente com prévia autorizacdo judicial, pode: a)
contratar profissionais ou empresas especializadas para auxilia-lo no exercicio
de suas funcdes; b) contratar avaliadores para avaliar bens se ndo puder fazé-
lo; c) vender, antecipadamente, bens pereciveis ou de conservacdo
dispendiosa; d) remir, em beneficio da massa, bens apenhados, penhorados ou
legalmente retidos. Além disso, pode requerer ao juiz: a)a convocagdo da
assembleia-geral de credores; b) a faléncia do empresario, no caso de
descumprimento de obrigacfes assumidas no plano de recuperagdo judicial; c)

a venda de bens pereciveis, ou de conservacéo dispendiosa’®’.

180 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial. Direito de Empresa. 26 ed. Sdo Paulo, Saraiva,
2014, p. 101.
181 JAYME, D. S.; CABRAL FILHO, G. A. H.; MOURA, L. M. da S. Da sindicancia & especializagio: a
transcendéncia da fun¢éo do administrador judicial. *Migalhas de Peso*, [S.1.], 3 jun. 2022. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/depeso/367344/a-transcendencia-da-funcao-do-administrador-judicial>.
Acesso em: 24 maio 2024.
182 pACHECO, José da Silva. Processo de Faléncia e Concordata. Vol. II. Rio de Janeiro, Editor Borsoi,
1972, p. 72.
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Trata-se, ademais, de funcdo indelegavel, porquanto firmada em caréater intuitu
personae, plasmado na fiddcia®® que o magistrado deposita no administrador, seja ele
pessoa fisica ou juridica detentora de know-how suficiente ao exercicio do mister. Nos
termos do Art. 21, caput da Lei de Faléncias, o administrador judicial sera profissional
idoneo, preferencialmente advogado, economista, administrador de empresas ou
contador, ou pessoa juridica especializada. Assim, acaso o administrador judicial
nomeado for uma pessoa juridica, deve-se declarar o nome do profissional responsavel
pela conducdo do processo de faléncia ou recuperacdo judicial, que ndo pode ser
substituido sem autorizagdo do juiz (Art. 21, Paragrafo Unico).

Saliente-se que o administrador judicial ndo precisa ter formacdo especifica em
Direito, ou em qualquer outra area do conhecimento. O debate sobre os requisitos
necessarios para a fungdo de administrador judicial é dividido entre doutrinadores
comercialistas conservadores e progressistas. Enquanto os primeiros defendem a
formac&o juridica como indispensavel, os Gltimos argumentam a favor de conhecimentos
técnicos abrangentes, incluindo areas como administracdo, economia e contabilidade. E
consensual que quanto mais qualificado o administrador judicial, seja por sua formacao
académica ou experiéncia profissional, melhor sera sua capacidade de auxiliar o Poder
Judiciario no desenrolar dos processos. A valorizagéo tanto da formacéo juridica quanto
das experiéncias profissionais contribui para um desfecho mais rapido e eficiente dos
casos falimentares e recuperacionais. 18

Ja o artigo 22 especifica as competéncias do administrador judicial, que atuara
sob a fiscalizacdo do juiz e do Comité, alem de outros deveres impostos pela Lei. Desse
modo, as suas responsabilidades serdo, (na recuperacao judicial e na faléncia):

Enviar correspondéncia aos credores informando sobre o pedido de recuperacéao
judicial ou a decretacdo da faléncia, natureza, valor e classificacdo do crédito (Art. 22, I,
a); Fornecer informacdes prontamente aos credores interessados (Art. 22, I, b); Emitir

extratos dos livros do devedor para fundamentar habilitac6es e impugnac@es de créditos

183 Sustenta Carvalho de Mendonga que “um dos maiores cuidados do juiz deve consistir na escolha do
sindico”, deixando claro a singularidade dessa nomeagao, ao preconizar que a lei deixou ao arbitrio do juiz
verificar-lhe a idoneidade. Tratado de Direito Comercial Brasileiro. Vol. VII. Rio de Janeiro, Freitas
Bastos editora, 1947, p. 68.
184 MENDES, B. B. de A. (s.d.). A importancia do administrador judicial como érgdo auxiliar do juizo
falimentar na busca da eficacia dos processos falimentares e da recuperacao judicial de empresas. TIMG/
INPECON. 19. JUL. 2017. Disponivel em: <https://bd.tjimg.jus.br/server/api/core/bitstreams/8901f6dd-
9al4-4e43-be2a-678289d1e66€/content>. Acesso em: 23 maio 2024.
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(Art. 22, 1, c); Exigir informagdes de credores, devedores ou seus administradores (Art.
22, 1, d); Elaborar a relagdo de credores conforme o artigo 7°, paragrafo 2° (Art. 22, I, e);
Consolidar o quadro-geral de credores nos termos do artigo 18 (Art. 22, I, f); Requerer ao
juiz a convocacao da assembleia-geral de credores, quando necessario (Art. 22, 1, );
Contratar profissionais ou empresas especializadas, mediante autorizagdo judicial (Art.
22, 1, h); Manifestar-se nos casos previstos na Lei (Art. 22, 1, i); Estimular conciliag&o,
mediacdo e outros métodos alternativos de solucdo de conflitos, respeitando os direitos
de terceiros (Art. 22, 1, j); Manter um endereco eletronico com informagdes atualizadas
sobre os processos, salvo decisdo judicial contréria (Art. 22, I, k); Manter um endereco
eletronico especifico para recebimento de pedidos de habilitacdo ou divergéncias
administrativas, com modelos disponiveis aos credores (Art. 22, I, I) e por fim; Responder
oficios e solicitacdes de outros juizos e 6rgéos publicos no prazo de 15 dias (Art. 22, I,
m).

Especificamente na faléncia (inc. 111 do art. 21), o administrador judicial deve
informar aos credores o local e horario de disponibilidade dos documentos do falido (Art.
22, 111, a); Examinar a escrituracéo do devedor (Art. 22, 111, b); Assumir a representacao
judicial da massa falida (Art. 22, 111, c); Receber e abrir correspondéncia do devedor (Art.
22, 111, d); Apresentar relatdrio sobre as causas da faléncia, apontando responsabilidades
(Art. 22, 111, e); Arrecadar e avaliar os bens do devedor (Art. 22, Ill, f); Contratar
avaliadores, se necessario (Art. 22, 111, h); Realizar os ativos e pagar os credores (Art. 22,
I11, i); Requerer a venda antecipada de bens pereciveis (Art. 22, I, j); Proceder a venda
dos bens da massa falida em até 180 dias (Art. 22, 111, j); Praticar atos conservatorios de
direitos e agdes (Art. 22, 111, I); Representar a massa falida em juizo (Art. 22, 1l n);
Requerer medidas necessarias para o cumprimento da Lei e protecdo da massa (Art. 22,
I11, 0); Apresentar contas mensais da administracdo (Art. 22, 111, p); Entregar ao sucessor
todos os bens e documentos da massa (Art. 22, 111, q) e por fim; Prestar contas ao final do
processo (Art. 22, 111, r).

A figura do administrador judicial € mencionada expressamente por 125 (cento
e vinte e cinco) vezes, permeando a quase integralidade das figuras recuperacionais e

falimentares. As atribuices administrativas da faléncia encontram-se entregues ao
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sindico®®®, sob direcdo e supervisdo do juiz. Trata-se de papel de grande relevo, a incluir
os deveres de informagao e esclarecimento, bem como de diligéncia em relacdo a massa.

De fato, a Lei de Faléncias Ihe confere inimeras atribui¢des, outorgando-lhe até
mesmo a legitimidade ativa para propor acdo penal privada subsididria da publica,
devendo ser observado, neste caso, o prazo decadencial de 6 (seis) meses previsto no Art.
184, paragrafo Unico, c/c art. 187, 8 1°, ambos da Lei n® 11.101, de 9 de fevereiro de 2005,
bem como o Art. 46 do Cddigo de Processo Penal.

Ressaltam-se, sobremaneira, as responsabilidades de consolidar o quadro-geral
de credores (Art. 18), pedir a exclusao, retificacdo ou reclassificacdo de créditos (Art. 19),
exercer com presteza, perfeicdo e rendimento funcional as atribui¢des legais previstas no
artigo 22 da Lei de Faléncias, observado o principio da boa-fé para solucdo construtiva
de consensos, que acarretem maior efetividade econdmico-financeira e proveito social
para 0s agentes econdémicos envolvidos.

Dito de outra forma, o administrador deve agir para maximizar o resultado da
realizacdo do ativo!®®. Tem ainda especial dever de publicizar, por meio de relatorio
mensal, as atividades do devedor e o desenrolar do plano de recuperacédo judicial,
fiscalizando a veracidade e a conformidade das informac6es prestadas pelo devedor, além
de informar eventual ocorréncia das condutas vedadas. No exercicio de suas atribuices,
o administrador judicial é fiscalizado pelo juiz e pelo comité de credores. Deve possuir
idoneidade moral e financeira®’ para bem executar o minus. Ao final do cumprimento
do encargo, seja por substituicdo, destituicdo ou renuncia do cargo, deve prestar contas
(Art. 22, 111, “r’).188

185 _LACERDA, J.C Sampaio de. Da Fallencia no Direito Brasileiro. Sdo Paulo, Cia. Editora Nacional,
1931, p. 126.
188 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial. Direito de Empresa. 26 ed. Sdo Paulo, Saraiva,
2014, p. 101.
187 PACHECO, José da Silva. Processo de Faléncia e Concordata. Vol. II. Rio de Janeiro, Editor Borsoi,
1972, p. 69. Em que pese ndo se tratar, como no regime anterior, de exigéncia explicita, o requisito decorre
implicitamente do art. 33 da atual Lei de Faléncias.
188 Aqui reside um ponto importante: a par dos principios da boa-fé objetiva e do nemo venire contra factum
propriam, estribado nos deveres laterais ou anexos da boa-fé objetiva, é certo caber aos credores atuar na
defesa de seus proprios interesses, de modo que se nao se opdem a realizacéo de diligéncias propostas pelo
administrador judicial e aprovadas pelo juiz, presumem-se tais diligéncias realizadas em conformidade aos
sobreditos interesses, conforme j& decidido pelo e. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo no recurso
de Agravo de Instrumento n°® 609.29-4/3-00, de que foi relator o desembargador Lino Machado.
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A faléncia € orientada por dois principios de envergadura constitucional: a
celeridade e a economia processuais como reflexos dos principios da razodvel duragéo do
processo (Art. 5°, LXXVIII da CF) e da eficiéncia da administracdo da justica (Art. 37,
caput da CF). José da Silva Pacheco comenta que o “disposto no art. 79 (...) coincide com
0 do art. 203 do Decreto-Lei n® 7.661, de 1945. Tém absoluta preferéncia os processos de
faléncia e os seus incidentes. Eles preferem a todos os outros na ordem dos feitos em
qualquer grau de jurisdicdo, seja no juizo singular, seja nos tribunais”.'8 Nesse sentido,
a celeridade processual falimentar, ¢ “de grande importancia para a ordem juridica,
econdmica e social, que esta a exigir que se Ihe dé preferéncia nas decisdes e julgamentos
de recursos”. 1%

Ressalte-se que o art. 5° da Constitui¢ao Federal prevé em seu inc. LXXVIII: “a
todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do
processo € 0os meios que garantam a celeridade da sua tramitacdo.” Tal disposicao torna
0 principio da celeridade processual de status constitucional, elevando-o a direito
fundamental. Nesse sentido, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade analisam que
tal norma “¢ conceito legal indeterminado que deve ser preenchido pelo juiz, no caso
concreto, quando a garantia for invocada. Norma de eficacia plena e imediata (CF, art. 5°,
§1°), ndo necessita de regulamentacao para ser aplicada”.*%!

Alexandre de Moraes comenta que “os processos administrativos e judiciais
devem garantir todos os direitos as partes, sem, contudo, esquecer a necessidade de
desburocratizacdo de seus procedimentos e na busca de qualidade e maxima eficacia de
suas decisdes”.'®? Insta mencionar ainda que, a celeridade processual e a economia
processual sdo principios que ja estavam abarcados pelo principio do devido processo
legal. Porém, com o reconhecimento constitucional, estas normas passam a ter
aplicabilidade imediata e necessidade de respeito e aplicacdo pelo poder judiciario.

Assim, 0 magistrado devera pautar as suas decis6es durante o processo falimentar sempre

189 PACHECO, José da Silva. Processo de Faléncia e Concordata. Vol. l. Rio de Janeiro, Editor Borsoi,
1972, p. 200.
190 pPACHECO, José da Silva. Processo de Faléncia e Concordata. Vol. 1l. Rio de Janeiro, Editor Borsoi,
1972, p. 200.
1 NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Constituicio Federal Comentada e
Legislacdo Constitucional. Séo Paulo, RT, 2012, p. 281.
192 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo, Grupo GEN, 2023. p. 148.
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respeitando o principio do devido processo legal, da celeridade e economia processual,
para que se atinja o objetivo primordial da Lei 11.101 de 2005.

E preciso lembrar, ainda, da indivisibilidade do juizo falimentar. Isso porque o
juizo da faléncia é indivisivel e exerce vis attractiva de todas as a¢gdes que recaem sobre
os bens do falido. Assim, conforme ja analisado em itens anteriores neste capitulo de tese,
o principio da indivisibilidade do juizo esta relacionado diretamente com a universalidade
do juizo falimentar. Tal previsdo normativa ressalta a celeridade e economia processuais,
para que sejam julgados no mesmo juizo todas as a¢des que dever sofrer a vis attractiva.
Tem-se, aqui, regra de competéncia funcional, e, portanto, absolutal®®. A faléncia abrange
a totalidade do patriménio do devedor, de modo a imbricar os caracteres de juizo unico e
universal, tal como “um mar onde se precipitam todos rios”. 1%

Sobre a competéncia, o pedido falimentar deve ser proposto perante o juizo do
principal estabelecimento do devedor ou junto a filial da empresa cuja sede seja fora do
Brasil (Art. 3°). Havendo mais de uma unidade judiciaria competente na mesma Comarca,
resolve-se pelo critério da prevengéo.

Assim, o processo de faléncia possui seis etapas principais, que sdo essenciais
para 0 desenvolvimento do processo com o devido respeito ao processo legal, ao
contraditério e a ampla defesa.

Como primeira etapa, tem-se o pedido de faléncia, que podera ser requerida pelo
proprio devedor, por um de seus credores ou pelo Ministério Pablico. Como regra ndo se
admite seja decretada de oficio pelo juiz, a ndo ser nos casos legalmente previstos —
convolacdo recuperacional em faléncia e desaprovacao do plano de recuperacao judicial.

Em uma segunda etapa, tem-se a fase de deliberacdo judicial. Nesta, apds o
recebimento do pedido, o juiz avalia se 0s requisitos legais para a decretacdo da faléncia
estdo presentes. Em caso afirmativo, é proferida sentenca de carga eminentemente

constitutiva®®, decretando-se a faléncia e nomeando-se o administrador judicial.

193 Vide, a respeito, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica sobre o tema, v.g. o Conflito de
Competéncia de n° 37.736-SP.
1% MENDONCA, Carvalho de. Tratado de Direito Comercial Brasileiro. Vol. VII. Rio de Janeiro,
Freitas Bastos editora, 1947, p. 261.
195 «E sentencga de conhecimento e, por isso mesmo, reguladora das diversas e inGmeras relagdes entre o
falido e seus credores, dos credores entre si, de terceiros com o falido, em razdo dos negécios com este
celebrados e ainda ndo cumpridos. Ademais, é (...) constitutiva, pois cria a massa falida, determina-lhe a
indisponibilidade e instaura o concurso dos credores”. FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito
Comercial. O estatuto da faléncia e da concordata. Vol. 14. Sdo Paulo, Saraiva, 1965, p. 294.
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Na terceira fase, havera a arrecadacéo dos bens, em que o administrador judicial
assume a gestdo dos bens da empresa falida, arrecadando e inventariando todos os seus
ativos. Na quarta etapa, h& a Publicacdo do Edital no Diario da Justica Eletronico e em
jornal de grande circulacdo, convocando-se 0s credores a apresentarem suas habilitagdes
de crédito. Os credores tém o prazo de 15 (quinze dias) para apresentar seus créditos em
Juizo (Art. 7°, paragrafo Unico da Lei de Faléncias), indicando a natureza, o valor e a
classificacdo do crédito.

Na quinta fase, havera a realizacdo de atos de alienacéo de ativos. Nesta etapa,
tem-se o entendimento de que é a fase executoria por exceléncia. Assim, sdo alienados 0s
ativos da empresa falida e pagos os credores segundo a classe e a preferéncia dos créditos.
Os credores com garantia real sdo pagos primeiro, seguidos pelos credores trabalhistas,
os creditos com privilégio especial, os créditos com priviléegio geral, os creditos
quirografarios e, por fim, os credores subordinados.

Por fim, na Ultima etapa, havera o encerramento da faléncia. Apos o pagamento
dos credores, o administrador judicial apresenta relatorio circunstanciado ao juiz da
faléncia, indicando pormenorizadamente as atividades realizadas durante o processo

falimentar. Se ndo houver pendéncias, o juiz encerra a faléncia.

Finalizando o primeiro capitulo desta tese, passa-se a apresentar, brevemente, as
conclusdes parciais, com a finalidade de se compreender os principais pontos a serem
defendidos nesta pesquisa. A conclusdo parcial € importante para que se compreenda, em
um amplo aspecto, quais foram as resolucdes obtidas a partir da pesquisa tedrica que
embasa as conclusoes finais desta pesquisa. Ressalta-se a importancia de uma abordagem
meticulosa baseada em sélidos fundamentos dedutivos e tedricos para compreender 0s

procedimentos falimentares.

Nesse sentido, mediante um subcapitulo de conclusdes parciais, sdo apresentadas
as principais reflexes derivadas da pesquisa bibliografica, jurisprudencial e andlise
legislativa realizada. Esta abordagem, embasada em métodos dedutivos e tedricos, revela-
se como um instrumento essencial para uma compreensdo profunda e critica do fenbmeno
da faléncia empresarial, constituindo um alicerce s6lido para os desenvolvimentos
posteriores da tese.
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E 0 que se passa a expor:

1.6.1 O capitulo evidenciou que a faléncia é um estado de coisas, plasmado por
uma situacio de insolvéncia. E antes de tudo um estado de fato a evidenciar o déficit
patrimonial do devedor empresario.

1.6.2 O estado falimentar gera inimeras consequéncias juridicas advindas da
insolvéncia. Dai a preponderancia da carga constitutiva da sentenca que a decreta.

1.6.3 A inviabilidade econdmica da empresa é situacdo de fato a ser aferida
objetivamente, e, portanto, sujeito a equivocos contabeis ou entimemas circunstanciais.
E fruto de uma analise humana cujas consequéncias sio gravissimas, pois pressupde, ao
menos como regra, a inviabilidade de reorganizagéo da empresa.

1.6.4 Até mesmo a andlise das vantagens que 0s credores teriam na recuperacao
judicial, confrontada com o resultado que obter&o na quebra pode conter vicios analiticos,
ma-fé ou interesses espurios diversos. O Estado-Juiz ndo pode ficar indiferente a tais
circunstancias. Em casos especificos, objetivamente demonstraveis, a relativizagdo da
coisa julgada serd medida a ser adotada em prol da correcao de paradigmas, conformando-
se principios de matiz constitucional como a funcéo social da empresa e sua conservacao.

1.6.5 Ademais, a faléncia ¢ a medida extrema, a ser adotada somente como
medida de ultima ratio pelo juiz.

1.6.6 Empresas com dificuldades econdmicas temporarias devem ter
oportunidades de soerguimento, com vistas a preservacdo dos empregos e da participacao
na cadeia produtiva. Encontrando-se os bens do devedor em condigdes de exploracao
econdmica, ainda que lhe seja decretada a faléncia, é possivel vislumbrar e aplicar
alternativas de preservacdo do objeto empresarial.

1.6.7 A faléncia pode ser definida como o complexo de regras, procedimentos e
técnicas que definem e regulam uma situacdo especial, de ordem predominante
econbmica, mas também com inameras implicacfes juridicas. Trata-se de patologia
empresarial que precisa ser tratada conforme a gravidade in concreto.

1.6.8 O caréater universal da execucdo falimentar ressalta a natureza publicistica
da faléncia, cuja sentenca possui carga eficacial ultra partes, na medida em que alcanca
a todos os credores e devedores da massa.

1.6.9 A superacdo de vicios transrescisorios possibilita sejam desconstituidos os

vicios que conduziram ao decreto de quebra, representando verdadeira medida de
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superacdo do dogma da coisa julgada em prol da preservacdo da empresa e do
cumprimento de sua fungéo social.

1.6.10 O processo falimentar contempla determinada carga estrutural, sobretudo
na fase do pedido de recuperacdo de empresas, a luz do Art. 99 da atual Lei de Faléncias
e Recuperacoes.

1.6.11 E dever do falido requerer a autofaléncia. Trata-se de direito de ac&o a ser
exercido na forma da legislacdo de regéncia, e cujo descumprimento, a despeito da
inexisténcia de sancdo direta e especifica, pode acarretar diversas sancGes reflexas de
matiz tributério e civil, a exemplo da desconsideracdo, e até mesmo de ordem criminal.

1.6.12 O juiz é ator equidistante e imparcial, tendo posicéo ativa em todas as
etapas e incidentes afetos a recuperacio de empresas e a faléncia. E citado expressamente
em 156 (cento e cinquenta e seis) vezes na Lei de Faléncias.

1.6.13 O administrador judicial atua de maneira bifronte, pois ndo apenas auxilia
do juiz, de um lado, como também representa os interesses dos credores, de outro.

1.6.14 O juizo falimentar € indivisivel e exerce vis attractiva sobre todas as agdes
que disserem respeito sobre os bens do devedor. Trata-se de regra de competéncia
funcional, e, portanto, absoluta.

1.6.15 A faléncia possui 6 (seis) etapas bem sucessivas bem esquadrinhadas na
legislacdo de regéncia. Compreende 2 (duas) fases cujos objetivos sdo, precipua e

respectivamente, arrecadar o ativo e pagar o passivo da massa.
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Neste capitulo o objeto de pesquisa serd a anélise e compreensdo da coisa
julgada, abordando as origens desse instituto juridico processual, bem como a definicéo
de "coisa julgada" conforme o atual Codigo de Processo Civil, em consonancia com a
jurisprudéncia e doutrina brasileiras. Tratar-se-4, ademais, acerca dos vicios
transrescisorios. Para atingir esse objetivo, o presente capitulo utilizard o método
dedutivo, partindo da analise dos conceitos e entendimentos gerais sobre o instituto até
as questdes mais especificas do direito falimentar.

Serdo utilizadas as metodologias de pesquisa tedrica, consistindo na pesquisa
bibliogréafica em obras que tratam do tema, bem como artigos cientificos e jurisprudéncias
correlatas. Ademais, serd empregado o método historico na pesquisa do item 2.1, que
analisa as origens da coisa julgada.

Justifica-se o presente capitulo pela necessidade de uma compreensdo
aprofundada do tema objeto da pesquisa, visando alcangar o objetivo principal deste
estudo, que € a coisa julgada no processo de faléncia. Dessa forma, o capitulo esta
dividido em oito sec@es, iniciando com a pesquisa das origens do instituto da coisa
julgada, passando por seus conceitos iniciais e pela diferenciacdo entre a coisa julgada
formal e material. Em seguida, serdo analisados os limites da coisa julgada, para que se
compreendam seus limites subjetivos, objetivos, temporais e territoriais.

Em secdo a parte, serdo analisados os entendimentos acerca da coisa julgada
no direito constitucional e, posteriormente, no direito processual. Logo apés, a pesquisa
se norteard pela analise e compreensdo do dogma da coisa julgada, bem como sua
relativizacdo e seus vicios transrescisorios. Ao final, apresenta-se uma secdo com as
conclusdes parciais do capitulo.

Desse modo, respeitando a divisdo realizada para a compreensdo da coisa
julgada no processo civil contemporaneo, passa-se a analisar as origens desse instituto

juridico.
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O Direito Processual Romano foi pioneiro no conceito de coisa julgada®®®. O
desenvolvimento da justica na Roma Antiga ocorreu em trés etapas: legis actiones,
formular e extraordinaria cognitio. Desde o inicio, durante a fase das legis actiones, 0s
pretores reconheceram a necessidade fundamental de resolver os conflitos e garantir a
estabilidade.*®’

Giuseppe Chiovenda esclarece que os romanos justificaram a existéncia de uma
espécie de coisa julgada por razGes praticas e de utilidade social, pois para a vida social
se desenvolver de modo seguro e pacifico, “¢ necessario imprimir certeza ao gozo dos
bens da vida, e garantir o resultado do processo: ne aliter modus litium multiplicatus
summam atque inexplicabilem faciat difficultatem, maxime si diversa pronunciarentur”.
198 Nesse sentido, Chiovenda comenta que tal explicaco acerca da coisa julgada possui

coeréncia com a

prépria concepcdo romana do escopo processual e da coisa julgada, que
difusamente analisamos nas observacfes histéricas. Entendido o processo
como instituto publico destinado a atuacdo da vontade da lei em relacédo aos
bens da vida por ela garantidos, culminante na emanacdo de um ato de vontade
(a pronuntiatio iudicis) que condena ou absolve, ou seja, que reconhece ou
desconhece um bem da vida a uma das partes, a explicacdo da coisa julgada s6
pode divisar na exigéncia social da seguranca no gozo dos bens.!%

Nesse sentido, a legislacdo romana incluia mecanismos para evitar a reabertura
indesejada da mesma demanda entre as mesmas partes. As civilizagdes subsequentes
adotaram esse modelo como uma escolha politico-legislativa, reconhecendo que a
formalizacgdo da coisa julgada é fundamental para a realizacdo da justica.?%

Chiovenda também comenda que para os romanos, a coisa julgada ¢ a “res in
iudicium deducta, a dizer, o bem da vida disputado por litigantes, depois que a res foi
iudicata, isto é, reconhecida ou negada ao autor: res iudicata dicitur quae finem

controversiarum pronunciatione iudicis accipit, quod vel condenatione vel absolutione

19 Para Jordi Nieva-Fenoll, “a origem imediata de todas as discussdes sobre o instituto estudado encontra-
se no Direito Romano. S&o numerosos os preceitos, ou melhor dizendo, opinides, que se dedicam & coisa
julgada, formal e material, fundamentalmente nos livros XLII e XLIV do Digesto. In: NIEVA-FENOLL,
Jordi. Coisa Julgada. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2016, e-book.
197 SOARES, Marcelo N.; CARABELLLI, Thais A. Constituicdo, devido processo legal e coisa julgada
no processo civil. Sdo Paulo, Editora Blucher, 2019, e-book.
19% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Tradugdo de Paolo Capitanio.
Campinas, Bookseller, 1998. v. I, p. 182.
19 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Tradugdo de Paolo Capitanio.
Campinas, Bookseller, 1998. v. I, p. 182.
200 SOARES, Marcelo N.; CARABELLLI, Thais A. Constituicdo, devido processo legal e coisa julgada
no processo civil. Sdo Paulo, Editora Blucher, 2019, e-book.
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contingit”.?°* O que significa que aquilo que se faz definitivo em razdo da coisa julgada
ndo ¢ a “definicdo de uma questdo, mas o reconhecimento ou o desconhecimento de um
bem”.202

Assim, 0s romanos passaram a admitir a autoridade da res iudicata, por razdes
praticas, que foram as exigéncias da vida social, para que se tenha certeza e seguranca
nos atos juridicos.

Liebman comenta que o entendimento de coisa julgada adveio do direito romano
classico, que “resumia-se 0 resultado do processo na re iudicata, que vel condemnatione
vel absolutione contingit (MODESTINO, D. 42, 1,1), o0 que ndo era sendo a res de qua
agitur, depois que se julgou devida ou ndo devida, isto é, qual saia transformada da
novagio processual”. 203-204

Liebman discute dois aspectos distintos da evolucdo do conceito de res iudicata
no direito romano, abordando a perspectiva classica e as mudangas introduzidas por
Justiniano. Na concepcdo classica de coisa julgada, a sentenca judicial tinha a forca
criadora de estabelecer novas obrigacdes ou extinguir vinculos existentes, configurando
a res iudicata sem necessitar de caracteristicas especiais adicionais.

A sentenca impunha ao réu uma obrigacéo sancionada pela actio iudicati, similar
a outras obrigacdes legais, ou liberava o réu da litis contestatio. A consumacgdo do
processo impedia naturalmente a reproposicdo da mesma acdo, sendo este o efeito

exclusivo do iudicatum. Para os juristas classicos, a res iudicata ndo tinha uma eficacia

201 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de direito processual civil. Tradugdo de Paolo Capitanio.
Campinas, Bookseller, 1998. v. 1. p. 154.
202 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigdes de direito processual civil. Traducdo de Paolo Capitanio.
Campinas, Bookseller, 1998. v. 1. p. 154.
203 O autor complementa o seu raciocinio: “A forca criadora da sentenca, por um lado, e, por outro, a
consumacao da actio bastam por si s6s para configurar em todos os seus aspectos a significacdo da res
iudicata, sem necessidade alguma de recorrer a qualquer carater seu especial. O iudicatum ou impunha, na
verdade, ao réu uma obrigagdo, sancionada pela actio iudicati, que ndo diferia, em nada, das outras
obligaciones, ou entdo o liberava do vinculo emergente da litis contestatio. E a impossibilidade de
novamente propor a mesma acao era a consequéncia natural da consumacdo processual. Assim, para 0s
cléssicos era a res iudicata verdadeiramente o Unico e exclusivo efeito do iudicatum, e sem que, por isso,
viesse a significar a atribuicdo duma eficacia especial, visto como aquele ndo exorbitava do campo das
relagdes obrigatdrias; 1 ao passo que a inexisténcia de recursos ndo fazia surgir o problema de quando devia
a sentenca produzir a res iudicata.” In: LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenga: e
outros escritos sobre a coisa julgada (com aditamentos relativos ao direito brasileiro). Trad. Alfredo Buzaid
e Benvindo Aires. Trad. posteriores a 1945: Ada Pellegrine Grinover. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 2
204 | IEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenga: e outros escritos sobre a coisa julgada
(com aditamentos relativos ao direito brasileiro). Trad. Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. Trad. posteriores
a 1945: Ada Pellegrini Grinover. Rio de Janeiro, Forense, 1984. p. 3.
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especial além de situar-se no campo das relac6es obrigatorias, e a inexisténcia de recursos
eliminava a necessidade de determinar quando a sentenca produzia a coisa julgada.

Em um segundo momento, ha a transformacdo do conceito de coisa julgada sob a
influéncia de Justiniano. A tradicdo antiga considerava a coisa julgada como uma
realidade concreta e a sentenga como criadora de um novo direito, ndo apenas como uma
declaracéo de um direito preexistente. Justiniano introduziu uma distin¢do entre os efeitos
da sentenca e sua autoridade (auctoritas), embora essas mudancas tenham sido discretas
e frequentemente mal compreendidas. A tradigdo juridica bicentenaria manteve seu peso,
e a visao da coisa julgada como efeito da sentenca ndo gerou problemas significativos até
recentemente. No entanto, com o avango da andlise juridica, tornou-se claro que as
sentencas podem ter efeitos diversos dependendo do caso.

Assim, a antiga concepcao foi superada, pois as circunstancias que a sustentavam
desapareceram, revelando a necessidade de uma abordagem mais flexivel e diferenciada.
Nesse sentido, a compreensao da coisa julgada evoluiu de uma visdo concreta e unitaria
para uma perspectiva mais complexa, refletindo a sofisticacdo crescente do pensamento
juridico ao longo do tempo.?%

A analise da histéria do direito brasileiro, por meio de nossas constituicoes e
cddigos processuais, revela que a coisa julgada sempre foi considerada um instrumento
fundamental para a seguranca juridica, a estabilidade das relagdes entre as partes, a
manutencdo da ordem e, consequentemente, a sustentacdo do Estado de Direito. A
seguranca juridica tem sido valorizada desde a Constituicdo Imperial de 1824, cujo artigo
179, inciso Ill, proibia a retroatividade das leis, um principio que foi preservado no artigo

11, paragrafo 3.°, da Constituicdo Republicana de 1891.

A coisa julgada esta prevista no art. 502 do atual Codigo de Processo Civil, Lei

13.105 de 2005, que prevé: “Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna

imutavel e indiscutivel a decisio de mérito ndo mais sujeita a recurso”.?%®

205 | IEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca: e outros escritos sobre a coisa julgada
(com aditamentos relativos ao direito brasileiro). Trad. Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. Trad. posteriores
a 1945: Ada Pellegrine Grinover. Rio de Janeiro, Forense, 1984, p. 54.
206 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em: 10 jun. 2024.
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Constitucionalmente, existe a previsao no art. 5°, inc. XXXVI, que dispoe: “a lei ndo
prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.?°” No Cédigo de
Processo Civil de 1973, a definigdo de coisa julgada era prevista no art. 467, que assim
dispunha: “Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e
indiscutivel a sentenga, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”.2%®

J& o atual Codigo de Processo Civil substituiu a expressdo do CPC de 1973, que
previa a expressdo de “sentenga” e ndo “decisdo de mérito”. Tal alteracdo foi necessaria
ante a mudanca do conceito de sentenca, que ndo mais significa a decisdo que estabelece
o termo final do processo. Porém, a ideia geral destacada pela Lei processual anterior foi
mantida, no qual somente as decisdes de mérito irdo produzir a coisa julgada material.
Outra alteracdo de destaque foi a substituicdo do termo “eficacia” por “autoridade”,
respeitando assim as licbes de Liebman, adequando a norma processual a expressdo
técnica correta.

Eduardo Talamini define a coisa julgada como a “imutabilidade e
indiscutibilidade da decisdo sobre a qual ela recai”.?®® E possivel assim, perceber que o
que se busca proteger com a coisa julgada é a seguranca juridica. A partir do momento
em que ha a coisa julgada a decisdo se torna imutavel, o que compreende também a
seguranca juridica.

Acerca da indiscutibilidade da coisa julgada, tem-se também os ensinamentos de

Humberto Theodo Jr., que aduz:

A coisa julgada acarreta uma transformacao qualitativa nos efeitos da sentenca,
efeitos esses que ja poderiam estar sendo produzidos antes ou
independentemente do transito em julgado. Uma sentenca exequivel
provisoriamente produz, por exemplo, efeitos, sem embargo de ainda ndo se
achar acobertada pela coisa julgada. Quando ndo cabe mais recurso algum, é
que o decisorio se torna imutavel e indiscutivel, revestindo-se da autoridade de
coisa julgada. Ndo se acrescentou, portanto, efeito novo a sentenca. Deu-se-
Ihe apenas um qualificativo e reforco, fazendo que aquilo até entéo discutivel
e modificavel se tornasse definitivo e irreversivel.?*0

Candido Rangel Dinamarco comenta:

207 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Subchefia para
Assuntos Juridicos. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 10 jun. 2024.
208 BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cadigo de Processo Civil. [Revogado pela
Lei 13.105 de 2015.] Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.htm>. Acesso em:
10 jul. 2024.
209 TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e Sua Revisdo. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2005, p. 132.
210 THEODORO Jr., Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum. Rio de Janeiro, Forense, 2018, p. 1551.
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A coisa julgada ¢ a situacdo de seguranca quanto a existéncia ou inexisténcia
de um direito, assegurada pela imutabilidade dos efeitos da sentenca de mérito.
Quer se trate de sentenca meramente declaratéria, constitutiva ou condenatéria,
ou mesmo quando a demanda ¢ julgada improcedente, no momento em que ja
ndo couber recurso algum institui-se entre as partes, e em relacdo ao litigio que
foi julgado, uma situacdo, ou estado, de grande firmeza quanto aos direitos e
obrigagdes que os envolvem, ou que ndo os envolvem.?!

Assim, entende-se que a “coisa julgada surge no momento em que a decisdo
transita em julgado, isto €, no momento em que ela se torna irrecorrivel (coisa julgada
formal); sendo de mérito a decisdo, torna-se, a partir do mesmo momento, imutével o
contetido da decisdo (coisa julgada material).”?!? Por sua vez, Elpidio Donizetti elucida
que “ha coisa julgada formal quando a sentenga terminativa transita em julgado”.?!3
Daniel Amorim Neves menciona que “a coisa julgada é uma qualidade da sentenca que
torna seus efeitos imutaveis e indiscutiveis”. 24

Humberto Theodoro Jr. analisa que “a res iudicata, por sua vez, apresenta-se
como uma qualidade da sentenca, assumida em determinado momento processual. Néo é
efeito da sentenca, mas a qualidade dela representada pela “imutabilidade” do julgado e
de seus efeitos, depois que ndo seja mais possivel impugna-los por meio de recurso”.?*®

Cassio Scarpinella Bueno (2007, p. 407), aduz que a coisa julgada trata de uma
“repeticdo de uma nova a¢do idéntica (mesmas partes, mesma causa de pedir e mesmo

pedidO”ZlG

, € que por este motivo, “trata-se de uma “a¢dao” que ja chegou a seu término,
que ja foi resolvida definitivamente pelo Estado-juiz e, justamente por isto, aquilo que foi
la decidido ja ndo pode mais ser rediscutido por ninguém, nem mesmo pelo proprio
Estado”.?!’

Liebman aborda uma explicacdo acerca da coisa julgada no inicio de sua obra,

ressaltando que se trata de um conceito a partir da opinido e da linguagem “comuns”, em

que esta seria “um dos efeitos da sentenca, ou como a sua eficacia especifica, entendida

211 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2007, p.
222-223.
212 FREIRE, Alexandre; STRECK, Lenio L.; NUNES, Dierle; et al. Comentarios ao codigo de processo
civil. Sdo Paulo, SRV, 2017, p. 736.
213 DONIZETT], Elpidio. Codigo de Processo Civil Comentado. Sdo Paulo, Grupo GEN, 2018, p. 436.
214 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de Direito Processual Civil. Salvador, JusPodivm,
2017, p. 879.
215 THEODORO Jr., Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum. Rio de Janeiro, Forense, 2018, p. 1549.
216 BUENO, Céssio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito processual civil. Sdo Paulo, Saraiva,
2007, p. 407.
217 BUENO, Céssio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito processual civil. Sdo Paulo, Saraiva,
2007. p. 407.
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ela, quer como complexo das consequéncias que a lei faz derivar da sentenca, quer -como
conjunto dos requisitos exigidos, para que possa valer plenamente e considerar-se
perfeita”.?'® Entretanto, o prdprio autor retro mencionado se aprofunda no conceito de
coisa julgada no decorrer de sua obra, em que se discute a questdo da “autoridade” da
coisa julgada, tema que serd melhor aprofundado adiante nesta tese. A coisa julgada,
portanto, é a atributo imanente a eficacia da declarag&o (festellungswirkung).

Diddier Jr., Braga e Oliveira comentam que o art. 502 do Codigo de Processo Civil
passou a considerar a coisa julgada uma autoridade, desse modo a “autoridade ¢ uma
situacdo juridica: a forca que qualifica uma decisdo como obrigatéria e definitiva. Como
situacdo juridica, a coisa julgada é um efeito juridico — efeito que decorre de determinado
fato juridico, apods a incidéncia da norma juridica”.?!® Ja na segunda parte do artigo retro
mencionado, o Codigo de Processo Civil prevé os dois corolérios da autoridade, no qual
a decisdo se torna imutavel e indiscutivel. Assim, a “indiscutibilidade da decisdo projeta-
se, também, para fora do processo em que proferida — também, porque, sendo admitida a
coisa julgada parcial, [...] € possivel que, de um mesmo processo, surja mais de uma coisa
julgada”. 220

Desse modo, pode-se afirmar que a indiscutibilidade da coisa julgada opera em
duas dimensdes. Na primeira, a coisa julgada ira impedir que a mesma questdo seja
decidida novamente, dai porque denominada de “efeito negativo da coisa julgada”.
Consequentemente, em caso de uma mesma questdo ser posta para a decisdao do
magistrado novamente, a parte tem o direito de levantar uma objecao, afirmando que ja
ha coisa julgada nesse sentido, impedindo assim o reexame da decis@o anterior. Logo, a
indiscutibilidade ira gerar mais uma espécie de defesa para o demandado, de acordo com
0 337, VII do Cddigo de Processo Civil.?*

Outrossim, o efeito negativo de coisa julgada ira impedir que a mesma questao
seja analisada novamente como uma questdo principal em outro processo. Tal efeito

negativo tem o objetivo de impedir que o Estado reanalise a questdo principal que ja foi

218 | IEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenga: e outros escritos sobre a coisa julgada
(com aditamentos relativos ao direito brasileiro). Trad. Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. Trad. posteriores
a 1945: Ada Pellegrine Grinover. Rio de Janeiro, Forense, 1984. p. 2.
219 DIDDIER, Fredie; BRAGA, Paula S.; OLIVEIRA, Rafael A. Curso de direito processual civil. Vol I1.
Recife, JusPodiVm, 2018. p. 591.
220 DIDDIER, Fredie; BRAGA, Paula S.; OLIVEIRA, Rafael A. Curso de direito processual civil. Vol I1.
Recife, JusPodiVm, 2018. p. 591.
221 DIDDIER, Fredie; BRAGA, Paula S.; OLIVEIRA, Rafael A. Curso de direito processual civil. Vol I1.
Recife, JusPodiVm, 2018, p. 591.
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decidida em outro processo. De acordo com as ligGes de Ovidio Baptista da Silva, o efeito
negativo tem o sentido de defesa, a exceptio rei iudicatae.

Observe-se que Chiovenda analisa a exceptio rei iudicatae, pois o efeito negativo
opera-se para 0s juizes vindouros, pois as partes poderao alegar essa defesa e provar que
ja houve um julgado anterior, impedindo que haja novo julgamento. “Essa &,
efetivamente, uma excecéo de natureza especial: de um lado, com ela se propde excluir
ndo s6 uma decisdo contraria a precedente, mas simplesmente uma nova decisdo sobre o
que ja foi julgado; por consequéncia, é logicamente preliminar a qualquer outra deducao

de mérito”.?%?

Outrossim, a coisa julgada em sua primeira dimensdo, a negativa, opera-se
também como a exceptio rei iudicatae, a defesa, impedindo assim um novo julgamento
de algo ja decidido anteriormente. Assim, “Enquanto a exceptio rei iudicatae é forma de
defesa, a ser empregada pelo demandado, o efeito positivo da coisa julgada pode ser

fundamento de uma segunda demanda”. 2%

Na segunda dimens&o, a coisa julgada devera ser respeitada, quando se é utilizada
para fundamentar uma demanda. Este é o “cfeito positivo da coisa julgada”, o qual, por
seu turno, “determina que a questdo sera indiscutivel pela coisa julgada, uma vez
retornando como fundamento de uma pretensdo (como questdo incidental, portanto),
tenha de ser observada, nio podendo ser resolvida de modo distinto.”?%*

Assim, o efeito positivo da coisa julgada ird vincular o novo magistrado que atuar
na causa, pois existe o dever de respeito a decisdo proferida anteriormente.??® Desse
modo, “a indiscutibilidade gera um direito adquirido que, sendo fundamento de outro,

deve ser observado pelo 6rgdo julgador”. 2%

222 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. Sdo Paulo, Saraiva, 1965, v. ., p.
382.
223 S|LVA, Ovidio Baptista da. Curso de Processo Civil: Processo de Conhecimento. Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 2000. p. 500.
224 DIDDIER, Fredie; BRAGA, Paula S.; OLIVEIRA, Rafael A. Curso de direito processual civil. Vol I1.
Recife: JusPodiVm, 2018. p. 592.
225 Dois exemplos interessantes sdo pertinentes a proposta desta tese: ““ a) na fase de liquidaciio de sentenca,
0 juiz deve levar em consideracdo a coisa julgada formada na fase de conhecimento - ndo pode decidir
contra o que j& fora decidido, dizendo, por exemplo, que ndo existe a divida; b) em acdo de alimentos
lastreada em coisa julgada de filia¢do, o juiz ndo pode negar os alimentos, sob o fundamento de que ndo
existe o vinculo de familia - pode negar os alimentos, mas ndo por esse fundamento, pois sobre a existéncia
de filiagdo ja ha coisa julgada.” In: DIDDIER, Fredie; BRAGA, Paula S.; OLIVEIRA, Rafael A. Curso de
direito processual civil. Vol 1l. Recife, JusPodiVm, 2018, p. 592.
226 DIDDIER, Fredie; BRAGA, Paula S.; OLIVEIRA, Rafael A. Curso de direito processual civil. Vol I1.
Recife, JusPodiVm, 2018. p. 592.
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O efeito positivo € o regramento substancial, que se estabelece de modo
inalteravel pela coisa julgada e, consequentemente, vincula 0s magistrados a reconhecer
a existéncia do julgado. Nesse sentido, Ovidio Baptista da Silva infere que o efeito
positivo da coisa julgada “vincula o juiz do segundo processo, obrigando-0 a levar em
conta a sentenga como coisa julgada, para servir-se da primeira declarag&o, no processo
que Ihe é posto sob julgamento, conformando-se a ela”.??” Essa vinculagio “corresponde
a utilizacdo da coisa julgada propriamente em seu conteudo, tornando-o imperativo para

o segundo julgamento”.??8

A coisa julgada pode ser dividida, para melhor compreenséo teorica e préatica, em
coisa julgada material e formal. A divisdo da coisa julgada em formal e material ndo foi
determinada pela Constituicdo Federal ou pelo Codigo de Processo Civil. Trata-se de uma
divisdo doutrinaria que possui 0 objetivo de destacar a melhor compreensdo acerca da
materia.

Marcos Vinicios Rios Goncalves elucida que a divisao entre coisa julgada formal
e material sdo aspectos da coisa julgada em si. Assim, no primeiro aspecto, haveria a coisa
julgada formal, em “todas as sentencas, mesmo aquelas em que ndo ha resolucao de
mérito, tornam-se imutaveis em determinado momento, quando contra elas ndo cabe mais
recurso”.??® Ja o segundo aspecto, a coisa julgada material, “recai apenas sobre as
sentencas de mérito, impedindo que a mesma pretensdo venha a ser discutida
posteriormente em outro processo”.2%

Enguanto a coisa julgada formal apresenta conceito doutrinario, a coisa julgada
material possui a sua definicdo estabelecida na prépria lei processual. Também conhecida
como preclusdo maxima, ocorre quando todas as possibilidades de recurso foram
esgotadas ou quando 0s prazos para recorrer expiraram. No caso de sentengas
terminativas, a coisa julgada formal é a Gnica formada, pois ndo ha decisdo sobre 0 mérito

da causa. Esse € um dos requisitos essenciais atualmente para que a mesma demanda nao

221 SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de Processo Civil. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2000, p. 499.
228 SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de Processo Civil. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2000, p. 499.
229 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil. Sdo Paulo, Saraiva,
2010, p. 21.
230 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil. Sdo Paulo, Saraiva,
2010, p. 21.
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possa ser reapresentada em processos futuros. A coisa julgada formal ocorrera tanto nas
decisdes de mérito quanto nas decisbes processuais. Por exemplo, isso acontece quando
h& uma declaracdo de extin¢do do processo em razdo da auséncia de algum pressuposto
processual. Essa sentenca processual faréd coisa julgada formal quando ndo houver mais
prazo para interposicao de recursos contra ela.

Trata-se de um estagio preliminar a coisa julgada material. Uma vez que ndo cabe
mais recurso da decisdo, tem-se a coisa julgada formal. Se a decisdo for de mérito, isso
também configura a coisa julgada material. Caso contréario, é possivel rediscutir a questao
em outro processo, pois ndo houve coisa julgada sobre aquele mérito especifico. Ja a coisa
julgada material ocorre somente diante de uma decisdao de mérito. Nesse caso, a coisa
julgada formal ja estara presente, pois ndo havera mais possibilidade de recurso, e a
decisdo sera definitiva e imutavel quanto ao mérito discutido.

Desse modo, a coisa julgada formal se refere ao transito em julgado da deciséo,
que culmina na indiscutibilidade e na imutabilidade da decisdo, sendo assim uma
estabilidade endoprocessual. Ou seja, “entende-se a imutabilidade da sentenca contra a
qual ndo caiba mais recurso. Findo o processo e preclusos 0s recursos, havera a formacao
da coisa julgada formal, cujos efeitos se operam apenas e tdo somente no processo em
que proferida a decisdo transitada em julgado”.?®! A coisa julgada formal é uma “espécie
de preclusdo, a que se sujeita qualquer decisdo — inclusive aquela que ndo pode tornar-se
indiscutivel pela coisa julgada (material)”. 232

Assim, Diddier, Braga e Oliveira argumentam que

Coisa julgada formal se refere a indiscutibilidade e a imutabilidade de uma
decisio no ambito do processo em que proferida. E uma estabilidade
endoprocessual da decisdo e, por isso, distingue-se da coisa julgada
propriamente dita (chamada de coisa julgada material), que se projeta para fora
do processo em que produzida [...] € uma espécie de preclusdo, a que se sujeita
qualquer decisdo - inclusive aquela que ndo pode tornar-se indiscutivel pela
coisa julgada (material). Coisa julgada formal é, entdo, o transito em julgado,
um dos pressupostos para a formacédo da coisa julgada. Essa é a acepcédo que
mais frequentemente aparece na literatura juridica processual, embora com
criticas severas”. 233

231 | EAL, Fabio Resende; SAPELI, Aline Mayara. A histéria da coisa julgada e de sua desconsideragio.
Revista Cientifica Eletronica do Curso de Direito, Ano Il, n. 3, jan. 2013. p.1-39. Disponivel em:
https://faef.revista.inf.br/imagens_arquivos/arquivos_destaque/SEzTMf6BQCZIw6g_2019-3-9-16-38-
52.pdf. Acesso em: 01 jun. 2024. p. 9.
232 DIDDIER, Fredie; BRAGA, Paula S.; OLIVEIRA, Rafael A. Curso de direito processual civil. Vol I1.
Recife, JusPodiVm, 2018, p. 596.
233 DIDDIER, Fredie; BRAGA, Paula S.; OLIVEIRA, Rafael A. Curso de direito processual civil. Vol I1.
Recife, JusPodiVm, 2018, p. 596.
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Nesse mesmo sentido, Talamini comenta que a coisa julgada formal incide “na
imutabilidade de um comando que se limita a por fim ao processo”.?** Desse modo, pode-
se afirmar que na coisa julgada formal haverd a indiscutibilidade da decis&o no &mbito no
processo em que se analisou a questdo, sendo este o motivo dos pesquisadores a
denominarem como uma coisa julgada endoprocessual, que difere da coisa julgada
material. Assim, a coisa julgada formal estara aperfeicoada com o transito em julgado da
decisdo, que ira operar efeitos no processo originario da discussao da causa de pedir e do
pedido.

233

238 Humberto Theodoro Jr. anota que a coisa julgada material se refere “a autoridade

que torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso. [...] a
coisa julgada nédo € exclusiva da sentenca, mas de toda e qualquer decisao que resolva, no
todo ou em parte, 0 mérito da causa”.?*°

Para que uma decisdo jurisdicional produza coisa julgada material, é necessario
atender a alguns pressupostos fundamentais. Primeiramente, a decisdo deve ser proferida
por uma autoridade judicial competente dentro de um processo jurisdicional formalmente
instaurado. Ademais, é essencial que a decisdo tenha sido emitida com cognicéo
exauriente, o que significa que o juiz realizou uma analise completa e detalhada do mérito
da causa, esgotando todas as possibilidades de analise das questfes levantadas no
processo. Decisfes provisdrias, como aquelas dadas em carater de urgéncia, ndo possuem
cognicao exauriente e, portanto, ndo geram coisa julgada material. Adicionalmente, é

necessario que a decisdo tenha transitado em julgado, o que caracteriza a coisa julgada

234 TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e Sua Revisdo. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2005, p. 132.
Z5BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Coédigo de Processo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 10 jun. 2024.
236 | EAL, Fabio Resende; SAPELI, Aline Mayara. A historia da coisa julgada e de sua desconsideragéo.
Revista Cientifica Eletrénica do Curso de Direito, Ano Il, n. 3, jan. 2013. p.1-39. Disponivel em:
https://faef.revista.inf.br/imagens_arquivos/arquivos_destaque/5EzTMf6BQCZIw6g_2019-3-9-16-38-
52.pdf. Acesso em: 01 jun. 2024. p. 9.
237 TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e Sua Revisdo. Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 2005. p. 30.
238 Eduardo Talamini complementa o seu raciocinio, no qual colaciona-se para melhor compreensio do
tema: “"Assim, estdo alheios a coisa julgada material os atos judiciais ndo decisérios (p. ex., os atos
executivos), as decisdes interlocutorias, as sentencas que extingue o processo sem julgamento de mérito,
as sentencas que encerram 0 processo executivo (pois ndo julgam mérito). Estdo também alheias, [...] as
sentengas de cognicdo sumaria (p. ex., nos processos urgentes, na jurisdi¢do voluntarias etc.)”. In:
TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e Sua Revisdo. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2005, p. 31.
239 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento e procedimento comum. Rio de Janeiro, Forense, 2015, p. 258.
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formal. Isso ocorre quando se esgotam todas as possibilidades de interposic¢éo de recursos,
tornando a decisdo final e definitiva dentro do processo.?4? Portanto, para que uma decisdo
tenha a forga de coisa julgada material, é imprescindivel que ela tenha sido proferida com
cognicao exauriente e que tenha transitado em julgado, impedindo qualquer possibilidade
de reviséo ou recurso.

A partir das defini¢gdes doutrinarias acerca da coisa julgada formal e material, faz-
se necessario compreender acerca das nuances que sdo levantadas pelos principais
pesquisadores do tema. Tal anélise e reflexdo auxiliard na constru¢do dos capitulos
subsequentes desta tese, que irdo analisar a coisa julgada no ambito do processo
falimentar e definir os seus limites.

A coisa julgada formal é comum a todas as sentencas, j& a coisa julgada material
s0 se forma nas sentencas de mérito. Nesse sentido, Liebman infere que todas as sentencas
que transitam em julgado possuem a coisa julgada formal, porém, somente as sentencas
definitivas podem alcancar a autoridade da coisa julgada, ou seja, a material. Na coisa
julgada material também ha a imutabilidade dos efeitos da sentenca, que sdo a
declaratoria, a constitutiva e a declaratéria, e esta imutabilidade dos efeitos € o que possui
a autoridade da coisa julgada material. Ademais, a coisa julgada formal € um pressuposto
l6gico da coisa julgada substancial (material), dado que € impossivel a existéncia da
segunda sem a primeira.

Nesse mesmo sentido, tem-se as palavras de Freire, Streck e Nunes, que
comentam que a imutabilidade se refere ao conteudo da decisdo de mérito (declaro,
condeno, constituo, desconstituo, modifico, mando), sendo que sera nesse “contetdo que
ndo mais pode ser mudado, seja mediante recurso, Nno mesmo processo, seja por decisao
proferida em outro processo, salvo por acéo rescisdria ou por acao de nulidade (querela

nullitatis)”.24

240 A respeito do tema, Eduardo Talamini comenta que “Note-se que 'trAnsito em julgado e coisa julgada’
sdo institutos inconfundiveis. Coube ao direito candnico afirmar essa distingdo (v. n. 4.2 e 4.3). Se, por um
lado, ndo hé coisa julgada sem que tenha havido o trnsito e julgado, por outro, nem sempre o transito em
julgado traz consigo a coisa julgada material. Quando muito, pode-se vincular o transito em julgado a coisa
julgada formal, de que se fala adiante. Mas, ainda assim, ndo ha identidade entre os dois conceitos. O
primeiro concerne ao aspecto cronolégico do esgotamento dos meios internos de revisdo da sentenca; o
segundo diz respeito & autoridade que se estabelece, impeditiva da reabertura do processo. Estdo em relacdo
de causa e efeito.” In: TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e Sua Revisdo. S&o Paulo, Revista dos
Tribunais, 2005, p. 32.
241 FREIRE, Alexandre; STRECK, Lenio L.; NUNES, Dierle; et al. Comentarios ao codigo de processo
civil. Sdo Paulo, SRV, 2017, p. 736.
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Porém, tal teoria ndo é pacifica na doutrina. Alexandre Freitas CAmara aduz que
na coisa julgada material haveria a imutabilidade do efeito declaratério da sentenca
definitiva, mas os demais efeitos, como o constitutivo e o declaratdrio, ndo poderiam ser
alcancados pela autoridade.?*? A teoria de Liebman ndo é unanime entre os pesquisadores,

apesar de ser a teoria majoritaria entre os processualistas contemporaneos. Desse modo,

a ideia da coisa julgada permaneceu no pensamento comum tenazmente presa
a sentenga como a decisdo de uma questdo duvidosa, tanto que ainda hoje um
escritor da envergadura de Carnelutti chega a escrever, em seu estilo
caracteristicamente incisivo, que a ‘imutabilidade da decis@o corresponde ndo

a0 seu carater imperativo, mas a sua fung¢do declarativa’.?*3

Ademais, Liebman também comenta que Chiovenda também foi contra essa
orientacdo doutrinaria, pois ele também via na coisa julgada o efeito da sentenca, uma
vontade concreta da lei, sendo esta a producdo de certeza a respeito de sua existéncia.
Assim, os ensinamentos de Chiovenda remontam a relacdo existente entre a coisa julgada
com a declaracdo emitida pelo magistrado. Nas palavras de Liebman, ao apresentar uma
sintese da teoria defendida por Chiovenda, ressalta que a contribuicdo do pesquisador

consistiu

principalmente em depurar o conceito € o fendmeno da coisa julgada de
conceitos e fendmenos afins, isto é, em separar o seu contelido propriamente
juridico de suas justificacfes politico-sociais; em distinguir, dai, a autoridade
da coisa julgada da simples preclusdo, que é a impossibilidade de se tornar a
discutir no decurso do processo um questdo ja decidida; em distinguir,
consequentemente, a autoridade da coisa julgada (substancial) do fato
processual da irrecorribilidade de uma sentenca ou de um despacho
interlocutorio (coisa julgada formal); em limitar, por isso, a autoridade da coisa
julgada a decisdo que decide o mérito da agéo, para declara-la procedente ou
improcedente; em subtrair, por fim, toda a atividade puramente, ldgica,
desenvolvida pelo juiz no processo, do campo de acdo da coisa julgada,
religando esta Ultima ao ato de vontade ditado na sentenca pelo érgéo judiciério
e acentuando energicamente a sua finalidade pratica e o seu carater
publicistico.?*

Porém, nos dizeres de Liebman, ainda “que varias sejam as formulas destinadas

a explicar o misterioso instituto da coisa julgada, fazem-na todos em ultima analise

242 CAMARA, Alexandre Freitas. LicOes de Direito Processual Civil. Sio Paulo, Atlas, 2014, p. 530.
243 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca: e outros escritos sobre a coisa julgada
(com aditamentos relativos ao direito brasileiro). Trad. Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. Trad. posteriores
a 1945: Ada Pellegrine Grinover. Rio de Janeiro, Forense, 1984, p. 16.
244 | IEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenga: e outros escritos sobre a coisa julgada
(com aditamentos relativos ao direito brasileiro). Trad. Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. Trad. posteriores
a 1945: Ada Pellegrine Grinover. Rio de Janeiro, Forense, 1984, p. 1.
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equivaler a criagio de uma declaragdo irrevogavel”. 24> Nesse sentido, o autor inicia a sua
discusséo acerca da evolugdo do conceito de coisa julgada a partir uma pergunta. O ponto
inicial de sua discusséo parte de um problema que, para o autor, ndo havia sido respondido
até entdo: “quais sdo, pois as relacdes entre a coisa julgada e esses efeitos da sentenga,
varios e diversos, ora meramente declarativos, ora constitutivos”.*®

Outrossim, a questéo inicial cinge-se ao entendimento das relagdes entre a coisa
julgada e os efeitos das sentencas, dos quais a coisa julgada consiste na producéo de uma
certeza juridica. Nesse caso, o0 autor levanta a dvida sobre a possibilidade de unificacdo
de todos os efeitos das sentencas, até mesmo aquelas que ndo se limitam a declarar algo
ja preexistente. Entdo, se a coisa julgada for vista como um efeito da sentenca, ela deveria
ser colocada ao lado de outros efeitos potenciais da sentenca.

A partir dai que surge a necessidade de se diferenciar as partes da sentenca que
adquirem autoridade da coisa julgada daquelas que ndo adquirem. Hellwig tentou
esclarecer essa questao, restringindo a autoridade do julgado a pura declaracdo contida
em todas as sentencas. Ele acreditava firmemente que a declaracdo obrigatoria e
indiscutivel era o efeito principal e caracteristico da sentenca, levando-o a identificar a
coisa julgada com essa declaracdo. Toda a doutrina seguiu Hellwig, reconhecendo que os
atos jurisdicionais podem ser declarativos ou constitutivos.

Assim, mesmo essas sentencas constitutivas e condenatdrias incluem uma
declaracéo, seja do direito a mudanca juridica ou a prestacdo. A complexidade surge ao
se tentar distinguir entre partes da sentenca que adquirem a autoridade da coisa julgada e
outras que ndo. Essa distincdo reflete a evolucdo do pensamento juridico e a necessidade

de uma abordagem mais sofisticada para entender os efeitos das sentencas judiciais.

A coisa julgada, enquanto instituto fundamental do direito processual, estabelece
os limites essenciais que garantem a estabilidade das decisdes judiciais e a seguranca

juridica das relacGes sociais. Assim, no presente capitulo serdo abordados os seus limites

245 | IEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenga: e outros escritos sobre a coisa julgada
(com aditamentos relativos ao direito brasileiro). Trad. Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. Trad. posteriores
a 1945: Ada Pellegrine Grinover. Rio de Janeiro, Forense, 1984, p. 16.
246 | IEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenga: e outros escritos sobre a coisa julgada
(com aditamentos relativos ao direito brasileiro). Trad. Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. Trad. posteriores
a 1945: Ada Pellegrine Grinover. Rio de Janeiro, Forense, 1984, p. 17.
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objetivos, subjetivos, territoriais e temporais. Desse modo, na perspectiva objetiva, 0s
limites da coisa julgada se referem a extensdo dos efeitos da decisdo, abrangendo apenas
aquilo que foi expressamente decidido pelo juizo. J& no modo subjetivo, a coisa julgada
vincula apenas as partes envolvidas no processo, ndo alcangando terceiros estranhos a
lide.

No que tange aos limites temporais, a coisa julgada opera retroativamente a data
da prolacdo da sentenca, mas ndo pode alterar situagdes juridicas consolidadas depois
deste marco. E que “os limites temporais da coisa julgada estdo ligados a inextensdo da
coisa julgada a situagdes ou pretensdes novas, surgidas futuramente”?*’. Por fim, os
limites territoriais se referem a abrangéncia da eficacia da decisdo. A compreensdo e
delimitacdo adequadas desses limites séo essenciais para assegurar que a coisa julgada
cumpra seu papel de garantir a estabilidade das relagdes juridicas sem comprometer a
justica e a equidade no sistema judicial.

Para embasar a presente pesquisa adotou-se a metodologia de revisdo
bibliografica, que permitiu explorar amplamente as principais teorias e entendimentos
doutrinarios acerca do instituto. Compreende-se nesta pesquisa, a analise detalhada da
legislacdo pertinente e da jurisprudéncia atual. Especificamente, utilizou-se 0 método
indutivo ao se examinar a jurisprudéncia mais recente sobre os limites territoriais,
buscando identificar padrfes e tendéncias que pudessem elucidar questdes controversas
ou pouco claras acerca da aplicacao territorial das decises judiciais. Essa abordagem
metodologica proporcionou uma base sélida para a analise critica e aprofundada dos
limites da coisa julgada em um contexto contemporaneo e dinamico do direito processual

brasileiro.

Os limites subjetivos da coisa julgada estdo relacionados as partes litigantes que
sdo alcancados pela coisa julgada. O limite subjetivo da sentenca esta previsto no art. 506
do Codigo de Processo Civil, que dispde que a “sentenga faz coisa julgada as partes entre

as quais ¢ dada, nio prejudicando terceiros”.?4® Assim, tem-se que a coisa julgada apenas

27T THAMAY, Rennan. Coisa Julgada. 2 ed. Sdo Paulo, Thomson Reuters, 2020, p. 114.

248 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em: 10 jun. 2024.
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alcanca as partes da demanda. “Sdo eles os sujeitos da demanda decidida pelo
pronunciamento que alcanca a autoridade de coisa julgada e, por isso, sdo eles os
alcancados pela res iudicata”. **°
Ressalte-se que Luiz Dellore comenta que tais limites possuem importantes efeitos
praticos, pois podem ser focados como uma aplicagdo légica do direito a inviolabilidade
do direito de defesa. Nesse sentido, Dellore comenta que
|
m
p
6]
Os terceiros est{ranhos ao processo ndo serdo alcancados pela coisa julgada.
Porém, é importante regsaltar que o art. 506 do CPC prevé que os terceiros ndo podem
n
ser prejudicados pela cpisa julgada, diferentemente do entendimento firmado no CPC

. e . . .
anterior. Nesse mesmo sentido, ressalta Camara que é

d

interessante observar que o Direito Processual Civil brasileiro se afasta, em
alguma medida, de suas fontes romanas (e de um modelo que vigorou no Brasil
hté a entrada em vigor do CPC de 2015), quando se considerava acertado
afirmar que a coisa julgada produzida entre as partes ndo beneficiaria nem
Prejudicaria terceiros (ou, como se encontrava nas fontes romanas, res inter
alios iudicata aliis neque nocet neque prodest). Pois o art. 506 estabelece que
terceiros ndo podem ser prejudicados pela coisa julgada, o que implica dizer
gue podem eles se beneficiar de uma coisa julgada formada em processo de

tiue ndo tenham participado. 2%
z

Observe-se, queré a propria coisa julgada que pode beneficiar terceiros, mas néo
podera prejudica-los. Nep entanto, € importante mencionar que ndo ha qualquer relagédo
entre esse fenémeno e gtécnica de julgamento baseada em precedentes, pois o fato de
uma causa ter sido julg?da de determinado modo ndo implica que outras pessoas, com
demandas analogas ow mesmo idénticas (como nos processos repetitivos), seriam

a

249 CAMARA, Alexandre F.SManuaI de Direito Processual Civil. Sdo Paulo, Grupo GEN, 2024. p. 533.
250 DELLORE, Luiz. Estudos sobre coisa Julgada e Controle de Constitucionalidade. S&o Paulo, Grupo
GEN, 2013. p. 65.

5L CAMARA, Alexandre F.jManual de Direito Processual Civil. Sao Paulo, Grupo GEN, 2024, p. 533.
252 Sobre o tema, AlexandrPnF Cémara também ilustra a sua obra com um exemplo didatico, no qual
transcreve-se: “Pense-se, por exemplo, em processo no qual os sujeitos de um contrato garantido por fianga
litigam sobre se 0 contratojétfoi ou ndo inteiramente cumprido pelo devedor, sem que do processo participe
o fiador (0 que é perfeitamegte possivel ocorrer, dada a natureza autbnoma do contrato de fianca). Pois a
coisa julgada formada sobre sentenca que afirmasse que o contrato ainda ndo foi cumprido ndo seria capaz
de prejudicar o fiador, o qual estaria livre para, em processo futuro, tornar a suscitar a discussao acerca da
extincdo da obrigacdo pringipal. De outro lado, porém, a coisa julgada formada sobre sentenca que
afirmasse que o contrato pringipal ja fora integralmente cumprido poderia ser invocada pelo fiador, por ela
beneficiado sem ter participgdo do processo (ja que, extinta a obrigagdo principal, extingue-se também a
fianca)”. In: CAMARA, AlejxandreF Manual de Direito Processual Civil. Sdo Paulo, Grupo GEN, 2024,
p. 533. o
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beneficiadas pela coisa julgada que ali se formou. O que confere eficcia como precedente
é o fundamento determinante do pronunciamento judicial, e ndo seu dispositivo. Assim,
a incluséo de terceiros nos limites subjetivos da coisa julgada (quando a deciséo Ihes é
favoravel) sé se aplica quando o terceiro é beneficiado pelo dispositivo da decisdo, de
modo que o efeito positivo da coisa julgada se produzird em outro processo, do qual o

terceiro participe, influenciando favoravelmente o julgamento da nova causa.

Tal regra decorre, de um lado, do principio ao contraditério, e de outro, é
manifestacdo dos limites subjetivos da demanda, pois “seria absurda a ideia de que um
provimento judicial pode ser considerado imutavel em relacdo a alguém que por ele seria
prejudicado e ndo participou do processo de sua formagdo”. 232* A relagdo entre o
principio do contraditério e os limites subjetivos da coisa julgada revela um equilibrio
essencial para a justica processual. A garantia de participagdo das partes no processo nao
se restringe apenas aos litigantes diretos, mas estende-se também aqueles terceiros que
podem ser beneficiados pelos efeitos da decisdo judicial.

A coisa julgada, ao beneficiar terceiros, respeita o contraditério ao ndo prejudica-
los sem oportunidade de participacéo efetiva no processo original. Esta dinamica néo se
confunde com a técnica de julgamento baseada em precedentes, onde o efeito vinculante
decorre dos fundamentos determinantes da decisdo, ndo do dispositivo em si. Assim, a
inclusdo de terceiros nos limites subjetivos da coisa julgada ocorre quando estes séo
diretamente favorecidos pelo teor da decisdo, influenciando positivamente casos
subsequentes em que participem. Esta premissa, derivada do principio do contraditorio,
garante que nenhum individuo seja prejudicado por uma decisdo judicial na qual ndo teve
a oportunidade de se manifestar, reforcando a equidade e a seguranca juridica no sistema

judiciério.

253 CAMARA, Alexandre F. Manual de Direito Processual Civil. S&o Paulo: Grupo GEN, 2024, p. 534.
254 “E preciso ter claro que a garantia constitucional do contraditério ndo se destina, apenas, a protegio das
partes, mas também a tutela de terceiros, impedindo que estes sejam alcancados pelo resultado de um
processo de que ndo tenham participado sem que se lhes dé oportunidade para discutir em juizo tal resultado
que lhes é desfavoravel. E é exatamente por isso que terceiros podem ser beneficiados pela coisa julgada.
E que ndo viola o principio do contraditério a producéo de uma decis&o favoravel a alguém que n&o tenha
participado do processo de sua formacéo. Dai, alids, a legitimidade constitucional da improcedéncia liminar
do pedido (caso em que a decisdo favorece o demandado, tendo sido produzida sem sua participa¢do no
processo). Do mesmo modo, é compativel com a garantia do contraditorio a rejeicdo liminar de recurso
pelo relator sem prévia oitiva do recorrido (art. 932, 111 e 1V). E ndo é por outro motivo que o art. 9° do
CPC expressamente estabelece que néo se pode decidir contra alguém sem antes ouvir seus argumentos.
Nada impede, porém, que se decida a favor de alguém que néo participa do processo de formacéao da deciséo
judicial.” in: CAMARA, Alexandre F. Manual de Direito Processual Civil. S&o Paulo, Grupo GEN, 2024,
p. 534.
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Estabelece o art. 503 do Cddigo de Processo Civil que a “decisdo que julgar total
ou parcialmente o mérito tem forca de lei nos limites da questdo principal expressamente
decidida”.?>® Assim, o sentido da norma é de que a sentenga de mérito gera a coisa julgada
material referente a questdo principal que foi decidida. De acordo com a previsao do art.
504, de que ndo faz coisa julgada os motivos e a verdade dos fatos, ira fazer coisa julgada
apenas a parte dispositiva da sentenca, ou seja, “o contetido decisorio do pronunciamento
judicial se encontra em sua parte dispositiva”.2®

Alexandre Freitas Camara comenta que a “expressao “forca de lei”, certamente,
aparece como uma traducgdo da expressao aleméd Rechtskraft, termo usado pelos juristas
germanicos para denominar o que no Brasil se chamou ‘coisa julgada’”.%’

Ressalte-se que o art. 503 do Cddigo de Processo Civil faz ressalvas quanto a
coisa julgada material. O paragrafo 1° do artigo especifica que a disposi¢do do caput se
aplica a resolucdo de uma questdo prejudicial, que foi decidida de forma expressa e
incidental no processo, desde que trés condicdes sejam atendidas. Primeiramente, é
necessario que a decisdo dessa questdo seja determinante para o julgamento do mérito da
causa. Em segundo lugar, deve ter havido um contraditorio prévio e efetivo sobre a
questdo, ou seja, as partes devem ter tido a oportunidade de se manifestar antes da deciséo,
exceto nos casos de revelia, onde uma das partes ndo comparece ou ndo apresenta defesa.
Por fim, o juiz deve ter competéncia tanto em razdo da matéria quanto da pessoa para
resolver essa questdo como se fosse a principal.

O paragrafo 2° do artigo, por sua vez, estabelece uma excec¢do ao disposto no
paragrafo 1°. Ele determina que essa aplicacdo ndo ocorrerd se houver no processo
restricbes probatorias ou limitacdes a cognicdo, que impecam um aprofundamento
adequado da analise da questdo prejudicial. Isso significa que, se houver limitacbes que
comprometam a plena avalia¢do das provas ou do conhecimento dos fatos pertinentes a
questdo, a regra estabelecida no paragrafo 1° ndo sera aplicada. Outrossim, “o art. 503 do

CPC leva a conclusdo de que apenas aquilo que foi deduzido no processo e, por

25 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/Iei/113105.htm. Acesso em: 10 jun. 2024.

25 CAMARA, Alexandre F. Manual de Direito Processual Civil. Sdo Paulo, Grupo GEN, 2024, p. 526.

257 CAMARA, Alexandre F. Manual de Direito Processual Civil. Sao Paulo, Grupo GEN, 2024, p. 526.
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conseguinte, objeto de cognicao judicial, é alcangado pela autoridade de coisa julgada. A
coisa julgada, portanto, fica objetivamente limitada ao dispositivo da sentenga”. 28

Luiz Dellore considera que a coisa julgada ira incidir na declara¢do ultima do
raciocinio do magistrado, que é o elemento declaratério da sentenga. Assim, a coisa
julgada esté disposta na parte dispositiva da sentenca, pois é nessa parte que o magistrado
concede ou ndo o pedido aduzido na peticdo inicial. Apenas o elemento declaratdrio da
sentenga, que se perfaz na conclusdo acerca do pedido elaborado pela parte autora é
alcancado pela indiscutibilidade e pela imutabilidade da coisa julgada. Ademais, Dellore
C
0 A eficéacia preclusiva da coisa julgada estabelece que, uma vez proferida e
tarnada definitiva uma sentenca judicial, todos os argumentos que poderiam ter sido
atilizados pelas partes sdo considerados implicitamente analisados e rejeitados, mesmo
gue ndo tenham sido expressamente discutidos. Assim, essa preclusdo impede a
tediscussdo de tais argumentos em futuras agdes. Consequentemente, se uma nova agao
@ iniciada baseada em argumentos que poderiam ter sido apresentados na demanda
anterior, o juiz deve extinguir o processo sem resolucdao de mérito. Isso ocorre devido ao
grincipio da imutabilidade da sentenca, um dos efeitos negativos da coisa julgada, que
garante a estabilidade das decisdes judiciais e impede a reabertura de litigios ja decididos.

e

13

i Segundo Talamini, os limites temporais estdo relacionados aos limites objetivos
& coisa julgada, sendo que a terminologia utilizada - “limites temporais” - € considerada

fhadequada por parte da doutrina.?®® Ja pela defesa dos limites temporais da coisa julgada,

@ T~ - @D

T

258 CAMARA, Alexandre F. Manual de Direito Processual Civil. Sio Paulo, Grupo GEN, 2024, p. 527.

§° DELLORE, Luiz. Estudos sobre coisa Julgada e Controle de Constitucionalidade. S&o Paulo, Grupo

GEN, 2013, p. 66-67.

B0 TALAMINI, Eduardo. A coisa julgada no tempo (os "limites temporais" da coisa julgada). Revista do
dvogado. AASP- Associagdo dos Advogados de Sao Paulo. Ano XXV1 n. 88 Nov. 2006. Disponivel em:
tps://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4374552/mod_resource/content/0/TALAMINI%20-

E?ZOA%ZOCoisa%ZOjuIgada%20no%20tempo.pdf Acesso em 10 jun. 2024
1 PORTO, Sergio Roberto. Coisa julgada civil. Sdo Paulo, RT, 2006, p. 81.
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Os limites temporais da coisa julgada possuem previsao especifica no Codigo de
Processo Civil, art. 505, que prevé: “nenhum juiz decidird novamente as questdes ja
decididas relativas @ mesma lide, salvo”. Ressalte-se que 0 artigo possui dois incisos, com
a excegOes quanto a esses limites temporais, prevendo o seguinte: “I - se, tratando-se de
relagdo juridica de trato continuado, sobreveio modificacdo no estado de fato ou de
direito, caso em que podera a parte pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenca; Il -
nos demais casos prescritos em lei.” 262

Desse modo, os limites temporais da coisa julgada designam a “delimitagdo do
momento em que ela opera. Trata-se de definir quais fatos, no curso do tempo, estdo
abrangidos pela causa de pedir e 0 pedido postos em juizo e, consequentemente, pela
coisa julgada que se formar”. 2% Ademais, a “res iudicata foi constituida para validade
temporal, ou seja, ndo eternamente. Incongruente seria acreditar que uma deciséo poderia
valer para sempre, sabendo da mutabilidade das questdes fatico-sociais e do proprio
ordenamento juridico”. 264

O que significa que ndo se discute acerca dos fatos ocorridos anteriormente a
propositura da acdo, eis que estdo inseridos na causa de pedir. No entanto, os fatos
ocorridos apos o transito em julgado, e que possam alterar a situacdo juridica entre as
partes, proprio de relacbes juridicas continuativas, merecem atencdo, pois nao
encontrardo os Obices da coisa julgada. Ressalte-se que existe a dificuldade em se
determinar acerca dos fatos ocorridos ap0s o inicio do tramite da acdo processual e antes
de prolatada a sentenca, ou seja, os fatos ocorridos no curso do processo. Assim, 0
magistrado devera levar em consideracdo todas as novas situacées de fato invocadas pela
parte no curso do processo. Trata-se da inalterabilidade das decisfes judiciais, em que,
apos decidida a causa, sobre ela ndo podera incidir novas decisfes, ou seja, 0 magistrado

ndo podera emitir novo julgamento sobre o mesmo pedido e causa de pedir.%®

262 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/Iei/113105.htm. Acesso em: 10 jun. 2024.
263 TALAMINI, Eduardo. A coisa julgada no tempo (os "limites temporais" da coisa julgada). Revista do
Advogado. AASP- Associacdo dos Advogados de Sao Paulo. Ano XXVI n. 88 nov. 2006. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4374552/mod_resource/content/0/TALAMINI%20-
%20A%20c0isa%20julgada%20n0%20tempo.pdf Acesso em 10 jun. 2024
264 THAMAY, Rennan Faria Kriiger. A coisa julgada no tempo: do Cddigo de Processo Civil de 1973 ao
projetado Cédigo de Processo Civil. Revista Juridica Luso-Brasileira, v. 2, n. 1, p. 1459-1496, 2016.
Disponivel em: <https://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2016/1/2016_01_1459 1496.pdf>. Acesso em: 13 jun.
2024, p.1479.
265 DONIZETTI, Elpidio. Novo Cddigo de Processo Civil Comentado. S&o Paulo, Grupo GEN, 2018, p.
438.
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Deste modo, os limites temporais da coisa julgada dizem respeito aos fatos
ocorridos durante a relacdo juridica processual, sendo préprios, pois da fase postulatéria
do processo de conhecimento.

Considerando que a concluséo dos autos para a sentenca seria o ultimo momento
para alegacdo de novos fatos, este seria 0 momento final para argumentar os fatos
supervenientes. Neste ponto, “sdo abrangidos pela coisa julgada todos os fatos ocorridos
até o momento da conclusdo dos autos antes da decisdo da fase recursal ordinaria
(apelacdo, reexame necessario, recurso ordinario em sentido estrito...) desde que contidos
na causa de pedir j posta em juizo”.26®

Eduardo Talamini destaca a solugdo encontrada para tal situacdo, que seria “o
altimo momento em que era possivel o conhecimento, dentro do processo, dos fatos
supervenientes, constituird o marco temporal relevante”.?®’ Assim, levando-se em
consideracdo que a coisa julgada busca manter uma estabilidade nas rela¢Ges juridicas,
evitando-lhe a perpetuacdo da lide, os novos fatos ndo abrangidos no decurso processual
e na sentenca irdo acarretar uma nova causa de pedir, e ndo estdo limitados pela coisa
julgada.

Outro aspecto relacionado aos limites temporais da coisa julgada € o caso das
relacdes juridicas que sofrem as mutacBes internas, mesmo apds a sentenca. E o que
dispde o inciso | do art. 505 do CPC, segundo o qual tratando-se de relacdo juridica de
trato continuado, se sobrevier modificagdo no estado de fato ou de direito, caso em que
podera a parte pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenca. O fundamento da regra do
inc. I ¢ de que “¢ igualmente aplicavel a relagdes continuativas eminentemente
patrimoniais e alheias a gama de valores mais intimamente ligados a dignidade humana

(p. ex., relagdes tributarias, contratos de carater continuado etc.)”.?%® Porém, existem

266 TALAMINI, Eduardo. A coisa julgada no tempo (os "limites temporais" da coisa julgada). Revista do
Advogado. AASP- Associagdo dos Advogados de Sao Paulo. Ano XXVI1 n. 88 Nov. 2006. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4374552/mod_resource/content/0/TALAMINI%20-
%20A%20c0isa%20julgada%20n0%20tempo.pdf Acesso em 10 jun. 2024, p. 57.
267 TALAMINI, Eduardo. A coisa julgada no tempo (os "limites temporais" da coisa julgada). Revista do
Advogado. AASP- Associagdo dos Advogados de S&o Paulo. Ano XXVI n. 88 Nov. 2006. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4374552/mod_resource/content/0/TALAMINI1%20-
%20A%20c0isa%20julgada%20n0%20tempo.pdf Acesso em 10 jun. 2024, p. 57.
268 TALAMINI, Eduardo. A coisa julgada no tempo (os "limites temporais" da coisa julgada). Revista do
Advogado. AASP- Associagdo dos Advogados de Sao Paulo. Ano XXVI n. 88 Nov. 2006. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4374552/mod_resource/content/0/TALAMINI%20-
%20A%20c0isa%20julgada%20n0%20tempo.pdf Acesso em 10 jun. 2024, p. 58.
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outros temas que tratam dos valores fundamentais e que estdo infensas a previsao
normativa, como o caso de uma ac¢ao declaratéria de paternidade, por exemplo.

A previsdo do inc. | do art. 505 destaca que a parte podera pleitear nova deciséo
pois a alteragé@o de fato ou de direito estabelece uma nova causa de pedir, diferentemente
daquela no qual se operou a coisa julgada. Nesse caso havera uma nova pretensdo, que
ndo se confunde com a acdo anterior, abrangida pela res judicata. Observe-se que a
previsdo do inc. | do art. 505 do CPC trata da relacdo juridica continuativa, que possui
um carater dindmico e a duracdo continuada no tempo, 0 que dara ensejo a criacdo de
novas causas de pedir durante o transcurso do tempo. Assim, a relacdo juridica
continuativa pode ser definida como “permanente (ou duradoura) a relagao juridica que
nasce de um suporte de incidéncia consistente em fato ou situagdo que se prolonga no
tempo”.2%° Tal definicdo é importante para se ressaltar as diferencas entre os institutos
juridicos que se prolongam no tempo.

Ademais, existem distingdes entre as relacdes juridicas continuativas e as relagdes
juridicas sucessivas. Enquanto na primeira existe uma duragdo continua no tempo, no
qual pode haver mudancas, as relacGes juridicas sucessivas se repetem de modo
homogéneo, e podem ser julgadas em uma Unica sentenca. Assim, define-se a relacao
juridica sucessiva como aquela “nascida de fatos geradores instantaneos que, todavia, se
repetem no tempo de maneira uniforme e continuada”.?’® Dessa maneira, as relacoes
sucessivas irdo se compor de varias relagdoes instantaneas ¢ homogéneas, no qual “pela
sua reiteracdo e homogeneidade, podem receber tratamento juridico conjunto ou tutela
jurisdicional coletiva. [...] pressupdem e dependem de uma situacéo juridica mais ampla,
ou de determinado status juridico dos seus figurantes, nos quais se inserem, compondo-

lhes a configuragdo”.?"

269 ZAVASCKI, Teori Albino. Coisa julgada em matéria constitucional: eficacia das sentencgas nas
relacles juridicas de trato continuado. Disponivel em:
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Teori%20Zavascki%20-%20formatado.pdf. Acesso em 10 jun.
2024.
2710 ZAVASCKI, Teori Albino. Coisa julgada em matéria constitucional: eficacia das sentencgas nas
relacles juridicas de trato continuado. Disponivel em:
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Teori%20Zavascki%20-%20formatado.pdf. Acesso em 10 jun.
2024, p. 111.
211 ZAVASCKI, Teori Albino. Coisa julgada em matéria constitucional: eficacia das sentencgas nas
relacBes juridicas de trato continuado. Disponivel em:
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Teori%20Zavascki%20-%20formatado.pdf. Acesso em 10 jun.
2024, p. 111.

96



J& a relacdo juridica continuativa é aquela que se projeta no tempo, possuindo
assim a caracteristica de continuidade. Aplicam-se, por exemplo, nos casos de alimentos
e no direito tributario. A acdo de alimentos possui essa caracteristica, pois a fixacdo dos
alimentos seré realizada em razdo do bindmio possibilidade versus necessidade. O mesmo
se aplica para os casos de regulamentacdo de guarda de filhos, ante a possibilidade de
alteracdo das circunstancias. Se ocorrer uma mudanca quanto aos elementos faticos,
havera uma excec¢do a regra da imutabilidade da decisdo, possibilitando entdo a reviséo.

Observe-se que, para parte da doutrina, nessas sentencas havera apenas a coisa
julgada formal, “uma vez que a extingdo do feito, mesmo com resolu¢do do mérito, ndo
impedira que qualquer das partes ajuize posterior demanda com fundamento em mudanca
superveniente. Na acdo revisional de alimentos, por exemplo, a sentenca posterior
integrar-se-4 a decisdo anterior, constituindo, ambas, nova situacdo juridica”.?"2

Com relacdo as acbes que versam sobre direito a alimentos, seja decorrente de
parentesco ou de responsabilidade civil, existem outras excegcdes acerca da
indiscutibilidade da decisdo, que s@o aquelas previstas no art. 533, paragrafo 3° do
CPC?73 bem como do art. 15 da lei n. 5.478/196827* e o0 art. 1.699 do Cddigo Civil>™, que
se aplicam aos casos de alteracBes nas condigfes econbmicas de alimentante ou
alimentando.?’® Ademais “o que a legislagdo pretende evidenciar ¢ que, havendo
modificagdo no bindmio possibilidade — necessidade, pode o juiz decidir novamente a
respeito da obrigacdo alimentar”?’’, pois se houver mudanca no quadro fatico-juridico,
ndo ha que se falar em coisa julgada.

Observe-se que, em relacéo ao disposto no art. 15 da Lei 5.478, - de que a sentenca
que determina o pagamento de alimentos ndo faz coisa julgada- Vicente Greco Filho

defende a ideia de que as sentencas proferidas em processo que se discute uma relacéo

272 DONIZETTI, Elpidio. Novo Cadigo de Processo Civil Comentado. Sdo Paulo, Grupo GEN, 2018, p.
439.
273 Art. 533. Quando a indenizagéo por ato ilicito incluir prestagdo de alimentos, cabera ao executado, a
requerimento do exequente, constituir capital cuja renda assegure o pagamento do valor mensal da penséo.
§ 3° Se sobrevier modificacdo nas condi¢cBes econdmicas, poderd a parte requerer, conforme as
circunstancias, reducdo ou aumento da prestacéo.
274 Art, 15. A decisdo judicial sobre alimentos néo transita em julgado e pode a qualquer tempo ser revista,
em face da modificacéo da situagdo financeira dos interessados.
275
Art. 1.699. Se, fixados os alimentos, sobrevier mudanca na situacéo financeira de quem os supre, ou na de
quem os recebe, poderd o interessado reclamar ao juiz, conforme as circunstancias, exoneracéo, reducéo ou
tajobEZ BT Tl cailgddio. Novo Cddigo de Processo Civil Comentado. Sdo Paulo, Grupo GEN, 2018, p.
439.
277 MARINONI, Luiz Guilnerme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cddigo de
Processo Civil Comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 518
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juridica continuativa, como o caso da prestacdo de alimentos, ndo sera coberta pela coisa
julgada justamente em razdo da natureza juridica discutida.?’® Porém, Dellore defende de
forma diversa, em que as sentengas que tratam de rela¢des juridicas sucessivas também
p

0 Em que pese na questdo dos alimentos esteja em risco a dignidade da pessoa
Humana e, em ultima instancia, a prépria existéncia do alimentando, também na seara
empresarial ha diversos aspectos que transcendem os interesses individuais do
ampresario, na medida em que postos de trabalho também sustentam familias, ademais
empresas pagam tributos, ajudam a mover a cadeia produtiva, o abastecimento de bens e
$ervicos, de modo a contribuir decisivamente para o progresso social.

a No caso do Direito Tributario, a incidéncia do tributo em exercicios fiscais
gucessivos constitui relagdes juridicas especificas e distintas umas das outras. Ressalte-se
gue, quando uma sentenca aborda uma questdo tributaria, a decisdo se limitara ao
exercicio fiscal especifico que foi objeto da demanda, exceto se a pretensdo tiver sido
formulada de maneira a considerar a repeticdo periodica do tributo. Nesse mesmo sentido,
tem-se os dizeres de Ricardo Gomes, pois na maior parte das relacdes tributarias entre o
Estado e o contribuinte sdo caracterizadas por uma relagéo juridica continuativa, em razao
de que ha a “reiteracao periodica do substrato fatico que enseja a incidéncia dos efeitos
da norma tributaria sobre os fatos juridico-econémicos descritos pela lei como hipdtese
de incidéncia tributaria, sendo que periodicamente surgem novas obrigacgdes tributarias
seferentes aquela relacdo juridica tributaria”. 28°

a Ademais, as relagdes tributarias de natureza constitutiva se caracterizam por uma
situagdo que se “prolonga no tempo, de eventos que tendem a se repetir, nuUMa sucessao
fle fatos juridicos tributarios. N&o decorre de estado de sujeicdo permanente a tributacao,
mas do encadeamento de fatos juridicos tributarios sucessivos, segundo critérios

kemelhantes definidos em lei”. 2!

g

s GRECCO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. Vol. 2. Sdo Paulo, Saraiva, 2013, p.

250.

279 DELLORE, Luiz. Estudos sobre coisa Julgada e Controle de Constitucionalidade. Sdo Paulo, Grupo

&EN, 2013, p. 68.

280 GOMES, A. Ricardo. Cessacdo da eficacia da coisa julgada tributaria a luz do principio da livre

concorréncia. Revista da AGU, [S. I.], v. 12, n. 35, 2013. DOI: 10.25109/2525-328X.v.12.n.35.2013.52.

Disponivel em: https://revistaagu.agu.gov.br/index.php/AGU/article/view/52. Acesso em: 11 jun. 2024,

281 TORRES, Heleno Taveira. O Poder Judiciério e o Processo Tributario: divergéncia jurisprudencial
coisa julgada nas relagfes tributérias continuativas. In: DERZI, Misabel Abreu Machado (Coord.).
eparacdo dos poderes e efetividade do sistema tributério. Belo Horizonte, Del Rey, 2010, p. 86.
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E comum a situagdo em que o contribuinte e o Fisco se colocam na posic&o de sujeitos
de uma relagdo juridica tributaria de natureza continuativa ou de trato sucessivo.
Tornada litigiosa tal relacdo, a autoridade da coisa julgada estabelecida, seja em favor
do Fisco, seja do contribuinte, se projeta no tempo, perdurando enquanto os elementos
de seu suporte fatico e juridico ndo se alterarem. Nessa qualidade, a coisa julgada
tributaria ndo encontra tratamento temporal diferente daquele aplicavel as demais
relacdes juridicas de trato sucessivo. Submete-se a regra geral do art. 471, I, do CPC,
ou seja: a vedacdo decorrente da coisa julgada, de que as questdes ja decididas,
relativas a mesma lide, ndo sejam novamente julgadas, ndo prevalece para as relacdes
juridicas continuativas, se sobrevier modificacdo no estado de fato ou de direito. [...]
Diz-se que o julgamento na espécie traz implicita a clausula rebus sic stantibus, ou
seja, surge com o destino de permanecer eficaz —enquanto perdurar a situacao fatico-
juridica descrita na causa de pedir. 282

Embora o artigo 505 do CPC trate inicialmente de relagdes juridicas continuativas,
ele também pode se aplicar a relagfes juridicas sucessivas, como no direito tributario,
onde cada nova incidéncia de tributo cria uma nova relacédo juridica. A eficacia de uma
sentenca tributaria dependera do objeto do processo, e € possivel que uma mesma
demanda possa abranger situacdes futuras, considerando a repeticdo periddica da
incidéncia do tributo.?%

Ressalte-se que quanto a esse tema, o Supremo Tribunal Federal julgou em 2023
o Recurso Extraordinario “RE 955.227” analisando os efeitos temporais da coisa julgada
em matéria tributaria, o que se adequa a excecao prevista no inciso I do art. 505 do CPC,
pois houve mudanca no entendimento quanto ao direito da matéria discutida. Dessa
maneira, 0 STF decidiu que em suas decisbes acerca do controle incidental de
constitucionalidade, propostas anteriormente a instituicao do regime de repercussao geral,
ndo irdo impactar de modo automatico a coisa julgada que ja havia se formado, o que
inclui até mesmo as relagdes juridicas tributarias de trato sucessivo. No entanto, no caso
de decisBes proferidas em sede de acdo direta ou ainda nos casos de repercussao geral,
irdo interromper de modo automatico os efeitos temporais daquelas decisdes que ja
transitaram em julgado. Ressalte-se que a propria decisdo faz a ressalva de que a
irretroatividade, a anterioridade anual e a noventena devem ser respeitadas, conforme a

natureza do tributo.2s

282 THEODORO JR., Humberto. Coisa julgada em matéria fiscal lastreada em reconhecimento de

inconstitucionalidade de lei — posterior declaracdo positiva de constitucionalidade da mesma lei pelo STF

— efeitos. Revista Sintese, Direito Civil e Processual Civil, [s. 1.], ano XII, n. 80, nov./dez. 2012.

283 TALAMINI, Eduardo. A coisa julgada no tempo (os "limites temporais" da coisa julgada). Revista do
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Assim, os limites temporais da coisa julgada se demonstram de extrema
pertinéncia tematica e didatica para a compreensdo do alcance da coisa julgada, mesmo
nos casos em que ha a mudanca da situacédo fatica ou ainda nos casos em que se tem uma

relacdo juridica continuativa.

A andlise dos limites territoriais da coisa julgada se relaciona, em parte, com 0s
seus proprios limites subjetivos. Tal relacdo esta na questdo da extensdo da coisa julgada
a terceiros, e nas hipoteses de uma decisao prolatada em um processo ter os seus efeitos
estendidos a pessoas que ndo fizeram parte dele formalmente, porém, excepcionalmente,
aplica-se a extensdo dos efeitos da coisa julgada a terceiros. Esse € o chamado principio
da extensibilidade da coisa julgada, que é aplicado, por exemplo, na sucessdo e na
legitimacdo extraordinaria, em que a coisa julgada também pode ser oponivel ao
substituido.

Nesse sentido apresentam-se as teorias?® de Savigny e lhering. Quanto ao
primeiro, ao tratar da “teoria da representagdo”, as pessoas que estivessem na condicao
de substituidas seriam beneficiadas pela decisdo. Assim, “a coisa julgada seria estendida
aqueles terceiros que, através da representacdo, estivessem como partes ou tivessem seus
interesses representados no processo por uma das partes”.?8 No entanto, tal teoria recebeu
diversas criticas pelos estudiosos, 0 que gerou a resposta de Ihering, que elaborou a teoria
dos “efeitos reflexos da coisa julgada”, que afirma “além dos efeitos diretos, a coisa
julgada produz efeitos indiretos em relacdo a terceiros que, embora ndo previstos, sao

inevitaveis”.28’
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Ihering sustenta que na dimensdo juridica, existe a distingdo entre os efeitos
diretos, (que se relacionam com o conteldo, a determinacéo e a funcdo do ato juridico) e
os efeitos reflexos, que sdo aqueles ndo desejados, porém inevitaveis, que possuem a
aptidao de alcangar pessoas diversas além dos interessados no ato, “por for¢a de nexos de
interdependéncia existentes entre os relacionamentos juridicos”. 288

No entanto, a limitacdo subjetiva da coisa julgada cria um obstaculo quando se
analisam as a¢des que tratam de interesses coletivos, que é o caso da acdo coletiva, da
acdo civil pablica e da acdo popular. Nesses casos, a parte processual realiza a
representacdo dos interesses dos detentores dos direitos violados. Neste contexto, os
limites territoriais da coisa julgada “sdo mais afetos aos processos coletivos, visto que
nascem para determinar que decisdo de mérito especifica se torne imutavel e,
consequentemente, indiscutivel em determinado territorio nacional, conectados ao 6rgéo
prolator da decisdo”.8°

Assim, apos as Leis da Agédo Popular, da Acéo Civil Publica e do Codigo de defesa
do Consumidor, a coisa julgada passou a ter o efeito para todos, ou seja, erga omnes.
Nesse sentido, “conforme o caso, a autoridade da sentenca podera alcancar a todos, para
beneficia-los ou prejudica-los — salvo no caso de improcedéncia por insuficiéncia de
provas - ou ser utilizada apenas em favor dos membros da classe, sem possibilidade de
prejudicar suas pretensdes individuais”.?%°

Apos o advento da Lei de Acdo Civil Publica (Lei 7.345 de 1985), parte dos
questionamentos sobre os limites territoriais cessaram, conforme a previsdo do artigo
162%% in verbis: “Art. 16. A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, exceto se a acio
for julgada improcedente por deficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado
podera intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.” Assim,
a sentenca proferida em uma acao civil publica produziria efeitos para individuos que ndo

sdo formalmente parte do processo, impedindo a rediscussdo do caso por outros

288 CRUZ E TUCCI; José Rogério. Espirito do processo civil moderno na obra de Rudolf Von lhering.
Revista da Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, [S. I.], v. 87, p. 23-36, 1992. Disponivel
em: https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67165. Acesso em: 26 jun. 2024, p. 28.
289 THAMAY, Rennan. Coisa Julgada. Sao Paulo, Thomson Reuters, 2019, p. 217.
290 GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo, Malheiros, 2001, p. 57.
291 Antes da alteragdo normativa dada pela Lei 9.494 de 1997. BRASIL. Lei n° 7.347, de 24 de julho de
1985. Disciplina a acéo civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico (VETADO) e da
outras providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I73470rig.htm. Acesso em:
18 jul. 2024.

101



colegitimados. A possibilidade de rediscussdo seria admitida apenas em casos de
insuficiéncia de provas.

O Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078 de 1990) prevé no artigo 10329,
que os limites subjetivos da coisa julgada sdo determinados conforme o resultado do
processo. Assim, a coisa julgada sera secundum eventum litis. No entanto, questiona-se a
eficacia da sentenca na Ac¢do Civil Publica, pois, teoricamente, um colegitimado que ndo
participa formalmente do processo poderia propor a mesma acao judicial que ja foi
julgada como processo coletivo, com a identidade dos pedidos e da causa de pedir.

Ademais, a Medida Provisoria n. 1.570-4 de 22 de julho de 1997 “procurou conter
a ‘ameaca’ que a tutela coletiva representa ao estado, reduzindo a eficacia erga omnes,
regrada no art. 16 da Lei de Acdo Civil Publica, a todos os interessados, mas nos limites
da competéncia territorial do 6rgdo jurisdicional prolator da decisdo”.2%® Posteriormente,
tal Medida Provisoria foi convertida na Lei 9.494 de 1997, que alterou a redacdo do art.
16 da LACP, determinando que ‘“a sentenca civil fard coisa julgada erga omnes, nos
limites da competéncia territorial do orgdo prolator, exceto se o pedido for julgado
improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado podera
intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova”, o que ensejou

0 surgimento de uma divisdo doutrinaria quanto a aplicabilidade da norma.

292 Art. 103. Nas ag0es coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara coisa julgada:
| - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hip6tese em que
qualquer legitimado poderd intentar outra acdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na
hipétese do inciso | do paragrafo Gnico do art. 81;
Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por insuficiéncia de
provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hipotese prevista no inciso Il do paragrafo Gnico
do art. 81;
Il - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus
sucessores, na hipotese do inciso 111 do paragrafo Gnico do art. 81.
8§ 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos | e 1l ndo prejudicardo interesses e direitos individuais
dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe.
§ 2° Na hipotese prevista no inciso 111, em caso de improcedéncia do pedido, os interessados que ndo
tiverem intervindo no processo como litisconsortes poderdo propor acdo de indenizacéo a titulo individual.
8§ 3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com o art. 13 da Lei n°® 7.347, de 24 de
julho de 1985, ndo prejudicardo as agdes de indenizacdo por danos pessoalmente sofridos, propostas
individualmente ou na forma prevista neste codigo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e
seus sucessores, que poderdo proceder a liquidacao e & execucdo, nos termos dos arts. 96 a 99.
§ 4° Aplica-se o disposto no paragrafo anterior & sentenca penal condenatoria.
293 CRUZ E TUCCI; José Rogério. Limites subjetivos da eficicia da sentenca e da coisa julgada nas aces
coletivas. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. v. 102 p. 399 - 424 jan./dez.
2007, p. 317.
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Na sequéncia, o Poder Executivo editou outra Medida Provisoria em 11 de
fevereiro de 1999, e mais tarde, em 2001, a Medida Provisoria n. 2.18-35 alterou a lei,
determinando que

A sentenca civil prolatada em acdo de carater coletivo proposta por entidade
associativa, na defesa dos interesses e direitos dos seus associados, abrangera
apenas 0s substituidos que tenham, na data da propositura da acdo, domicilio
no ambito da competéncia territorial do érgdo prolator. Paragrafo Unico. Nas
acles coletivas propostas contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, 0s
Municipios e suas autarquias e fundacbes, a peticdo inicial devera
obrigatoriamente estar instruida com a ata da assembléia da entidade
associativa que a autorizou, acompanhada da relacdo nominal dos seus
associados e indicagio dos respectivos enderegos.?%*

O impasse em relacdo aos limites territoriais da coisa julgada nas ac¢des coletivas
adveio da redacgdo do artigo 16 da LACP apds a modificacdo dada pela Lei 9.497 de 1997,
que trazia os embates doutrinarios quanto aos limites territoriais da coisa julgada quando
analisado em conjunto com as normas que tratam das agdes coletivas prevista no CDC.
A alteracédo sofrida na LACP teve como objetivo primordial a producdo de efeitos apenas
nos limites territoriais do juizo que proferiu a sentenca. Assim, a deciséo judicial da Acéo
Civil Pdblica ndo produzia efeitos em todo pais, mas apenas na comarca, quando for
Justica Estadual, ou ainda, na secdo ou subsecdo judicidria nos casos que tramitam na
Justica Federal.

Cabe destacar que o Codigo de Defesa do Consumidor prevé a aplicacdo da Lei
de Acdo Civil Publica nas acOes especificadas em seu titulo Ill. Ademais, o0 CDC
estabelece a competéncia para o julgamento dos processos coletivos, designando o juiz
da capital do estado ou do Distrito Federal como competente para julgar os casos de dano
regional ou nacional. Destarte, a mudanca legislativa do artigo 16 da Lei de Acéo Civil
Pablica no que diz respeito a competéncia territorial ndo trata da competéncia do juizo
conforme as previsdes nas normas de organizacao judiciaria. Tal alteracdo apenas reforca

0 artigo 93%° do CDC, que estende os efeitos da coisa julgada em conformidade com a

294 BRASIL. Lei n°9.494, de 10 de setembro de 1997. Conversio da MPv n° 1.570-5, de 1997. Disciplina
a aplicacdo da tutela antecipada contra a Fazenda Publica, altera a Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985, e
d& outras providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9494.htm. Acesso em:
18 jul. 2024.
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I - no foro do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, quando de ambito local;
Il - no foro da Capital do Estado ou no do Distrito Federal, para os danos de &mbito nacional ou regional,
aplicando-se as regras do Cédigo de Processo Civil aos casos de competéncia concorrente.
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abrangéncia do dano sofrido, em razdo da interpretacdo sistematico-teleoldgica, que
integra os sistemas da LACP e do CDC.

A partir dessa interpretacdo, a imutabilidade das decisbes na acdo civil publica
sempre possuiria efeitos erga omnes, com excecdo dos casos de improcedéncia por
auséncia de provas e quando surgem novas provas. No entanto, poderia haver limitacao
do dano, se local, regional ou nacional. Assim, pela analise dos sistemas da LACP e do
CDC, e ressalvados os casos de competéncia da Justica federal, os danos locais que
possuem matéria de interesses coletivos devem ser analisados e submetidos a Justica
estadual, no mesmo foro do local em que ocorreu o dano. Quando o dano for nacional ou
regional, a acdo podera ser proposta no foro da capital do estado ou do Distrito Federal.
2% Ademais, Nelson Nery Jr. ja entendia que o artigo 16 da Lei de Acdo Civil Plblica
havia sido derrogado face a interpretacdo sistematica do Cddigo de Defesa do
Consumidor.?’

Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. elencam os motivos para a discussdo quanto
ao art. 16 da LACP e a necessidade de revisdo da norma. O primeiro, menciona o prejuizo
ao principio da eficiéncia, disposto no art. 8°° do CPC, bem como o incentivo ao conflito
l6gico e pratico das decisdes. O segundo motivo menciona a ofensa aos principios da
igualdade e do acesso a justica, o que cria diferencas e obstaculos a defesa dos interesses
coletivos em juizo.?®® Tais justificativas se deram em razdo de que a alteracéo realizada
pela Lei n. 9.494/97 passou a exigir que os legitimados a propositura da acdo tivessem
que a propor em todos os territorios em houvessem pessoas lesadas. Assim, no caso de
um dano nacional, seria necessaria a propositura de uma acdo em cada comarca. Tal
situacdo traria um grande prejuizo para a justica, o que viola a efetividade da prestacao

jurisdicional.
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razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia. In: BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de
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Deacordo com 0 novo CPC- Lei 13.105/205, Medida Provisoria 703/2015 e Lei 13.256/2016. Salvador,
JuspodiVm, 2017, p. 414.
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Em terceiro lugar, Didier Jr. e Zaneti Jr. apontam a “indivisibilidade ontologica
do objeto da tutela jurisdicional coletiva”, o que significa dizer que os direitos coletivos
latu sensu ndo comportam divisdo durante a tramitacdo da acdo coletiva, conforme
previsdo do art. 81 e paragrafo tinico do CDC. Ademais, “a divisibilidade, quando existe,
diz respeito a fragmentacdo de grupos de titulares de direitos, ou seja, e possivel
fragmentar um direito coletivo em diversos direitos coletivos de que sejam titulares
grupos com interesses distintos”.3%

J& 0 quarto motivo, € de que existe evidente equivoco na técnica legislativa, pois
ha confusdo quanto a “competéncia como critério legislativo reparticdo da jurisdicao, com
a imperatividade decorrente do comando jurisdicional, apanagio da jurisdi¢do, que € una
em todo o territério nacional”. 3°* O entimema reside, portanto, em considerar univocos
conceitos ontologicamente distintos, quais sejam, a competéncia para o julgamento da
acdo, a unicidade da jurisdicdo e a impossibilidade de limitacéo territorial dos efeitos da
coisa julgada em detrimento da amplitude do objeto da demanda.

Neste ponto, ¢ interessante analisar o posicionamento de Hugo Nigro Mazzilli:

Com efeito, a Lei 9.494/97 confundiu competéncia com coisa julgada. A
imutabilidade erga omnes de uma sentenca ndo tem nada a ver com a
competéncia do juiz que a profere. A competéncia importa para saber qual
6rgdo da jurisdicdo vai decidir a acdo; mas a imutabilidade do que ele decidiu
estende-se a todo o grupo, classe ou categoria de lesados, de acordo com a
natureza do interesse defendido, o que muitas vezes significa, necessariamente,
ultrapassar os limites territoriais do juizo que proferiu a sentenca.%?

Outrossim, o Min. Luis Felipe Saloméo tambem fez a ressalva de que o art. 16 da
LACP confunde os conceitos de coisa julgada e competéncia territorial, pois gera a
inducdo a interpretacdo de que “os ‘efcitos’ ou a ‘eficacia’ da sentenga podem ser
limitados territorialmente, quando se sabe, a mais ndo poder, que coisa julgada [...] ndo é
“efeito” ou “eficacia” da sentenga, mas qualidade que a ela se agrega de modo a torna-la
“imutavel e indiscutivel”. 3% tal entendimento corrobora com a interpretacéo de que o art.

16 da LACP possui uma atecnia legislativa.
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JuspodiVm, 2017, p. 414.
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303 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.243.887 - PR (2011/0053415-5). Relator:
Ministro Luis Felipe Salomdo. Recorrente: Banco Banestado S/A. Advogados: Adriana Tozo Marra,
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O quinto motivo, é de que existe uma ineficacia na prépria regra de competéncia,
uma vez que o legislador previu no art. 93 do CDC que a competéncia para julgamento
de ilicitos de &mbito regional ou nacional é do juizo da capital dos Estados ou do Distrito
Federal. Portanto, nos termos do CDC, houve uma amplia¢do da “jurisdi¢do do 6rgdo
prolator”. Por fim, deve-se fazer a distin¢éo entre a autoridade da coisa julgada e a eficécia
da sentenga.3%

No decorrer da evolucdo jurisprudencial acerca do tema, o STJ adotava uma
posicdo legalista, limitando a eficacia territorial da coisa julgada®®, exatamente nos
termos do art. 16 da LACP, como pode ser observado no AgRg no REsp 1.105.214/DF.

Ademais, a Corte Especial do STJ ja entendeu no julgamento de recursos especiais
repetitivos que “os efeitos e a eficadcia da sentenca ndo estdo circunscritos a lindes
geogréficos, mas aos limites objetivos e subjetivos do que foi decidido, levando-se em
conta, para tanto, sempre a extensdo do dano e a qualidade dos interesses metaindividuais
postos em juizo (arts. 468, 472 ¢ 474, CPC ¢ 93 e 103 CDC)”. 30¢

Renata Dequech e outro(s). Ementa: Direito Processual. Recurso Representativo de Controvérsia (art. 543-
C, CPC). Direitos Metaindividuais. Ac¢do Civil Publica. APADECO X BANESTADO. Expurgos
Inflacionérios. Execucdo/Liquidacdo Individual. Foro Competente. Alcance Objetivo e Subjetivo dos
Efeitos da Sentenca Coletiva. Limitacdo Territorial. Impropriedade. Revisdo Jurisprudencial. Limitacdo aos
Associados. Inviabilidade. Ofensa a Coisa Julgada. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201100534155&dt_publicacao=12
/12/2011 Acesso em: 28. jun. 2024,
304 DIDIER JR, Fredie. ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo coletivo. De
acordo com 0 novo CPC- Lei 13.105/205, Medida Proviséria 703/2015 e Lei 13.256/2016. Salvador,
JuspodiVm, 2017, e-book.
305 THAMAY, Rennan Faria Kriiger Coisa Julgada. S&o Paulo, Thomson Reuters, 2019, p. 218.
306 Em complemento a decisédo ora colacionada, tem-se o seguinte julgado do STJ:
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.243.386 - RS (2011/0037199-1). Relatora:
Ministra Nancy Andrighi. PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO COLETIVA AJUIZADA
POR SINDICATO. SOJA TRANSGENICA. COBRANCA DE ROYALTIES. LIMINAR REVOGADA
NO JULGAMENTO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO. CABIMENTO DA ACAO COLETIVA.
LEGITIMIDADE DO SINDICATO. PERTINENCIA TEMATICA. EFICACIA DA DECISAO.
LIMITACAO A CIRCUNSCRICAO DO ORGAO PROLATOR. 1. O alegado direito a utilizagio, por
agricultores, de sementes geneticamente modificadas de soja, nos termos da Lei de Cultivares, e a discussdo
acerca da inaplicabilidade da Lei de Patentes a espécie, consubstancia causa transindividual, com pedidos
que buscam tutela de direitos coletivos em sentido estrito, e de direitos individuais homogéneos, de modo
que nada se pode opor a discussdo da matéria pela via da agéo coletiva. 2. H4 relevancia social na discussdo
dos royalties cobrados pela venda de soja geneticamente modificada, uma vez que o respectivo pagamento
necessariamente gera impacto no preco final do produto ao mercado. 3. A exigéncia de pertinéncia tematica
para que se admita a legitimidade de sindicatos na propositura de a¢des coletivas € mitigada pelo conteido
do art. 8°, 1l, da CF, consoante a jurisprudéncia do STF. Para a Corte Suprema, 0 objeto do mandado de
seguranca coletivo sera um direito dos associados, independentemente de guardar vinculo com os fins
préprios da entidade impetrante do ‘writ', exigindo-se, entretanto, que o direito esteja compreendido nas
atividades exercidas pelos associados, mas ndo se exigindo que o direito seja peculiar, proprio, da classe.
Precedente. 4. A Corte Especial do STJ ja decidiu ser valida a limitacéo territorial disciplinada pelo art. 16
da LACP, com aredacédo dada pelo art. 2-A da Lei 9.494/97. Precedente. Recentemente, contudo, a materia
permaneceu em debate. 5. A distin¢do, defendida inicialmente por Liebman, entre os conceitos de eficacia
e de autoridade da sentenca, torna in6qua a limitacdo territorial dos efeitos da coisa julgada estabelecida
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Ressalte-se que o Superior Tribunal de Justica ja havia decidido em 2008 acerca
do tema, destacando que a “distin¢do, defendida inicialmente por Liebman, entre os
conceitos de eficacia e de autoridade da sentenca, torna indcua a limitacéo territorial dos
efeitos da coisa julgada estabelecida pelo art. 16 da LACP”.3%7 Assim, pode-se afirmar
que o entendimento da ineficacia do art. 16 da LACP j& havia sido pronunciada. A decisdo
do STJ também dispds que a “coisa julgada ¢ meramente a imutabilidade dos efeitos da
sentenca. Mesmo limitada aquela, os efeitos da sentenca produzem-se erga omnes, para
além dos limites da competéncia territorial do 6rgao julgador”. 3%

Assim, justifica-se a aplica¢do do art. 16 da LACP no caso de tutela de direitos
individuais homogéneos, no caso do entendimento de “direitos acidentalmente coletivos,
por serem de interesse individual, coletivamente tratados. Todavia, face a tutela de
direitos difusos e coletivos stricto sensu, ndo restaria divida, pois sabidamente direitos
coletivos”.3® O STJ, em decisdo do seu 6rgio especial, também se manifestou quanto

aos limites territoriais da decisdo na ACP, “permitindo que se ultrapassem os limites

pelo art. 16 da LAP. A coisa julgada é meramente a imutabilidade dos efeitos da sentenca. Mesmo limitada
aquela, os efeitos da sentenca produzem-se erga omnes, para além dos limites da competéncia territorial do
6rgdo julgador. 6. O art. 2°-A da Lei 9.494/94 restringe territorialmente a substituicdo processual nas
hipbteses de acbes propostas por entidades associativas, na defesa de interesses e direitos dos seus
associados. A presente acdo nédo foi proposta exclusivamente para a defesa dos interesses trabalhistas dos
associados da entidade. Ela foi ajuizada objetivando tutelar, de maneira ampla, os direitos de todos os
produtores rurais que laboram com sementes transgénicas de Soja RR, ou seja, foi ajuizada no interesse de
toda a categoria profissional. Referida atuacéo é possivel e vem sendo corroborada pela jurisprudéncia do
STF. A limitagdo do art. 2-A, da Lei n® 9.494/97, portanto, ndo se aplica. 7. Recursos especiais conhecidos.
Recurso da Monsanto improvido. Recurso dos Sindicatos provido. Brasilia, DF: STJ, 26 jun. 2012.
Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201100371991&dt_publicacao=26
/06/2012>. Acesso em: 29 jun. 2024.
307 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 411.529 - SP (2002/0014785-9). Relatora:
Ministra Nancy Andrighi. Processo civil e direito do consumidor. Ago civil publica. Correcdo monetéaria
dos expurgos inflacionarios nas cadernetas de poupanca. Agdo proposta por entidade com abrangéncia
nacional, discutindo direitos individuais homogéneos. Eficicia da sentenca. Auséncia de limitagdo.
Distingéo entre os conceitos de eficacia da sentenca e de coisa julgada. Recurso especial provido. Brasilia,
DF: STJ, 05 ago. 2008. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200200147859&dt_publicaca
0=05/08/2008. Acesso em: 29 jun. 2024.
308 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 411.529 - SP (2002/0014785-9). Relatora:
Ministra Nancy Andrighi. Processo civil e direito do consumidor. Acéo civil pablica. Corre¢do monetéria
dos expurgos inflacionarios nas cadernetas de poupanga. A¢do proposta por entidade com abrangéncia
nacional, discutindo direitos individuais homogéneos. Eficicia da sentenca. Auséncia de limitagdo.
Distingdo entre os conceitos de eficacia da sentenca e de coisa julgada. Recurso especial provido. Brasilia,
DF: ST, 05 ago. 2008. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200200147859&dt_publicaca
0=05/08/2008. Acesso em: 29 jun. 2024.
309 THAMAY, Rennan Faria Kriiger. Coisa Julgada. S&o Paulo, Thomson Reuters, 2019, p. 117.
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territoriais do 6rgao judiciante quando a questdo tratar de direitos metaindividuais” (AG
REG 1.101.937/SP).

De outro lado, defendendo a limitacdo territorial da coisa julgada no &mbito da
acdo civil publica, Renan Thamay leciona que

em razdo do dever de coeréncia, e pelo prdprio principio da seguranga juridica,
defende-se que os efeitos da coisa julgada sejam limitados aos limites
territoriais do 6rgdo prolator da decisdo, tendo em vista que os efeitos da
sentenca no plano fenoménico devem ser limitados aos limites territoriais
impostos pela competéncia territorial do érgdo julgador, ja que os Unicos
tribunais que tem jurisdi¢do nacional se encontram previstos no proprio texto
constitucional, ndo podendo uma lei infraconstitucional estender os efeitos da

jurisdicdo a um 6rgéo jurisdicional””1°

311

se tratando de acdo civil publica de efeitos nacionais ou regionais, a
competéncia deve observar o art. 93, 1, da Lei 8.078/1990 (Cddigo de Defesa
do Consumidor); Il - Ajuizadas multiplas acGes civis publicas de ambito
nacional ou regional e fixada a competéncia nos termos do item I, firma-se a
prevencdo do juizo que primeiro conheceu de uma delas, para o julgamento de
todas as demandas conexas.>!2

Assim, com a declaracéo de inconstitucionalidade dada pelo STF, a competéncia
para julgar as agdes civis publicas, quando o objeto seja de &mbito local, deve ser onde
ocorrer o dano, conforme previsao do art. 2° da LACP: “as a¢des previstas nesta Lei serdo
propostas no foro do local onde ocorrer o dano, cujo juizo tera competéncia funcional
para processar e julgar a causa”.3*® Porém, no caso de uma Acéo Civil Publica de projecéo
regional ou nacional, aplica-se a regra do art. 93 Il do CDC, ou seja, a competéncia sera

“no foro da Capital do Estado ou no do Distrito Federal, para os danos de &mbito nacional

310 THAMAY, Rennan Faria Kriiger. Coisa Julgada. Sdo Paulo, Thomson Reuters, 2019, p. 117.
311
312 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 1101937. Constitucionalidade do art. 16 da Lei 7.347/1985,
segundo o qual a sentenca na acao civil publica fard coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia
territorial do 6rgdo prolator. Repercussdo Geral — Mérito (Tema 1075). Relator: Min. Alexandre de Moraes.
Orgao julgador: Tribunal Pleno. Julgamento: 08 abr. 2021. Publicagdo: 14 jun. 2021. Disponivel em:
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumerolncidente=%22RE%201101937%22&base=a
cordaos&sinonimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=t
rue>. Acesso em: 17 jun. 2024.
313 BRASIL. Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a agdo civil publica de responsabilidade por
danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histrico,
turistico e paisagistico (VETADO) e dd outras providéncias. Disponivel  em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I73470rig.htm. Acesso em: 18 jul. 2024.
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ou regional, aplicando-se as regras do Cadigo de Processo Civil aos casos de competéncia
concorrente.”31

Conclui-se que no caso de ACP com abrangéncia nacional ou regional, a
propositura da acdo deve ocorrer no foro, ou na circunscricéo judicial da capital do Estado
no Distrito Federal. J& no caso de alcance geografico superior a um Estado, deve-se optar

pela capital do estado em que contemple uma das regides atingidas.

A coisa julgada decorre diretamente das garantias constitucionais do devido
processo legal, bem como do principio norteador do Estado democratico de Direito,
reconhecendo também uma clausula pétrea garantidora dos direitos fundamentais do
cidaddo brasileiro. Ressalte-se que por ser considerada como um direito fundamental,
também se constitui como uma clausula pétrea do paragrafo 4° do art. 60 da Constituicao
Federal, ndo podendo sofrer alteracdo para fins de supressdo ou remocédo desse direito,
nem mesmo por emenda a constituicdo. A previsdo acerca da protecdo a coisa julgada
esta insculpida no art. 5° inc. XXXVI da CF, que prevé que “A lei ndo prejudicara o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.3*®

Por se constituir como uma garantia constitucional e clausula pétrea, Raimundo
Simao de Melo comenta que o “fundamento maior da coisa julgada ¢ proibir que se volte
a decidir acerca de questbes ja decididas pelo Poder Judiciario, com a finalidade de
conferir seguranca as relagdes juridicas, paz na convivéncia social e evitar a perpetuacédo
e eternizacdo dos conflitos sociais”.31® Assim, a coisa julgada possui ndo sé relevancia

processual, mas também constitucional eis que “ao mesmo tempo em que o Estado

314 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em:
18 jul. 2024.
315 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Subchefia para
Assuntos Juridicos. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 10 jun. 2024.
316 MELO, Raimundo Siméo de. Garantia constitucional da coisa julgada. Revista Consultor Juridico:
Reflexes Trabalhistas, [S.I.], 19 jun. 2020. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-jun-
19/reflexoes-trabalhistas-garantia-constitucional-coisa-julgada/>. Acesso em: 17 jul. 2024.
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assegura ao jurisdicionado o livre acesso ao Poder Judiciério, depois que este resolver o
conflito, sua decisdo tem que ser respeitada por todos, inclusive por ele proprio”.3’

Liebman comenta que a coisa julgada consiste na “imutabilidade da sentencga, do
seu contetdo e dos seus efeitos, o que faz dela um ato do poder pablico portador da
manifestacdo duradoura da disciplina que a ordem juridica reconhece como aplicavel a
relacdo sobre a qual se tiver decidido”.®'® Desse modo, a coisa julgada nio pode ser
considerada apenas um instituto de direito processual, mas também de direito
constitucional, ou ainda, segundo Liebman, de direito processual material, pois “resolve-
se em uma situacdo de estabilidade, definida pela lei, instituida mediante o processo,
garantida constitucionalmente e destinada a proporcionar seguranca e paz de espirito as
pessoas”.31°

A protecdo a coisa julgada sempre foi objeto de preocupacao pela legislacdo e
constituicdes brasileiras. Luiz Dellore®° comenta que as Constituicdes Constituicdes
anteriores também ja previam o direito a coisa julgada, e cita como exemplo a
Constituicdo de 1824, inc. I11 do art. 179; bem como a Constituicdo de 1891, no paragrafo
3°do art. 11; a Constituicdo de 1934, com previsdo no art. 113; a Constituicdo de 1946,
com previsao no paragrafo 3° do art. 141; na Constituicdo de 1967, no paragrafo 3° do art.
150; na Constituicdo de 1969, paragrafo 3° do art. 153. Ressalte-se que a Constituicdo de
1937 ndo houve previsao expressa acerca da coisa julgada, em razdo do autoritarismo que
atuou como pano de fundo dessa fase historica do pais. Vicent Rao ja comentou sobre
essa preocupacdo com a protecao as situacdes juridicas ja estabilizadas, destacando que
a “inviolabilidade do passado ¢ principio que encontra fundamento na propria natureza
do ser humano”.3%

Assim, Dellore ressalta que a Constituicdo Federal “busca proteger as relagdes
que ja ocorreram e se estabilizaram no passado, para que ndo haja incerteza, inseguranca

ou qualquer debate em relacio a algo que ja estd sedimentado”. 3?2 Desse modo, a regra

317 MELO, Raimundo Siméo de. Garantia constitucional da coisa julgada. Revista Consultor Juridico:
Reflexbes Trabalhistas, [S.I.], 19 jun. 2020. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-jun-
19/reflexoes-trabalhistas-garantia-constitucional-coisa-julgada/>. Acesso em: 17 jul. 2024.
318 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di Diritto Processuale civile, Vol. 11, n. 394. Milano, Giuffre,
2007, p. 420.
319 DINAMARCO, Candido Rangel. A nova era do processo civil. Sdo Paulo, Malheiros editores, 2007,
p. 242.
320 DELLORE, Luiz. Constituicdo Federal Comentada. Rio de Janeiro, Grupo GEN, 2018, p. 163.
31 RAO, Vicent. O direito e a vida dos direitos. S&o Paulo, RT, 2004, p. 389.
322 DELLORE, Luiz. Art. 5° inc. XXXVI Comentado. In: FORENSE, Equipe (org.) Constituicdo Federal
Comentada. Rio de Janeiro, Grupo GEN, 2018, p. 163.
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geral aborda a que irretroatividade de uma nova lei, no qual, “para atingir esse objetivo,
existem os trés institutos mencionados. Contudo, desde que ndo haja violacdo a esses
institutos, ¢ possivel cogitar de retroatividade de lei”. 32°

Desse modo, afirma-se que a coisa julgada é direito fundamental,
constitucionalmente reconhecida, de modo a se configurar também como a
“personificacdo da seguranca juridica, como um elemento base do Estado Constitucional
brasileiro, ndo pode ela ser revista sem relevante situagdo”.3?* Por este motivo que quando
se tratar de decisfes inconstitucionais que existe a possibilidade de relativizagédo da coisa
julgada.

No entanto, o entendimento de decisdo ‘“inconstitucional” ndo deve ser
confundido com a sentenga “injusta”, eis que se analisar os interesses das partes em uma
acdo judicial, sempre terd aguela que se sente prejudicada, que podera entender a decisao
como injusta. Nesse mesmo sentido sdo as palavras de Guilherme C. Moller, pois ao se
realizar “uma reflexdo acerca do termo abstrato “justiga”, a sentenga sempre sera “injusta”
para uma das partes, no caso, aquela que niio obteve vitoria no processo judicial”.3?°

Nesse sentido, a acdo rescisoria que poderia modificar a coisa julgada teria que se
pautar em uma das hipoteses do art. 966 do CPC, ou seja, as circunstancias da decisao
que poderiam ensejar a modificacdo da coisa julgada. O Codigo de Processo Civil
brasileiro estabelece em seus artigos 966 e 967 as condicdes e os legitimados para a
proposicdo da acdo rescisdria, um instrumento juridico destinado a corrigir decisdes de
mérito transitadas em julgado que, por determinadas razdes, merecam ser rescindidas. 32

As hipoteses do art. 966 do CPC sdo diversas e severas, refletindo a necessidade
de preservar a integridade do sistema judicial. A rescisdo pode ocorrer, por exemplo,
quando a decisdo foi influenciada por atos ilegais do juiz (inc. 1), como prevaricacao,

concussdo ou corrupcao; quando proferida por juiz impedido ou por juizo absolutamente

323 DELLORE, Luiz. Art. 5° inc. XXXVI Comentado. In: FORENSE, Equipe (org.) Constituicdo Federal
Comentada. Rio de Janeiro, Grupo GEN, 2018, p. 163.
324 MOLLER, Guilherme Christen. A Coisa Julgada Parcial Inconstitucional Na Proposta Do Estado
Constitucional Brasileiro. Revista Brasileira de Direito Civil em Perspectiva, e-ISSN: 2526-0243,
Goidnia, v. 5 n. 1 p. 8 - 102 Janfdun.  2019. Disponivel em:
https://www.indexlaw.org/index.php/direitocivil/article/view/5537/pdf Acesso em: 18 jul.2024, p. 88.
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Constitucional Brasileiro. Revista Brasileira de Direito Civil em Perspectiva, e-ISSN: 2526-0243,
Goiania, v. 5 n. 1 p. 8 - 102 Janfdun.  2019. Disponivel em:
https://www.indexlaw.org/index.php/direitocivil/article/view/5537/pdf Acesso em: 18 jul.2024, p. 88.
326 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em: 10 jun. 2024.
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incompetente (inc. I1); ou quando resultar de dolo, coagéo, simulagéo ou coluséo entre as
partes para fraudar a lei (inc. I11). Outrossim, a decisdo pode ser rescindida se violar a
coisa julgada (inc. 1V), manifestamente violar norma juridica (inc. V), ou se basear em
prova cuja falsidade tenha sido comprovada posteriormente (inc. VI). Também é possivel
rescindir uma decisdo ap6s o transito em julgado se o autor descobrir posteriormente
prova nova que poderia assegurar um resultado favoravel (inc. VII), ou se houver erro de
fato verificavel nos autos (inc. V1I1).3%

Os paragrafos do art. 966 do CPC detalham aspectos especificos de cada causa de
rescisdo, como o erro de fato (81°), que é essencialmente a incluséo ou excluséo indevida
de fatos nos autos, e as condi¢des para a rescindibilidade de decisfes ndo meritdrias (82°).
A legislagdo também especifica que uma acao rescisoria pode ter como objeto apenas
parte da deciséo (83°) e que atos homologatorios podem ser anulados conforme a lei (84°).

Assim, o inconformismo de uma das partes ndo se confunde com a injustica ou a
inconstitucionalidade de uma agdo. Ademais, “a ‘injusti¢a’, ou seja, o inconformismo da
parte, ndo pode ser usado como fundamento para atacar aquela decisdo de merito [...]
antes de mais nada, certo € que para que se possa compreender a dimensao do papel coisa
julgada material na contemporaneidade”.®?

Nesse sentido, Moller comenta que “para que se possa compreender a dimensao
do papel coisa julgada material na contemporaneidade — e dai emanar discussdes acerca
da possibilidade de revisdo da decisdo de mérito inconstitucional que a formou apds ter
passado em julgado, [...], deve-se compreender a necessidade da observacdo da coisa
julgada no Estado Constitucional”. 32°

Sé&o cinco objetivos o foco primordial da coisa julgada no Estado Constitucional.
O primeiro objetivo é a questdo da coeréncia do sistema juridico racionalmente
estruturado, no qual as suas premissas sdo aptas a formar um bloco normativo harménico.

O segundo objetivo se relaciona com a ideia do discurso juridico, ou seja, quando a
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https://www.indexlaw.org/index.php/direitocivil/article/view/5537/pdf Acesso em: 18 jul.2024, p. 90.
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decisdo alcanca a imutabilidade, existira a ideia de enrijecimento da decisdo, o que pde
fim a possibilidade de alteracfes posteriores. Ja o terceiro foco é a cognoscibilidade, que
confere o status de norma juridica entre as partes apos a estabilidade. O quarto objetivo é
a previsibilidade, mercé da estabilizacdo das decisdes e corolario do principio da
seguranga juridica, o qual fornece a sociedade maior clareza quanto as consequéncias
juridicas de suas relacdes juridicas. Por fim, o quinto objetivo € a confianca, ou seja, a
garantia de que os cidad&os terdo o respaldo da prestacao jurisdicional quando houver
qualquer lesio ou ameaga de lesdo a direito.3%°

Ressalte-se que no estado democrético de direito, a Constituicdo Federal é o ponto
inicial de todas as decisdes que sdo proferidas diariamente pelos magistrados do pais.
Partindo desse pressuposto é possivel inferir que as decisdes judiciais sdo também
constitucionais, pois respeitam os principios e garantias fundamentais previstos na Lei
Maior do Estado. No entanto, quando a decisdo contrariar algum dispositivo da
Constituicdo Federal, esta ira padecer do vicio da inconstitucionalidade. Quando tal
situacdo ocorrer, a coisa julgada ndo devera se consolidar. Nesse sentido € a concluséo de
Moller, em que a “doutrina, ainda, trabalha com a ideia de que a inconstitucionalidade
ndo se refere exclusivamente a uma norma (uma lei) que vai em sentido contrario, mas
estaria também na questdo da interpretagio incompativel com a Constituigio Federal”. 33

No mesmo sentido do acima exposto, tem-se os dizeres de Eduardo Talamini, em
que “nao se ofende a Constitui¢ao apenas quando se aplica uma lei cujo teor literal ¢
francamente inconstitucional. A violacao constitucional pode também advir da adoc¢éo de
uma interpretacao incompativel com a Constitui¢do, em detrimento de outra afinada com
os designios constitucionais”.3? Ou seja, a inconstitucionalidade de uma deciséo judicial
ndo advém apenas da aplicacdo de norma que padece de vicio de inconstitucionalidade
formal, mas também de norma cuja interpretacdo nao esteja em conformidade com os
principios e garantias fundamentais previstos no proprio texto constitucional, como

exemplo, cite-se o principio da dignidade humana que esta insculpido no inc. 111 do art.

330 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Coisa julgada e precedentes: limites temporais e as relacdes juridicas

de trato continuado. S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2015, e-book.

331 MOLLER, Guilherme Christen. A Coisa Julgada Parcial Inconstitucional Na Proposta Do Estado

Constitucional Brasileiro. Revista Brasileira de Direito Civil em Perspectiva, e-ISSN: 2526-0243,

Goiania, v. 5 n. 1 p. 8 - 102 Janfdun.  2019. Disponivel em:

https://www.indexlaw.org/index.php/direitocivil/article/view/5537/pdf Acesso em: 18 jul.2024, p. 90.

332 TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e Sua Revisdo. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2005, p. 407.
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1° da Constituicdo Federal, e serve como base primordial para a interpretagéo de diversos
leading cases pelos Tribunais brasileiros.

Como exemplo, também podem ser mencionados 0s casos em que ha declaracdo
de inconstitucionalidade de uma norma sem a reducdo de texto, em que ha determinacao
de um modo de interpretacdo da norma, sem altera-la em sua literalidade. Trata-se de uma
hipotese de controle difuso de constitucionalidade, cuja técnica decisoria é a denominada
declaracéo de inconstitucionalidade sem a reducéo do texto legal.

E o caso da ADC 49 ED%?, julgada em 19 de abril de 2023, que analisou a
incidéncia de ICMS na transferéncia de mercadorias entre os estabelecimentos da mesma
pessoa juridica; ou ainda o RE 1.326.559-RG%**, que examinou a declaracdo de
inconstitucionalidade do paragrafo 14 do art. 85 do CPC, para se afastar a possibilidade
de ser atribuida preferéncia de pagamento a honorarios advocaticios em relacao ao crédito
tributario, por afronta ao art. 146, inciso 11, b, da CF/88, combinado com o art. 186 do
CTN, com a redacao dada pela LC n° 118/05, dentre outros.

Desse modo, pode-se afirmar que a coisa julgada possui também o respaldo
constitucional do Estado Democrético de Direito, conferindo ao cidaddo brasileiro maior
seguranca juridica acerca das decisdes que sdo emanadas pelo poder Judiciario. Ademais,
as decisdes judiciais também precisam se pautar na Constituicdo Federal para que nao
padecam de vicios de inconstitucionalidade, o que abrange tanto a inconstitucionalidade
formal de uma norma, como a inconstitucionalidade material. Observe-se que o
magistrado, ao proferir uma decisdo também deve se atentar ao sentido teleologico da
norma, de modo a realizar a interpretacdo de forma que proteja os direitos e garantias

fundamentais do cidadao.

333 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. ADC 49 ED. Relator: Min. Edson Fachin.
Julgamento em: 19 abr. 2023. Publicagdo em: 15 ago. 2023. Ementa: Embargos de Declaragdo em Recurso
Acéo Declaratéria de Constitucionalidade. Direito Tributério. ICMS. Transferéncias de mercadorias entre
estabelecimentos da mesma pessoa juridica. Auséncia de materialidade do ICMS. Manutencédo do direito
de creditamento. (In)constitucionalidade da autonomia do estabelecimento para fins de cobranca.
Modulacéo dos efeitos temporais da decisdo. Omissdo. Provimento parcial. Brasilia, DF, 2023. Disponivel
em:
https://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=ADC+49+ED&base=baseAcorda
0s. Acesso em: 18 jul. 2024.
334 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. RE 1326559 RG. Relator: Min. Dias Toffoli.
Julgamento em: 09 jun. 2022. Publicacdo em: 13 set. 2022. Ementa: Repercussdo geral em recurso
extraordinério. Tributario. Discussdo a respeito da declaracéo de inconstitucionalidade parcial, sem reducdo
de texto, do § 14 do art. 85 do CPC/2015 para se afastar a possibilidade de ser atribuida preferéncia de
pagamento a honordarios advocaticios em relagdo ao crédito tributério. Brasilia, DF, 2022. Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=1326559&base=baseAcordaos.
Acesso em: 18 jul. 2024.
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O estudo da coisa julgada no direito processual civil leva o pesquisador a abordar
quatro situacdes, que abrangem a coisa julgada formal, a coisa julgada material, a coisa
julgada sobre questao prejudicial e a coisa julgada sobre a tutela antecipada antecedente.
O estudo e a analise da coisa julgada formal e material ja foram realizados no item 2.2.1
desta tese, motivo pelo qual ndo seréo abordados novamente.

O primeiro ponto a ser analisado na presente secdo é a coisa julgada sobre a
questdo prejudicial. As questdes prejudiciais no processo sdo as dividas levantadas pelas
partes ou pontos que o préprio juiz introduz no caso. Para resolvé-las, o magistrado aplica
sua cognigcdo horizontal e vertical. Essas questdes podem ser abordadas em diversos
ambitos: nos fatos e nos direitos, as questdes subordinadas e subordinantes, as questoes
principais e incidentais, além de preliminares e prejudiciais. Porém, o ponto central desta
discusséo é de se atentar que estas questdes prejudiciais, que, como 0 proprio nome preve,
devem ser analisadas pelo magistrado previamente a analise do mérito. “Esse tipo de
questdo se caracteriza pelo fato de seu julgamento, que precede logicamente a decisdo da
questdo principal, influir necessariamente no contetido desta”.3*®

Para fins de contextualizacdo do tema, passa-se a explicar sucintamente a diviséo
didatica das questdes prejudiciais. A questdo prejudicial ¢ “relativa a outra relagao ou
estado que se apresenta como mero antecedente l6gico da relacdo controvertida (a qual
ndo diz diretamente respeito, porém sobre a qual vai influir), mas que poderia, por si so,
ser objeto de um processo separado”.3*® Assim, as questdes prejudiciais podem ser tanto
subordinantes quanto subordinadas. Estas dependem logicamente da resolucao das outras:
a gquestdo que depende de uma resolucdo é chamada de subordinada, enquanto a que deve
ser resolvida primeiro é denominada subordinante. A questdo subordinante também é
conhecida como questdo prévia, que se divide em duas categorias: preliminares e

prejudiciais de mérito.3¥’

35 MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. As quatro espécies de coisa julgada disciplinadas pelo novo CPC.

Conjur, S8o Paulo, 20 set. 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-set-20/luiz-eduardo-

mourao-quatro-especies-coisa-julgada-cpc/. Acesso em: 23 jul. 2024.

336 GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. cit., p. 49; MARQUES, José Frederico. Manual de Direito

Processual Civil. Campinas Bookseller, 1997, v. 111, n. 548, p. 55.

337 MINAMI, M. Y.; PEIXOTO, Ravi; TAVARES, Jodo Paulo Lordelo G. Questdo prejudicial, coisa

julgada e transcendéncia dos motivos determinantes nas aclGes de controle concentrado de
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As questdes preliminares sdo aquelas que impedem a analise de uma questdo
subordinada sem afetar seu contetdo ou sentido, criando uma barreira para o seu exame.
A questdo subordinada s6 podera ser apreciada se a questdo preliminar for resolvida
favoravelmente. Por outro lado, as questdes prejudiciais sdo essenciais para determinar o
conteido ou sentido da questdo subordinada. A decisdo sobre a questdo prejudicial afeta
diretamente a resolucdo da questdo subordinada. Portanto, a diferenca entre questdes
preliminares e prejudiciais é determinada pela analise da relacdo entre a questdo
subordinada e a subordinante no caso concreto. As questfes preliminares impedem a
analise da questdo subordinada sem afetar seu contetdo, enquanto a anélise das questdes
prejudiciais influencia diretamente o contetido e o sentido da questdo subordinada. %

Trata-se de um regime especial de coisa julgada, previsto no § 1° do art. 50333 do
CPC. Elpidio Donizetti comenta que a “peculiaridade da nova legislagdo reside no fato
de que o objeto da demanda podera ser ampliado sem a necessidade de propositura de
acdo declaratoria incidental”. 340

Para se compreender a sistematica, € importante analisa a norma do art. 503 do
CPC. O caput do artigo estabelece que a decisdo que julga 0 mérito, seja total ou parcial,
tera forca de lei nos limites da questéo principal decidida expressamente. Esta disposicao
também se aplica as resolucbes de questbes prejudiciais de mérito, decididas
incidentemente no processo, desde que: a resolucdo da questdo prejudicial seja
determinante para o julgamento do merito; tenha sido assegurado o direito a manifestacao
das partes por meio do contraditério prévio e efetivo, exceto em casos de revelia; e 0 juizo
possua competéncia em razdo da matéria e da pessoa para resolver a questdo como

principal. Ndo havera coisa julgada nas questdes prejudiciais quando houver restricoes

constitucionalidade. Revista de Processo - REPRO, Sdo Paulo: Thomson Reuters, v. 295, p. 13-40, set.

20109.

338 MINAMI, M. Y.; PEIXOTO, Ravi; TAVARES, Jodo Paulo Lordelo G. Questdo prejudicial, coisa

julgada e transcendéncia dos motivos determinantes nas aclGes de controle concentrado de

constitucionalidade. Revista de Processo - REPRO, Sdo Paulo: Thomson Reuters, v. 295, p. 13-40, set.

2019.

339 Art. 503. A decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem forca de lei nos limites da questdo

principal expressamente decidida.

§ 1° O disposto no caput aplica-se a resolucdo de questdo prejudicial, decidida expressa e incidentemente

no processo, se:

| - dessa resolucéo depender o julgamento do mérito;

Il - a seu respeito tiver havido contraditério prévio e efetivo, ndo se aplicando no caso de revelia;

I11 - 0 juizo tiver competéncia em razdo da matéria e da pessoa para resolvé-la como questdo principal.

§ 2° A hip6tese do § 1° ndo se aplica se no processo houver restrigdes probatérias ou limitages a cognicao

que impecam o aprofundamento da anélise da questéo prejudicial.

340 DONIZETTH, Elpidio. Codigo de Processo Civil Comentado. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2018, p. 437.
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probatérias ou limitacbes a cogni¢do horizontal ou vertical que impecam o
aprofundamento da analise da questdo prejudicial.*

Ademais, Humberto Theodoro Jr. comenta que “sem a ocorréncia cumulativa
desses trés requisitos, a questdo prejudicial somente serd apreciada pelo julgador como

motivo da sentenca, ficando sua resolucio, portanto, fora do alcance da coisa julgada”.34%

343

Jé& a segunda espécie de coisa julgada no Codigo de Processo Civil a ser analisada
é a estabilizacdo da tutela de urgéncia antecedente. Tal possibilidade esta prevista nos
arts. 303 e 304 do CPC. Desse modo, o art. 304 do CPC trata da tutela antecipada
concedida nos termos do art. 303, ou seja, nos casos em que ha a urgéncia contemporanea
a propositura da a¢do, podendo entdo o interessado realizar o pedido da tutela na peticdo
inicial, indicando o pedido de tutela final, a exposicao da lide, do direito que se busca
realizar e do perigo de dano, ou do risco ao resultado util do processo. Assim, a tutela
concedida podera se tornar estdvel se ndo houver recurso contra a decisdo que a
concedeu.®* No entanto, o paragrafo 5° do art. 304 prevé que o direito de rever, reformar
ou invalidar a tutela antecipada sera extinto apds dois anos, a partir da data da ciéncia da
decisdo que extinguiu 0 processo.

Essa espécie de coisa julgada se refere as decisdes que concederam a tutela
antecipada antecedente, mas que ndo foram impugnadas em sede de recurso. Desse modo,
a decisdo que defere a tutela antecipada antecedente continuara produzindo efeito, mesmo
se 0 processo originario for extinto. Trata-se da estabilizacdo da tutela antecipada

antecedente. A possibilidade de rever a decisdo em até dois anos ap0s a ciéncia da decisdo

341 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 10 jun. 2024,
342 THEODORO Jr., Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p.1592.
343 para se exemplificar a analise da norma do art. 503 do CPC, segue o exemplo apresentado por Humberto
Theodoro Jr.: “Seria o caso, por exemplo, de uma a¢ao possessdria em que certas caracteristicas da posse
levaram em conta dados do titulo dominial do possuidor. Tal exame teria sido feito sem nenhuma
possibilidade de influir no julgamento do mérito interdital, uma vez que néo se julga o pleito possessorio
com base no dominio. O titulo de propriedade, por isso, ndo teria, na espécie, sendo a qualidade de
instrumento probatorio, o que acarretaria sua qualificacdo apenas como um dos argumentos utilizados na
motivagio da sentenca. E o que se passa, também, com a acdo de mandado de seguranca. Uma questo
prejudicial, tratada apenas & luz da prova documental (Unica possivel, na espécie), seria incapaz de gerar
coisa julgada, se uma ampla incurséo por outros meios de convencimento fosse exigivel para a avaliacdo
exauriente do tema”. In: THEODORO Jr., Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do
direito processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. Rio de Janeiro: Forense, 2018,
p. 1592.
344 para o Superior Tribunal de Justica, também a contestacdo é meio impugnativo habil a evitar a
estabilizacdo dos efeitos da tutela. Nesse sentido vide o REsp n. 1.760.966.
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que extinguiu o processo “tem um efeito de calibracdo no sistema, que se justifica em
razdo do carater excepcional desse procedimento, que tem natureza satisfativa, pois
antecipa os efeitos de decisdo sobre o mérito, mas se baseia em cognigdo fundada na
probabilidade da existéncia do direito”.34°

Luiz Fernando Bellinetti e Nayara Rangel VVasconcelos Dell Angelo refletem que
no caso da tutela proviséria antecedente existem dois caminhos que o processo pode
tomar, a depender da conduta das partes, no qual a primeira trata da situagdo em que “caso
concedida de plano a tutela provisoria de urgéncia, e o réu recorrer da decisdo, o autor
deverd aditar a peticdo inicial em quinze dias, procedendo a juntada de documentos e
argumentos capazes de possibilitar o julgamento final de mérito”3*®, e a segunda hipGtese
ocorre com a “inércia do requerido, a decisdo que antes era provisoria se torna
estabilizada” 34

Com tal técnica de estabilizacdo da tutela provisoria antecedente, percebe-se que
0 escopo primordial do legislador foi de “efetivar o acesso a justiga, evitar uma delonga
processual quando ndo hd impugnacdo da parte contraria e conceder a solucdo dos
conflitos relacionados aos direitos materiais de forma mais célere”.3*® J4 Eduardo Arruda
Alvim comenta que a “concessdo da antecipagdo de tutela com autonomia, nos moldes
dos artigos 303 e 304 CPC/15, prestigia a efetividade da prestacdo jurisdicional,
adequando-a a situagdo de direito material e aos interesses das partes em conflito”.34°

Assim, o objetivo da estabilizacdo da tutela provisoria antecedente, que ira gerar
uma espeécie de coisa julgada, é eliminar a necessidade de discussdo quanto ao objeto da
demanda. O segundo objetivo, nesse mesmo sentido, é de que a decisdo passara a produzir
efeitos. O art. 304 do CPC tem como funcéo legislativa solucionar uma questdo pratica
entre as partes do processo antes mesmo do pronunciamento judicial final. Desse modo,

a estabilizacdo da tutela provisoria antecedente afasta o perigo da demora e garante uma

35 MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. As quatro espécies de coisa julgada disciplinadas pelo novo CPC.
Conjur, S&o Paulo, 20 set. 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-set-20/luiz-eduardo-
mourao-quatro-especies-coisa-julgada-cpc/. Acesso em: 23 jul. 2024.
346 BELLINETTI, Luiz Fernando; DELL AGNELO, Nayara Rangel Vasconcelos. A estabilizagéo da tutela
de urgéncia antecedente nos direitos individuais homogéneos. Revista de Processo, Coord. Teresa Arruda
Alvim vol. 348. ano 49. p. 189-210. Séo Paulo, RT, fevereiro 2024.
347 BELLINETTI, Luiz Fernando; DELL AGNELO, Nayara Rangel Vasconcelos. A estabilizagéo da tutela
de urgéncia antecedente nos direitos individuais homogéneos. Revista de Processo, Coord. Teresa Arruda
Alvim vol. 348. ano 49. p. 189-210. Sdo Paulo, RT, fevereiro 2024.
348 BELLINETTI, Luiz Fernando; DELL AGNELO, Nayara Rangel Vasconcelos. A estabilizagdo da tutela
de urgéncia antecedente nos direitos individuais homogéneos. Revista de Processo, Coord. Teresa Arruda
Alvim vol. 348. ano 49, p. 189-210. Sdo Paulo, RT, fevereiro 2024.
349 ALVIM, Eduardo Arruda. Tutela proviséria. Sdo Paulo, Saraiva. 2017, p. 185.
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resposta célere, bem como proporciona os efeitos praticos em favor da parte autora,
quando ndo houver impugnacéo especifica.3>°

Se ndo houver a revisdo da decisdo no prazo legal, surgird uma nova situacdo
juridica, que por sua vez proibe que a mesma questao seja novamente discutida. Assim,
a decisdo judicial que concedeu a tutela antecipada antecedente tornar-se-a definitiva.
Nesse caso, 0 que muda em relacdo a regra geral sobre a coisa julgada é o prazo, pois sera
em dois anos apds a ciéncia da decisdo que extinguiu o processo. Porém, é necessario se
atentar para a previsao do paragrafo 6° do art. 304 do CPC, que prevé o seguinte: “A
decisdo que concede a tutela ndo fara coisa julgada, mas a estabilidade dos respectivos
efeitos so sera afastada por decisdo que a revir, reformar ou invalidar, proferida em acéao
ajuizada por uma das partes, nos termos do § 2° deste artigo”.®!

De acordo com Luiz Eduardo Ribeiro Mouréo, o texto da lei deve ser interpretado
de forma que o paragrafo ndo entre em contradicdo com a propria regra da coisa julgada.
Havera coisa julgada somente ap6s o prazo legal de dois anos, pois a tutela antecipada

antecedente ndo podera ser revisada.

O dogma da coisa julgada se refere ao entendimento classico acerca da
intocabilidade desta, no qual ndo poderia ser alterada em hipdtese alguma, e que nao
abriria as portas para relativizacbes. A existéncia da coisa julgada “era tida como
presuncdo de verdade, sustentada desde Ulpiano como res iudicata pro veritate habetur,
isto €, que que ela vale como verdade e tinha efeitos absolutos.®*2

Scassia afirmava que a coisa julgada fazia “do branco preto, do quadrado redondo
e do falso verdadeiro”.3>® Nos estudos classicos da coisa julgada, é possivel encontrar

afirmacdes de que a sentenca passada em julgado é tida por verdade, ou ainda que a

350 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de urgéncia e tutela de evidéncia. Sao Paulo, RT, 2018, e-book.
%1 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em: 10 jun. 2024.
352 PIRES, Robison Francisco. Efeitos da relativizacdo da coisa julgada. Revista Ratio Juris, Unaula, v.
17, n. 35, p. 673-703, 2022.
33 Citado por COUTURE. Fundamentos del derecho procesal civil. 3 ed. Buenos Aires: Depalma, 1997, p.
405. Apud GOES, Gisele Santos Fernandes. A “relativizaciio” da coisa julgada: exame critico (exposi¢ao
de um ponto de vista contrério). In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Relativizacdo da coisa julgada. 2 ed.
Salvador: JusPodivm, 2008, p. 18.
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autoridade da coisa julgada possui fundamento no principio da res iudicata pro veritate
habetur.

Alexandre Freitas Camara comenta que a coisa julgada sempre foi vista como
meio de pacificagdo social, mesmo quando equivocada, pois em um certo momento esta
poderia ser considerada imutével e indiscutivel, para que ndo houvesse a perpetuacéo do
conflito. Sergio Costa, processualista italiano, chegou a afirmar que “em linha abstrata
ndo se pode dizer que exista uma sentenca injusta, e porque o sucumbente ndo a impugna,
tal sentenca passa em julgado e tem plena eficacia”. 3° A afirmacdo exposta deve ser
analisada pelo contexto juridico do direito processual daquela época.

Assim, a injustica de uma sentenca era visualizada apenas como um motivo que
levava ao sucumbente a recorrer. Acaso ninguém recorresse, 0 pronunciamento judicial
seria considerado justo. Porém, ‘“esgotados os recursos, e transitando em julgado a
sentenca, esta visao do fendmeno levaria a negagio da injustica da sentenca”. 3%

No entanto, a existéncia da coisa julgada no plano juridico também serve como
um meio de assegurar aos cidadaos a seguranca juridica de suas instituigdes, para que nao
haja desconfiancas em relacdo as instituicdes democraticas de um Estado. Por esse motivo
que a coisa julgada também é conhecida como instrumento de pacificacdo social. Porém,
a coisa julgada tem sofrido modificacdes em razdo da previsdo no préprio Codigo de

Processo civil, ou ainda por novas decisdes que venham a relativiza-la.>®’

A coisa julgada sempre foi, pois, vista como uma espécie de dogma
incontestdvel. Uma vez esgotadas as possibilidades de impugnagdo da
sentenca, seu contelido se tornaria imutavel e indiscutivel, ndo como razéo de
justica, mas como um imperativo politico, destinado a estabilizar as relagdes
juridicas, conferindo-lhes seguranca. Deste modo, ainda que o resultado do
processo ndo correspondesse ao que seria correto conforme o direito, ou seja,
ainda que fosse errada e injusta a sentenca, seu contetdo se tornaria imutavel
e indiscutivel, impondo-se o resultado do processo coercitivamente, e se
tornando impossivel qualquer nova discussdo a respeito do que ja fora
definitivamente julgado.®®

34 CAMARA, Alexandre Freitas. Relativizac&o da coisa julgada material. In: DIDIER JR., Fredie (Org.).
Relativizacgéo da coisa julgada. 2. ed. 2. tiragem. Salvador: JusPodivm, 2008, p. 18.
35 COSTA, Sergio. Manuale di diritto processuale civile. 5. ed. Turim: UTET, 1980. p. 379. Apud
CAMARA, Alexandre Freitas. Relativizagio da coisa julgada material. In: DIDIER JR., Fredie (Org.).
Relativizacgéo da coisa julgada. 2. ed. 2. tiragem. Salvador: JusPodivm, 2008, p. 19.
36 CAMARA, Alexandre Freitas. Relativizac&o da coisa julgada material. In: DIDIER JR., Fredie (Org.).
Relativizacgéo da coisa julgada. 2. ed. Salvador, JusPodivm, 2008, p. 19.
357 PIRES, Robison Francisco. Efeitos da relativizagdo da coisa julgada. Revista Ratio Juris, Unaula, v.
17, n. 35, p. 673-703, 2022.
38 CAMARA, Alexandre Freitas. Relativizagdo da coisa julgada material. In: DIDIER JR., Fredie (Org.).
Relativizagéo da coisa julgada. 2. ed. 2. tiragem. Salvador, JusPodivm, 2008, p. 21.
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Gisele Leite comenta que o dogma da coisa julgada ndo possui compatibilidade
com o processo civil contemporaneo, eis que tal dindmica marca o sistema social e a
justica acaba por ndo atender o objetivo primordial do processo, em que “chega um dia
em que a necessidade de certeza cede a vez a necessidade de eticidade e solidariedade”.>%

Assim, no direito processual contemporaneo, ndo se pode admitir que uma
sentenca que ofenda a Constituicdo Federal, por exemplo, seja considerada como
imutéavel, pois “a coisa julgada ndo ¢ absoluta, seu regramento esta abaixo da Constituicao
e os efeitos da coisa julgada restam enfraquecidos diante dos principios da moralidade,
da razoabilidade, da proporcionalidade, da legalidade e do justo”. 3%

Desse modo, o dogma da coisa julgada se refere a imutabilidade da decisdo, que
em uma visao classica processualista, ndo poderia ser alterada ou revisada apés o transito
em julgado. Ressalte-se que, conforme ja explicitado oportunamente, a imutabilidade e a
indiscutibilidade da coisa julgada se fazem primordiais para a seguranca juridica das
instituicbes democraticas e para os cidaddos como um todo. O que muda em relagéo ao
direito processual cléssico, é que os casos de decisfes inconstitucionais, ou ainda nas
hipdteses previstas em lei, é possivel a relativizacdo da coisa julgada.

No direito processual contemporéaneo, e também com a atualizacéo da sistematica
processualista advinda com o Codigo de Processo Civil de 2015, a coisa julgada nédo
podera mais ser vista como imutavel absolutamente, e sim com a possibilidade de ser
relativizada em casos especificos previstos na legislacdo, na jurisprudéncia e na presente

tese.

O tema da relativizacdo da coisa julgada serd objeto de maior digressdo no
proximo capitulo, quando serdo confrontadas as hipoteses de aplicacdo da teoria ao

Direito Falimentar.

39 LEITE, Gisele. Relativizar a coisa julgada. Academia Brasileira de Direito Processual Civil, 2008, p.
56.
30 GOES, Gisele Santos Fernandes. A “relativizagio” da coisa julgada: exame critico (exposi¢io de um
ponto de vista contrario). In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Relativizacéo da coisa julgada. 2. ed. Salvador,
JusPodivm, 2008.
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Torna-se oportuno declinar, de saida, serem duas as espécies de teses que a
admitem: a primeira de matiz técnico-juridico e a segunda de conotacdo axioldgica e,

portanto, ponderativa dos valores envolvidos no conflito, verbis:

(...) Ateoria da relativizacdo da coisa julgada (...) nos Ultimos anos despertou
intensa polémica na doutrina brasileira. S0 duas as teses que defendem a
relativizagdo. A primeira, de cunho eminentemente técnico juridico, exclui a
autoridade do julgado em casos nos quais a decisdo seja inconstitucional ou
em que a lei na qual se apoiou haja sido ou venha a ser julgada inconstitucional.
A outra tese, de fundo axioldgico, busca amparo na regra da proporcionalidade
e nega a rigidez da coisa julgada quando a eficacia da sentenca colidir com
algum valor que no caso concreto se mostre mais elevado que a seguranca
juridica®®?,

O fendbmeno da relativizagdo da res iudicata consiste na possibilidade de
afastamento dos efeitos decorrentes do transito em julgado de uma sentenca, como se da,
de maneira expressa, nos casos de acdo rescisoria e na coisa julgada secundum eventum
probationis nas acdes coletivas. As duas formas mencionadas anteriormente Ssao
conhecidas como os meios tipicos de afastamento da coisa julgada. Ademais, tambem
existem algumas proposicoes que almejam a revisao da coisa julgada de modo atipico,
como “revisao legislativa das balizas da coisa julgada; a flexibilizagdo, de lege lata ou de
lege ferenda, das hipoteses de cabimento da acdo rescisoria; a quebra propriamente dita
da coisa julgada, independentemente (mesmo depois do decurso do prazo ou fora das
hipoteses) da agdo rescisoria”, como adiante se vera.®%?

A decisdo judicial ndo pode sofrer os efeitos da imutabilidade quando amparada
em premissas falsas, eivadas de inexisténcia ou inconstitucionalidade reconhecida, e
nesses casos, evidentemente, a decisdo pode ser revista por meios atipicos. No Brasil, 0
ex-ministro do Superior Tribunal de Justica, José Augusto Delgado, foi pioneiro ao
suscitar a tese da relativizacdo da coisa julgada, defendendo a possibilidade de “revisdo
da carga imperativa da coisa da coisa julgada toda vez que afrontasse a moralidade, a
legalidade, a razoabilidade e a proporcionalidade, ou se desafinasse com a realidade dos
fatos”.3%3

Partindo do conceito de coisa julgada material como a proibicdo de rediscussdo

de uma decisdo ja transitada em julgado, consentaneo ao direito fundamental a

361 |_LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Limites Objetivos e Eficécia Preclusiva da Coisa Julgada. Sdo
Paulo, Saraiva, 2017, p. 193.
362 TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e Sua Revisdo. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2005, p. 408.
33 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula S.; OLIVEIRA, Rafael A. Curso de Direito Processual Civil:
teoria da prova, direito probatorio, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria. Salvador,
JusPodivm, 2018, p. 640.
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intangibilidade da coisa julgada material, preceituado no Art. 5 inc. XXXVI da CF/88,
“de modo que vedado ao legislador e ao intérprete desafiar os limites do comando judicial
que solucionou a questdo objeto do pedido formulado pela parte nos casos em que a ordem
juridica houver estabelecido que tal decisio ndo mais pode ser reformada”. 34

Para se compreender o conteudo da relativizacdo da coisa julgada, é preciso se
atentar para o fato de que, para as partes que compdem 0 processo, as decisdes que lhe
conferem direitos subjetivos podem levar a necessidade de formulagdo de um novo
pedido de tutela jurisdicional. Desse modo, o pedido de medidas posteriores para se
efetivar a sentenca, “decorre justamente da sede da parte em obter, como resultado, um
proveito que vai além da seguranca juridica, e que adentra a dimensdo da satisfacdo do
seu interesse mediante a implementacéo de alteracdes situadas no plano dos fatos”.3%°

Partindo da compreenséo acerca da necessidade de novo pedido para a satisfacdo
dos interesses das partes apds a sentenca, a Medida Provisdria 1.997-37/2000°% inseriu o
paragrafo Gnico ao Art. 741 do antigo CPC de 1973%7, considerando como inexigivel o
titulo judicial fundado em lei ato normativo ou em sua interpretacdo ou aplicacdo
declarada inconstitucional pelo STF. Mais tarde, a Medida Provisdria 2.180/20013¢8
alterou o texto legal, constando que no caso de execucdo por quantia certa contra a
Fazenda Publica fundada em titulo executivo judicial, considerando “também inexigivel

0 titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo

364 REICHELT, Luis Alberto. Reflexdes sobre a relativizagio da coisa julgada no novo Codigo de Processo
Civil. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 255, maio 2016. Disponivel em:
<https://mww.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_
produtos/bibli_boletim/bibli_bol _2006/RPro_n.255.07.PDF>. Acesso em: 10 jul. 2024.
365 REICHELT, Luis Alberto. Reflexdes sobre a relativizacdo da coisa julgada no novo Codigo de Processo
Civil. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 255, maio 2016. Disponivel em:
<https://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_
produtos/bibli_boletim/bibli_bol 2006/RPro_n.255.07.PDF>. Acesso em: 10 jul. 2024.
366 BRASIL. Medida Provisdria n. 1.997-37, de 11 de abril de 2000. Revogada e reeditada pela Medida
Proviséria n. 2.027-38, de 2000. Acresce e altera dispositivos do Decreto-Lei n. 3.365, de 21 de junho de
1941, das Leis n. 4.504, de 30 de novembro de 1964, n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973, e n. 8.629, de 25
de fevereiro de 1993, e da outras providéncias. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/antigas/1997-
37.htm#:~:text=MEDIDA%20PROVI1S%C3%93RIA%20N0%201.997,11%20DE%20ABRIL%20DE%?2
02000.&text=Acresce%20e%20altera%20dispositivos%20do,1993%2C%20e%20d%C3%A1%200utras
%20provid%C3%AAnNcias. Acesso em: 10 jul. 2024.
37 BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/15869.htm>. Acesso em: 10 jul. 2024.
368 BRASIL. Medida Provisoria n. 2.180-35, de 24 de agosto de 2001. Acresce e altera dispositivos das
Leis n. 8.437, de 30 de junho de 1992, n. 9.028, de 12 de abril de 1995, n. 9.494, de 10 de setembro de
1997, n. 7.347, de 24 de julho de 1985, n. 8.429, de 2 de junho de 1992, n. 9.704, de 17 de novembro de
1998, do Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943, das Leis n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973, e n.
4348, de 26 de junho de 1964, e d& outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/2180-35.htm>. Acesso em: 10 jul. 2024.
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Supremo Tribunal Federal ou em aplicacdo ou interpretacdo tidas por incompativeis com

a Constituicao Federal”.>®

Posteriormente, a Lei 11.232/2005%° reformulou o paragrafo Gnico do art. 7413
do CPC/1973, estabelecendo que, nessa mesma conjuntura, o titulo judicial seria
considerado inexigivel nos casos em que fosse baseado em lei ou ato normativo
declarados inconstitucionais pelo STF, ou quando estivesse fundamentado em aplicagdo
ou interpretacdo da lei ou ato normativo que o STF considerasse incompativeis com a
Constituicdo Federal:

Segundo a determinac&o legal em quest&o, a presenca de orientacdo do STF no
sentido de declarar inconstitucional uma lei ou ato normativo ndo seria capaz
de fazer com que as decises judiciais fundadas nessa mesma lei ou ato
normativo deixassem de ser consideradas existentes ou validas. Da mesma
forma, o fato de o comando judicial ser fundado em aplicagéo ou interpretagéo
de lei ou ato normativo reputados pelo STF como incompativeis com o texto
constitucional ndo autorizava que se pudesse afirmar a inexisténcia ou
invalidade de uma sentenca, ou impor a sua desconstituicdo automatica.
Contudo, a presenca de orientacdes jurisprudenciais estampadas pelo STF nos
moldes acima descritos teria o conddo de fazer com que ndo fosse possivel a
parte exigir a tutela jurisdicional destinada ao cumprimento do determinado
em tais decisOes judiciais. Significa dizer: caso uma das partes ndo se curvasse
voluntariamente ao estabelecido em um comando sentencial que se moldasse

39 BRASIL. Medida Provisdria n. 2.180-35, de 24 de agosto de 2001. Acresce e altera dispositivos das
Leis n. 8.437, de 30 de junho de 1992, n. 9.028, de 12 de abril de 1995, n. 9.494, de 10 de setembro de
1997, n. 7.347, de 24 de julho de 1985, n. 8.429, de 2 de junho de 1992, n. 9.704, de 17 de novembro de
1998, do Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943, das Leis n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973, e n.
4348, de 26 de junho de 1964, e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/2180-35.htm>. Acesso em: 10 jul. 2024.
370 BRASIL. Lein. 11.232, de 22 de dezembro de 2005. Altera a Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973 —
Caodigo de Processo Civil, para estabelecer a fase de cumprimento das sentencas no processo de
conhecimento e revogar dispositivos relativos a execu¢do fundada em titulo judicial, e da outras
providéncias. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2005/1€i/111232.htm>. Acesso em: 10 jul. 2024,
371 Redacdo do art. 741 do CPC de 1973:
Art. 741. Na execucdo contra a Fazenda Publica, os embargos sé poderdo versar sobre: (Redacdo dada pela
Lei n®11.232, de 2005)
| —falta ou nulidade da citacéo, se o processo correu a revelia; (Redagdo dada pela Lei n®11.232, de 2005)
Il - inexigibilidade do titulo;
I11 - ilegitimidade das partes;
IV - cumulacdo indevida de execucdes;
V — excesso de execucdo; (Redacdo dada pela Lei n® 11.232, de 2005)
VI — qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigacdo, como pagamento, novacao,
compensacdo, transacdo ou prescricdo, desde que superveniente a sentenca; (Redacdo dada pela Lei n°
11.232, de 2005)
VII - incompeténcia do juizo da execucdo, bem como suspei¢do ou impedimento do juiz.
Paragrafo Unico. Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-se também inexigivel
o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal, ou fundado em aplicagdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal
Federal como incompativeis com a Constituigdo Federal.
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as hipoteses legais acima referidas, a outra parte ndo assistiria qualquer meio
para impor o seu cumprimento forgado.3

O papel do STF como guardido da Constituicdo é essencial nesse contexto. Suas
decisdes tém o poder de estabelecer a interpretacdo definitiva das normas constitucionais,
orientando o Poder Judiciario em todo o Pais. Portanto, quando o STF declara a
incompatibilidade formal ou material de uma lei ou ato normativo com a Constituicéo
Federal, isso ndo apenas invalida a norma em questdo, mas também pode ter repercussées
sobre as decisdes judiciais que dela dependem. Por outro lado, é importante ressaltar que
a relativizacdo da coisa julgada ndo implica na anulagdo automatica das decisGes
transitadas em julgado, mas sim na impossibilidade de sua execucdo forcada quando
baseadas em normas inconstitucionais. 1sso garante que a justica seja aplicada de maneira
coerente e alinhada aos principios e regras constitucionais em vigor. Em resumo, a
relativizagdo da coisa julgada no Brasil representa um equilibrio delicado entre a
seguranca juridica e a necessidade de conformidade com a Constitui¢do Federal. Ela visa
garantir que as decisdes judiciais sejam respeitadas, a0 mesmo tempo em que protege 0
ordenamento juridico de eventuais contradi¢cfes com a Constituicdo Federal.

Candido Rangel Dinamarco, ao analisar os efeitos da relativizacdo da coisa
julgada, considera que “essa garantia ndo pode ir além dos efeitos a serem imunizados e
(b) que ela deve ser posta em equilibrio com as demais garantias constitucionais e com
os institutos juridicos conducentes a producao de resultados justos mediante as atividades
inerentes ao processo civil”. 3% Ressalte-se que um dos valores primados pela ordem
juridico-processual é o da seguranca nas relacGes juridicas. As decisdes tomadas em um
processo possuem a sua estabilidade, o que pode variar de grau conforme o caso. Assim,
“o mais elevado grau de estabilidade dos atos estatais ¢ representado pela coisa julgada,
que a doutrina mais conceituada define como imutabilidade da sentenca e de seus efeitos.
com a vigorosa negacéo de que ela seja mais um dos efeitos da sentenga”. 374

Dinamarco se utiliza de uma terminologia adotada por Pontes de Miranda,

destacando que “se levou longe demais a no¢ao de coisa julgada”, que analisa as hipoteses

372 REICHELT, Luis Alberto. Reflexdes sobre a relativizacio da coisa julgada no novo Codigo de Processo
Civil.  Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 255, ~maio 2016. Disponivel em:
<https://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_
produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.255.07.PDF>. Acesso em: 10 jul. 2024.
373 DINAMARCO, Candido Rangel. A nova era do processo civil. Sdo Paulo, Malheiros editores, 2007,
p. 223.
374 DINAMARCO, Candido Rangel. A nova era do processo civil. Sdo Paulo, Malheiros editores, 2007,
p. 223.
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nos quais a sentenca é nula de pleno direito, destacando as trés impossibilidades que
conduzem a nulidade da sentenca. A primeira é a impossibilidade cognoscitiva, l6gica ou
juridica. A sentenca ininteligivel, como a que institui a pena de escraviddo, ou ainda a
que reconhece um direito totalmente incompativel com a ordem juridica. Assim, nesses
casos, € possivel uma nova demanda, com 0 mesmo objeto, destacando a necessidade de
resolucdo do caso de acordo com a ordem juridica atual; ou ainda a “resisténcia a
execucdo, inclusive, mas ndo exclusivamente por meio de embargos a ela e (c) alegagéo
incider tantum em algum outro processo”.>"®

Céandido Rangel Dinamarco destaca os pontos principais de seus estudos sobre a
relativizacdo da coisa julgada, no qual se inserem: I- os principios da razoabilidade e
proporcionalidade, que sdo os condicionantes que imunizam os julgados pela autoridade
da coisa julgada material; I1- a moralidade administrativa, analisada como um valor
constitucional, que se torna empecilho a autoridade da coisa julgada nos casos de decisdes
lesivas ao Estado e a propria ordem juridica; I11- o justo valor das indenizagdes como
imperativo constitucional nos casos de desapropriacdo imobiliaria, que se demonstra
injusto tanto quando o ente publico é compelido a pagar valores mais altos, como quanto
¢ autorizado a pagar menos que o valor correto; IV - O zelo pela cidadania e pelos direitos
humanos, também previsto na Constituicdo Federal, impede a perpetuacdo de decisdes
inaceitaveis que prejudiquem os individuos; V - A fraude e o erro grosseiro sdo fatores
que, ao contaminarem o resultado do processo, autorizam a revisao da coisa julgada; VI
- A garantia constitucional de um meio ambiente ecologicamente equilibrado ndo deve
ser desconsiderada, mesmo diante de uma sentenca transitada em julgado; VII - A
garantia constitucional de acesso a ordem juridica justa repele a perpetuacéo de julgados
aberrantemente discrepantes dos ditames da justica e da equidade, e por fim; VIII - A
disposicao excepcional de flexibilizar a autoridade da coisa julgada é essencial para que
o sistema processual mantenha sua utilidade e confiabilidade, evitando a inseguranca que
a flexibilizacdo indiscriminada traria.3"®

Apos analisar varios estudos acerca da relativiza¢ao da coisa julgada, Dinamarco
conclui que o que os casos possuem em comum é a prevaléncia do substancial sobre o

processual, que significa o “culto ao valor do justo em detrimento das regras processuais

375 DINAMARCO, Candido Rangel. A nova era do processo civil. Sdo Paulo, Malheiros editores, 2007,
p. 229.
376 DINAMARCO, Candido Rangel. A nova era do processo civil. S3o Paulo, Malheiros editores, 2007,
p. 230.

126



sobre a coisa julgada”.3”” Segundo ele, ndo é possivel vislumbrar os critérios objetivos
constantes para determinar as situag0es em que a autoridade da coisa julgada deve ser
afastada ou mitigada, nem os limites precisos para tais agoes.

Porém, alguns parametros sdo apontados em seus estudos, como a referéncia a
coisa julgada inconstitucional e a invocacdo de outras garantias constitucionais que
devem coexistir com a coisa julgada, tais como a moralidade administrativa, o0 justo preco
nas desapropriacdes e o meio ambiente ecologicamente equilibrado, os principios da
razoabilidade e o da proporcionalidade como fundamentos para a relativizagcdo da
autoridade da coisa julgada em determinados casos. Desse modo, o0 autor conclui, em
outro estudo, que a coisa julgada s6 poderia se manter e ndo sofrer com a relativizagdo
quando “a) quando nao seja absurdamente lesiva ao Estado; b) cristalizar a condenagéo
do Estado ao pagamento de valores justos a titulo de indenizacdo por expropriacao
mobiliaria; c) ndo ofender a cidadania e os direitos do homem e ndo violar a garantia de
um meio ambiente ecologicamente equilibrado”. 37

Opinido mais polémica, porém, é trazida por autores como Didier Jr., Paula S.
Braga e Rafael A. de Oliveira, para quem a possibilidade de relativizacdo da res iudicata
advém da possibilidade de injusticas na sentenca, as quais ndo poderiam ser eternizadas
sob a premissa da seguranca juridica®’®.

A ponderacdo de valores ¢ outra corrente, defendida por Humberto Theodoro Jr.
e duramente criticada por Luis Guilherme Marinoni, para quem a Constituicdo Federal ja
fez as ponderacdes normativas devidas, privilegiando a coisa julgada, como se vera
oportunamente, no proximo capitulo.

A experiéncia revela, porém, que a jurisprudéncia vem aos poucos aceitando
hipdteses de relativizacdo da coisa julgada, e isso se da por razdes diversas, a exemplo da
evolucdo tecnoldgica nas provas de exame de paternidade, nas relaces juridicas
continuativas existentes, verbi gratia, na seara tributaria, em erros de premissa em acoes
de desapropriacdo, sem contar 0s vicios transrescisorios, cuja gravidade é de tal modo

grave a ponto de impossibilitar a formacéo da relacdo juridica processual valida.

377 DINAMARCO, Candido Rangel. A nova era do processo civil. Sdo Paulo, Malheiros editores, 2007.
p. 244.
378 DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. Revista de processo. Sdo Paulo,
RT, 2003, p. 24.
37 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria.
Vol. 2 - 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2015, e-book.
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Entende-se por vicios transrescisorios os defeitos processuais de tal ordem
gravosos a ponto de projetarem os seus efeitos para além da eficacia preclusiva da coisa
julgada, de modo que os defeitos processuais inexpugnaveis, de que sdo exemplos a
nulidade da citacdo e a inexisténcia de prova biologica em acbes de investigacdo de

paternidade, estdo sujeitos a serem atacados por meio de querela nullitatis insanabilis:

A medida, cuja origem remonta o direito intermédio italiano, tinha por
finalidade o desfazimento de sentencas eivadas de errores in procedendo. Seu
papel, em grande medida, foi no curso da histéria absorvido pela acéo
rescisdria, mas algumas hipoteses de defeitos ndo abrangidas por este
instrumento vém admitindo — por construcdo de doutrina e jurisprudéncia — o
ajuizamento de acdo autdbnoma de impugnacdo, chamada hoje de acdo de
querela nullitatis ou acdo declaratéria de inexisténcia de ato judicial. Como
parece evidente, essa acdo tem por pressuposto a inexisténcia da relacdo
processual — ou do ato sentencial — de modo que, se o ato ndo existe, também
ndo pode existir a qualidade de imutabilidade que poderia incidir sobre ele.
Assim, reconhecida a inexisténcia do processo ou da sentenca, cai por terra a
“suposta” coisa julgada que incidiria. Por isso, inexistindo o ato, qualquer juiz
poderéa negar-lhe eficacia, seja ao examinar novamente a questdo antes posta,
seja por meio de acdo autbnoma, tendente especificamente ao reconhecimento
da inexisténcia do processo ou da sentenca anterior3®,

A querela nullitatis apresenta-se, atualmente, com efeitos de declaracdo de
nulidade de relagBes processuais permeadas de graves vicios que ofendam as garantias
constitucionais do contraditorio e da ampla defesa, de modo a invalidar a decisdo judicial
transitada em julgado.3®!

Os vicios transrescisorios estdo relacionados, portanto, aos defeitos do processo
tendentes a dispensar 0 manejo da acdo rescisoria. Sao aqueles vicios diferentes dos vicios
rescisorios que autorizam a propositura de acao resciséria, devendo ser sanados por outros
meios processuais. Os provimentos jurisdicionais, como qualquer outro ato juridico,
necessitam respeitar os planos de existéncia, validade e eficacia ha muito delineados por
autores tais como o saudoso Pontes de Miranda.

A proposito, Pontes de Miranda estabeleceu em sua obra “Tratado de Direito

Privado” a sintese que se destaca neste trabalho: “O fato juridico, primeiro, €; se &, e

380 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo de Conhecimento. Curso de Processo Civil, vol. 11. 11 ed. Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, 2013, p. 666-667.
381 VIEIRA, Artur Diego Amorim. Coisa Julgada. A Questdo em Torno de sua Desconsideragao.
Curitiba, Jurug, 2021, p. 159.
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somente se &, pode ser valido, nulo, anulavel, rescindivel, resollvel, etc.; se é, e somente
se €, pode irradiar efeitos, posto que haja fatos juridicos que ndo os irradiam, ou ainda
ndo os irradiam”.38?

Tal afirmacdo esta relacionada ao seguinte aspecto: o fato juridico necessita
primeiramente existir no plano juridico, dentro das normas em vigor em dado
ordenamento. Depois, o fato juridico precisa ser valido, respeitando, novamente as
mesmas normas juridicas que Ihe conferem validade perante a sociedade, e, por fim, o
fato juridico precisa de eficacia juridica, para que se possa reclamar a sua realizacdo
perante terceiros, de maneira que que 0s vicios transrescisdrios implicam o
reconhecimento de uma situacdo antecedente, de um pressuposto relacionado a
inexisténcia de regularidade acerca do desenvolvimento valido e escorreito da relagdo

juridica processual. E uma quest&o de inefic4cia dos efeitos da coisa julgada.

Na sistematica no direito processual civil, apresentam-se os planos de existéncia,
validade e eficacia da sentenca. Nesse sentido, tem-se a afirmacéo de Pontes de Miranda:

Temos contra a sentenca inexistente (ndo-sentenca) a acdo declaratéria do
Cadigo de Processo Civil, art. 4° e paragrafo Unico, também utilizavel para se
declarar a inexisténcia de relacdo juridica processual. Contra a sentenca nula
ipso iure, a acdo de nulidade (constitutiva negativa), que toma maior carga de
elemento mandamental, quando se trata de embargos do devedor, que se
fundem no Cdadigo de Processo Civil, art. 741, 1; ou a exceptio nullitatis. Os
embargos do devedor sdo acdo mandamental negativa. Contra a sentenca
rescindivel, a acdo resciséria € limitada as espécies dos arts. 485 e 486 do
Cddigo de Processo Civil 33

Dada a gravidade das consequéncias de aplicacdo do instituto, os vicios
transrescisorios limitam-se a hipdteses excepcionalissimas, situacfes cujo vicio
processual é tdo grave de modo a inquinar todo o processo, de sorte que, uma vez
considerada, a titulo de exemplo, a inexisténcia do ato de chamamento do réu ao processo,

a citacdo invalida obstaculizara a formacdo da coisa julgada, elidindo os efeitos a ela

inerentes. De igual forma nos demais casos ja aceitos pela jurisprudéncia.

32 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. V. 1. Rio de Janeiro,
Borsoi, 1970, p. XX.
383 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado da acdo rescisoria das sentencas e outras
decis@es, Rio de Janeiro, Borsdi, 1957, § 18.
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Nao se pode olvidar, pois, que “a seguranga das relagdes juridicas depende, em
grande parte, da autoridade da sentenca®*”. Por esse motivo a querela nullitatis deve ser

vista cum granu salis, eis que ela ndo se sujeita sequer a rito ou pressuposto especifico®®.

E preciso lembrar, porém, que “a coisa julgada ndo se presta, propriamente, a
tornar a sentenca imutavel®®”, pois além da hipotese de acdo rescisoria e da querela
nullitatis insanabilis, toda vez que a demanda versar sobre direitos patrimoniais
disponiveis é possivel que as partes transijam mesmo apds o transito em julgado da

sentenga, modificando a norma juridica subjacente que faz lei privada entre elas.

A coisa julgada, alias, tem sido relativizada também em hipdteses nas quais o

direito subjacente é indisponivel, a exemplo do reconhecimento de paternidade®®’.

A vista disso, for¢oso reconhecer que a coisa julgada nada imutabiliza, e sim,
tem por escopo resguardar a incidéncia — e, por conseguinte, as eficacias e 0s
respectivos efeitos — da norma veiculada para disciplinar a situacéo juridica
informada no mérito (...) Nesses termos, a coisa julgada assegura que a norma
juridica veiculada pelo 6rgdo judicial e por ela acobertada sera observada —
porém, vale dizer, sem qualquer tom impositivo, de algo passivel de incidir,
até mesmo, contrariamente aos interesses comuns das partes®,

E preciso lembrar de sentencas cujos vicios, de extrema gravidade, acabam
autorizando sejam desconsideradas independentemente de propositura e a¢éo rescisoria.
Em outras palavras, a sentenca nula prescinde de rescisdo®®°. Outrossim, “a agdo
constitutiva negativa pode ser exercida ainda incidenter, cabendo ao juiz a prépria

desconstituicdo de oficio®.

384 PORTO, Sérgio Gilberto. Coisa Julgada Civil. 4 ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2011, p. 183.
385 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo de Conhecimento. Curso de Processo Civil, vol. 11. 11 ed. Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, 2013, p. 667.
386 TOSCAN, Anissara. ALVIM, Teresa Arruda; TALAMINI, Eduardo. Coord. Coisa Julgada Revisitada.
Cole¢do Liebman. Sdo Paulo, Thomson Reuters, 2022, p. 323.
37 THAMAY, Rennan Faria Kriiger. A Relativizagdo da Coisa Julgada pelo Supremo Tribunal
Federal. O caso das a¢Bes declaratorias de (in)constitucionalidade e argui¢do de descumprimento de
preceito fundamental. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2013, p. 96.
388 TOSCAN, Anissara; ALVIM, Teresa Arruda; TALAMINI, Eduardo. Coord. Coisa Julgada Revisitada.
Cole¢do Liebman. Sao Paulo, Thomson Reuters, 2022, p. 323.
389 pontes de Miranda ja sustentava a existéncia de sentencas nulas e inexistentes, cujo efeito seria
precipuamente o de dispensar a rescisdo, prescindindo, outrossim, da agao rescisoria propria, eis que a
sentenca nula ndo precisa ser rescindida — caso em que tal efeito pode ser obtido incidenter tantum, até
mesmo de oficio pelo juiz. In: PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado da agéo
rescisoria das sentencas e de outras decisfes. Rio de Janeiro, Forense, 1964, p. 194.
390 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado da A¢do Resciséria das Sentencas e de
Outras Decisdes. 5 ed. Rio de Janeiro, Forense, 1976, p. 194.
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O dogma da coisa julgada ndo pode prevalecer em situacdes tais que 0S
pressupostos de sua existéncia estejam irremediavelmente comprometidos, mesmo
porque outros principios de envergadura constitucional também se mostram relevantes e
aplicaveis, a exemplo da proporcionalidade, da legalidade e até mesmo, em sede

processual, da instrumentalidade das formas.

Quanto ao primeiro, a legalidade, ou, mais propriamente, da juridicidade, trata-
se, antes de tudo, de coeréncia normativa. O bloco de legalidade exigido do operador do
Direito implica em coadunar a imperatividade de obediéncia ao sistema juridico como
um todo, afastando do sistema coisas julgadas ofensivas a ordem juridica vigente, e ndo

apenas a lei em sentido estrito.

Ora, para a coisa julgada existir validamente, é preciso que as regras do jogo
tenham sido respeitadas. Do contrario ter-se-4 apenas um simulacro autoritario de

imposicéo da vontade estatal®®*.

Relativamente ao segundo, a coisa julgada é apenas um dos valores protegidos

constitucionalmente, podendo vir a ceder ante outros valores de igual envergadura®®,

No que tange ao terceiro principio —a instrumentalidade de formas - , 0 processo,
aquilatado em sua dimensdo instrumental, “somente tem sentido quando o julgamento

estiver pautado pelos ideais de Justica e adequado a realidade3%”.

391 Explica Eduardo Cambi que “com a derrota dos regimes totalitdrios (nazifascitas), verificou-se a
necessidade de criarem catalogos de direitos e garantias fundamentais para a defesa do cidadao frente aos
abusos que poderiam vir a ser cometidos pelo Estado ou por quaisquer detentores do poder em suas
manifestacBes politicas, econémicas, intelectuais, etc. Nesse contexto, os direitos fundamentais sdo
“principios” que produzem efeitos sobre toda a ordem juridica, sendo dotados de uma eficécia expansiva
que incluir todos os ambitos juridicos”. In Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Direitos
fundamentais, politicas publicas e protagonismo judiciario. 2 ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
2011, p. 33.
392 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo de Conhecimento. Curso de Processo Civil, vol. 11. 11 ed. Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, 2013, p. 669. E ao indagar se a proporcionalidade pode ser admitida como
critério de relativizagdo da coisa julgada, acrescenta na p. 683: “Como ¢ evidente, a proporcionalidade,
nesse caso, ndo poderia ser pensada como adequacdo ou necessidade, mas como proporcionalidade em
sentido estrito, ou seja, como regra de hermenéutica que seria capaz de solucionar as situacdes de choque
entre a manutencédo da coisa julgada e a prote¢do de bem que torne indispensavel a revisdo do julgado. Seria
o caso, em outras palavras, de aplicar um método de “ponderagdo” dos bens, e ndo de simples
harmonizacéo, lembrando-se que “ponderar” é o mesmo que sopesar para definir o bem que deve
prevalecer, enquanto que “harmonizar” indica a necessidade de contemporizar para assegurar “a aplicagédo
coexistente dos principios em conflito”. Entretanto, a pondera¢&o somente deve ser utilizada em situagdes
excepcionais, em que ndo exista outra alternativa a nao ser a ponderacéo de direitos”.
393 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo de Conhecimento. Curso de Processo Civil, vol. 11. 11 ed. Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, 2013, p. 683.
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De fato, ao recorrer ao Judiciario, o jurisdicionado tem direito a ser assistido de
todas as garantias constitucionais processuais vigentes, dentre elas o devido processo

legal substantivo — de que séo expressdes o contraditorio e ampla defesa efetivos.

Se a relacdo juridica processual ndo se desenvolve validamente, estando
inquinada de vicios tais que fagam desmoronar os pressupostos de validade insitos ao
processo, ndo haverd falar-se em eficacia preclusiva da coisa julgada, pois que erigida

sobre a areia, razéo por que ndo pode se sustentar.

Veja-se, a respeito, o laudo pericial que destoa da realidade, em verdadeira
auséncia de significacdo pragmatica. Nestes casos 0 que o perito afirma discrepa da
realidade empirica, devendo, portanto, prevalecer a realidade dos fatos sobre a
estabilidade formal.

E da esséncia judicante estabelecer nio somente juizos estaveis, mas faticamente
corretos, amparaveis em conclusdes acertadas. Assim ensinam Fleming James Jr.,
Geoffrey C. Hazard Jr. e John Leubsdorf que “the purpose of a lawsuit is not only to do
substantial justice but to bring end to controversy. It is important that judgements of the
court have stability and certainty, as this promotes public confidence in the legal system
and contributes to the rule of law”.3** Se de um lado os julgamentos devem ser estaveis,

de outro a certeza haurida das decisGes exige premissas minimamente escorreitas.

Estabilidade e certeza sdo pilares da prestacdo jurisdicional adequada,
tempestiva e eficaz. O Poder Judiciario, desse modo, ndo pode ter compromissos com o

erro, com premissas inadequadas.

Em que pese a coisa julgada ser valor do mais alto quilate, imanente ao Estado

de Direito, ndo é, de igual modo, valor absoluto.

A coisa julgada, per se, ndo pode se constituir sob 0 manto de premissas
invalidas. E preciso recordar-se que a coisa julgada existe para as partes e nos limites

objetivos e subjetivos do litigio, mercé da teoria do triplice identidade:

394 JAMES JR., Fleming; HAZARD JR., Geoffrey; LEUBSDORF, John. Civil Procedure. 4 ed. Boston,
Little Brown and Co., 1992, p. 581. Em traducdo livre: o objetivo de uma ag¢éo judicial ndo é apenas fazer
justica substancial, mas também pér fim a uma controvérsia. E importante que as sentencas do tribunal
tenham estabilidade e certeza, pois isso promove a confianga do publico no sistema juridico e contribui
para o Estado de Direito.
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Ora, a coisa julgada s6 tem sentido se formada para as partes e pelas partes por
meio do litigio. Os limites subjetivos da res iudicata sdo parcela necessaria a
sua existéncia, assim como o sdo os limites objetivos e temporais. Tudo isso
se diz em face de ser a coisa julgada formada, tradicionalmente, pelos seus
limites objetivos e subjetivos sujeitos a imutabilidade. A coisa julgada existe
para e em decorréncia das partes, tornando o conteido decisdrio da decisdo
imutavel em face dos sujeitos processualmente envolvidos, ja que a decisdo é
imperativa®®®.

Note-se que a propria existéncia da coisa julgada exige a trea eadem ratio, ao
demandar a identidade de partes, pedido e causa de pedir. Ademais, exige-se que a relagdo
juridica processual tenha se formado sob premissas validas, a incluir a validade do ato de
chamamento ao processo — a citacdo, bem como a capacidade de fato e direito das partes
envolvidas na lide e a existéncia dos pressupostos aos quais a decisdo amparou-se para

concluir as assertivas fundantes de seu dispositivo. Nesse sentido:

A sentenca pode apresentar vicios. Podem ser de tal modo que a sentenca nédo
tem qualquer existéncia na acepcdo juridica, mas apenas como aparéncia disso
(sentenca inexistente, sentenca aparente), ou que, apesar de existir uma
sentenca, faltam-lhe, contudo, todos ou alguns efeitos (sentenca sem eficacia
ou de eficacia diminuida). (...) Na sentenca inexistente faltam os requisitos
duma sentenca: ndo ha decisdo dum tribunal (...). Tem de distinguir-se da
sentenca inexistente a igualmente rara sentenca ineficaz. Aqui trata-se, em todo
0 caso, da sentenca existente dum tribunal, mas evidencia-se, por virtude de
graves deficiéncias, ndo haver quaisquer efeitos. Faz parte disso a sentenca
contra pessoa hdo sujeita a jurisdicdo alema, na medida em que o tribunal ndo
reparou na imunidade (...); além disso, a sentenca fora dum processo, por ex.,
apos a desisténcia da accdo (mas ndo pronunciada durante a suspensdo do
processo) ou apos a extingdo da instancia (...); a sentenca contra parte que ndo
existe ou que deixou de existir; a sentenca que dissolve o casamento (ja) ndo
existente (...). Segundo a opinido dominante (...) é ainda ineficaz a sentenca
que declare efeitos juridicos desconhecidos ao direito aplicavel, portanto que
seja, em geral (abstractamente) juridicamente impossivel, ao contrario da
condenagdo numa prestagéo que sé no caso concreto é impossivel®%,

E preciso reconhecer, pois, que a intangibilidade da coisa julgada ndo pode ser
aplicada sem excecdes. A teoria da querela nullitatis insanabilis leva em consideracéo,
precipuamente, a existéncia de nulidades insanaveis que geram a invalidade absoluta do

processo, independentemente da vontade das partes.

Conforme j& antecipado no inicio deste trabalho académico, a presente tese
objetiva construir hipoteses de vicios transrescisorios na seara falimentar, como se vera

adiante, com vistas a aprimorar os institutos de insolvéncia em consonancia com o

395 THAMAY, Rennan Fraria Kriiger. A Estabilidade das DecisGes no Controle de Constitucionalidade
Abstrato. Sdo Paulo, Almedina, 2016, p. 147.
3% JAUERNIG, Othmar. Direito Processual Civil. 25 ed. Coimbra, Almedina, 1998, p. 314.
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processo justo e consentaneo as premissas juridicas fundamentais de existéncia, validade

e eficicia das relagBes juridicas processuais.

Para finalizar o presente capitulo da tese, seguem-se as conclusdes parciais, que
serdo imprescindiveis para a compreensao do proéximo capitulo deste trabalho.

2.8.1 O Direito Processual Romano foi pioneiro no conceito de coisa julgada, que
evoluiu em trés fases principais: legis actiones, formularia e extraordinaria cognitio.
Giuseppe Chiovenda destaca que a coisa julgada surgiu por razdes préaticas e sociais,
visando garantir a estabilidade e seguranca juridica. A legislacdo romana incluia
mecanismos para evitar a reabertura de demandas, principio este que influenciou
civilizagbes subsequentes. Com Justiniano, o conceito de coisa julgada ganhou uma
distincdo entre os efeitos e a autoridade da sentenca. Ao longo do tempo, essa evolucao
refletiu a sofisticacdo crescente do pensamento juridico e a valorizacdo da seguranca
juridica, fundamental para a estabilidade das relacdes sociais e a manutencdo do Estado
de Direito.

2.8.2 A coisa julgada é instituto juridico previsto no art. 502 do Cddigo de
Processo Civil (CPC) de 2015 e no art. 5° inc. XXXVI, da Constituicdo Federal, que
confere imutabilidade e indiscutibilidade as decisbes de mérito ndo mais sujeitas a
recurso. Historicamente, 0 CPC de 1973 referia-se a eficacia da sentenca, enquanto o CPC
atual utiliza o termo autoridade para descrever o mesmo fendémeno, refletindo uma
atualizacdo terminoldgica conforme as licGes de Liebman. A doutrina, representada por
autores como Eduardo Talamini e Humberto Theodoro Jr., enfatiza que a coisa julgada
garante a seguranca juridica ao transformar a deciséo judicial em um elemento definitivo
e irreversivel. Esta qualidade abrange duas dimensdes: a negativa, que impede a
rediscussdo da mesma questdo em novos processos (exceptio rei iudicatae), e a positiva,
que obriga o respeito a decisdo anterior ao fundamentar novas demandas. Assim, a coisa
julgada promove a estabilidade das relagcdes juridicas, assegurando que as decisdes
judiciais sejam respeitadas e ndo reavaliadas indefinidamente.

2.8.3 A coisa julgada formal ocorre quando uma deciséo se torna imutavel dentro
do processo especifico, independentemente de tratar-se de mérito ou de questbes

processuais, uma vez esgotadas as possibilidades de recurso. A coisa julgada formal é
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preliminar a coisa julgada material e pode ser vista como uma forma de preclusdo que
garante a indiscutibilidade das decisdes dentro do processo em que foram proferidas.

2.8.4 A coisa julgada material, conforme o art. 502 do Cadigo de Processo Civil,
é a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo sujeita a recurso.
Este instituto juridico sé ocorre em decisGes de mérito, garantindo que o conteido da
sentenga permaneca inalteravel e ndo possa ser rediscutido em juizo. Eduardo Talamini
explica que a coisa julgada material € uma qualidade da sentenca de mérito transitada em
julgado, conferindo-lhe imutabilidade. Humberto Theodoro Jr. complementa, afirmando
que essa imutabilidade se aplica a qualquer decisdo que resolva o mérito da causa. Para
que uma decis@o produza coisa julgada material, deve ser proferida por uma autoridade
judicial competente, em um processo formal, com analise exauriente do mérito, e ter
transitado em julgado, esgotando as possibilidades de recurso.

2.8.5 Os limites subjetivos da coisa julgada referem-se as partes envolvidas em
um litigio que sdo alcancadas pela coisa julgada. Segundo o art. 506 do Codigo de
Processo Civil, "a sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais € dada, nao
prejudicando terceiros”. Assim, a coisa julgada atinge apenas as partes da demanda, ou
seja, os sujeitos da demanda decidida pelo pronunciamento que alcanca a autoridade de
coisa julgada.

2.8.6 O art. 503 do Cdodigo de Processo Civil estabelece que a decisdo que julgar
0 mérito tem forca de lei sobre a questdo principal decidida, gerando coisa julgada
material apenas sobre a parte dispositiva da sentenca, e ndo sobre os motivos ou fatos.

2.8.7 Os limites temporais da coisa julgada, segundo Talamini, estdo relacionados
aos limites objetivos da decisédo judicial, embora o termo "temporais” seja criticado pela
doutrina. Sérgio Gilberto Porto defende que a coisa julgada deve ser vista no contexto das
mudancas faticas e normativas ao longo do tempo. O art. 505 do Codigo de Processo Civil
especifica que um juiz ndo deve reavaliar questdes ja decididas, salvo excecdes: se houver
mudanca substancial no estado de fato ou de direito, ou outras situacdes previstas em lei.
A coisa julgada ndo € eterna; sua validade é limitada ao momento em que foi decidida.
Fatos ocorridos antes da acdo sdo abrangidos, enquanto fatos posteriores ao transito em
julgado ndo sdo, a menos que alterem a situacao juridica. A questdo € mais complexa para
fatos ocorridos durante o processo, antes da sentenca, 0s quais devem ser cuidadosamente

considerados pelo juiz.
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2.8.8 A andlise dos limites territoriais da coisa julgada esta ligada aos seus limites
subjetivos, especialmente na questdo da extenséo dos seus efeitos a terceiros. Embora a
coisa julgada geralmente se aplique apenas as partes do processo, ha excecdes em que
seus efeitos podem ser estendidos a pessoas que ndo participaram formalmente do
processo, como em casos de sucessdo e legitimagdo extraordinaria. Esse principio da
extensibilidade permite que a coisa julgada seja oponivel também a substituidos e outras
partes ndo diretamente envolvidas.

2.8.9 A coisa julgada é uma garantia constitucional fundamental, refletida na
clausula pétrea do art. 60, §4° da Constituicdo Federal, que assegura a imutabilidade das
decisdes judiciais e ndo pode ser alterada nem suprimida por emenda constitucional.
Protegida pelo art. 5°, inciso XXXVI, da CF, que garante a protecdo do direito adquirido
e do ato juridico perfeito, a coisa julgada busca assegurar seguranca juridica, estabilidade
das relagcdes sociais e a paz, evitando a perpetuacdo de conflitos. Raimundo Simao de
Melo e Liebman destacam que a coisa julgada ndo é apenas uma questdo processual, mas
também constitucional, pois visa garantir a estabilidade das decisdes judiciais. A protecdo
a coisa julgada tem sido uma preocupagdo constante nas constituicdes brasileiras,
refletindo a importancia de garantir que as decisfes judiciais sejam respeitadas apos a
resolucéo dos conflitos.

2.8.10 O estudo da coisa julgada no direito processual civil abrange quatro
situacOes principais: coisa julgada formal, coisa julgada material, coisa julgada sobre
questdo prejudicial e coisa julgada sobre tutela antecipada antecedente. J& abordados na
tese, os primeiros dois tipos ndo serdo discutidos novamente nesta secdo. A analise atual
foca na coisa julgada sobre a questdo prejudicial. Essas questfes sdo duvidas levantadas
durante o processo e podem surgir em diversos ambitos, como fatos, direitos e
preliminares. O julgamento das questdes prejudiciais € crucial, pois deve preceder a
decisdo sobre o mérito principal e influencia diretamente o conteudo da deciséo final.

2.8.11 O dogma da coisa julgada sustenta que a decisdo judicial é intocavel e
imutavel, baseada na presuncéo classica de verdade, desde Ulpiano, conhecida como res
iudicata pro veritate habeatur. Esse entendimento implica que a coisa julgada tem efeitos
absolutos e ndo permite relativizacdes.

2.8.12 A relativizacdo da coisa julgada autoriza o afastamento dos efeitos da
decisdo transitada em julgado em casos especificos, por meio da acao rescisoria e da coisa
julgada secundum eventum probationis nas ac¢fes coletivas. Além desses meios tipicos,
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h& propostas atipicas para revisar a coisa julgada, incluindo revisdo legislativa,
flexibilizacdo das hipoteses de acdo rescisoria, € quebra da coisa julgada fora dos casos
previstos.

2.8.13 No Brasil, a tese da relativizacdo foi pioneiramente proposta por José
Augusto Delgado, que defendia a revisdo da coisa julgada quando esta contrariasse
principios como moralidade e razoabilidade.

2.8.14 A relativizacdo busca equilibrar a intangibilidade da coisa julgada,
garantida pelo art. 5°, XXXVI da CF/88, com a necessidade de ajustar decisdes a novas
realidades féticas e juridicas, permitindo ajustes quando necesséario para assegurar a
justica e a efetividade dos direitos das partes.

2.8.15 A doutrina e principalmente a jurisprudéncia ja construiram hipéteses de
relativizacdo da coisa julgada, a exemplo das acdes declaratérias de vinculo de filiagéo,
desapropriacdo fundada em laudos equivocados e também nas relagdes juridicas
continuativas. E papel da presente tese aprofundar o estudo do tema na seara do direito

de insolvéncia.
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A estabilizacdo das decisdes judiciais é fundamento do Estado Democratico de
Direito. De fato, ndo ha seguranca juridica nem prevaléncia da ordem sobre o arbitrio sem

a pacificacdo das lides. O direito da forca cede lugar a forca do Direito.

Eis a grande tarefa da jurisdi¢do: promover a pacificacao de conflitos aplicando

o0 Direito por meio do processo justo.

E nessa tarefa varios dogmas vao cedendo espaco as novas realidades da vida. A
inércia jurisdicional passa a ser relativizada a partir da ideia de conformacao dos poderes
instrutorios do juiz, do préprio ativismo judicial e do poder de dire¢do do processo. Uma
vez acionado o Poder Judiciario, ha uma série de principios e regras que ndo apenas
impulsionam o processo, como tambem ditam as formas pelas quais a tutela jurisdicional
sera aplicada ao caso concreto. A publicizacdo do processo, 0 neoprocessualismo e 0
neoconstitucionalismo, goste-se ou ndo, sdo fenémenos do nosso tempo, sobretudo
quando o tema sdo os direitos e garantias fundamentais, porquanto, nestes casos, €

subtraido da maioria e do mercado a liberdade de decidir3®’.

Entrementes, a despeito da dinamica da vida moderna muitas vezes provocar,
em curto espaco de tempo, profundas transformacdes na jurisprudéncia e nas leis, pesa
em favor da estabilizacéo das decisdes judicantes a necessidade de se garantir a seguranca
juridica e a paz social. Ja se disse, a respeito, que o julgamento da lide, ainda que
defeituoso, é preferivel ao ndo julgamento3®. A pior sentenca é aquela que ndo é

proferida3®®.

Buscando a seguranca juridica o direito processual construiu, ao longo dos
séculos, institutos tais como a preclusdo, a coisa julgada e a estabilizacdo das decisGes

judiciais. Também a prescricdo e a decadéncia, de certo modo, conformam a nocdo do

397 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. 2 ed. Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, p. 30.
398 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. S&o Paulo, Martin Claret, 2010, p. 84.
399 Rui Barbosa assim admoestou: “ndo sejais, pois, desses magistrados, nas mios de quem os autos penam
como as almas do purgatorio, ou arrastam sonos esquecidos como as preguicas do mato”. In Oracgéo aos
Mogos. Coletanea Mestre Rui Barbosa. Brasilia, Caixa, 2015, p. 82.
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decurso do tempo e da inércia & perda da pretensdo e do proprio direito material face a

omisséo de seu titular, corolario do brocardo dormientibus jus non succurrit.

Com efeito, “a estabilidade nas institui¢cdes juridicas € anseio comum aos juristas

e ao povo™4%,

No direito empresarial, notadamente no campo das faléncias e recuperacgdes de
empresas, € facil identificar momentos importantes nos quais as decises se consolidam

no tempo e Nno espago.

Veja-se, a respeito, a sentenca que decreta a faléncia. Em que pese muito ja tenha
sido dito sobre a natureza declaratoria*®?, prepondera a eficacia constitutiva da

manifestacdo judicial, como ha muito advertia Pontes de Miranda, verbis:

A opinido mais corrente é a que tem a sentenca de decretacdo de faléncia como
declaratoria. Para isso concorreram, enormemente, dois equivocos, - o de ver-
se na expressdo “faléncia”, ou na expressdo “sentenca de faléncia”, ou
“sentenca de decretagdo de faléncia”, alusdo ao estado de insolvéncia, ao estar
facticamente falido o devedor, de modo que se declararia ésse fato (...). A par
désses dois equivocos, apontar-se a sentenca de faléncia como declarativa e
partir-se de outras premissas falsas e deixar-se de atender a analise cientifica
da sentenca (...). O elemento declarativo, concernente aos pressupostos da
acdo, inclusive quanto ao estado de insolvéncia, é secundario, corresponde ao
que ha, de regra, nas sentencas construtivas. A sentenca aplica a lei, mas cria
situacdo nova (0 s6 declarar nada cria); e tal situacdo nova permite que outras
regras juridicas incidam. (...) A forca da sentenca de decretacdo de faléncia é
constitutiva. A declaragéo de insolvéncia é enunciado de fato, em que se baseia
a decisdo constitutiva. Todos os efeitos quanto a pessoa do falido, quanto aos
bens do falido e de relagdes sociais sdo constitutivos; sé a deciséo os produz,
mesmo se ex tunc tais efeitos. O que se produz ndo existia antes da sentenca e
SO existe porque sobreveio a sentenca. Sdo efeitos proprios da sentenca e, por
sua preponderancia, caracterizam-na®2,

Ao constituir situacdes juridicas novas, decorrentes do estado falencial, mas
reconhecidas na sentenca, inauguram-se novos efeitos juridicos obrigacionais. O falido
perde a disposicdo dos bens, fica temporariamente inabilitado para o exercicio de
atividades empresarias e sujeita-se a uma série de deveres insculpidos no Art. 104 da Lei

de Faléncias, semelhantes, varios deles, as medidas cautelares de natureza criminal do

400 NADER, Paulo. Introdugéo ao Estudo do Direito. 39 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
p. 126.
401 O Decreto-Lei n. 7.661, de 21 de junho de 1945, empregava a expressdo “sentenga declaratéria” para o
ato judicial que decretava a faléncia de uma empresa.
402 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Vol. 28. 3 ed. Rio de
Janeiro, Borsoi, 1971, p. 149-151.
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Art. 319 do Cddigo de Processo Penal, a exemplo do comparecimento periddico em Juizo,

proibicdo de ausentar-se da Comarca e suspensao de atividade de natureza econdmica.

De igual modo, a decisdo que homologa o plano de recuperacdo judicial, se
integralmente cumprido, estabiliza-se no tempo e no espaco, de sorte a garantir ao
empresario as devidas condicOes juridicas de prosseguir explorando o objeto de seu

negaécio.

Vé-se, aqui, genuina decisdo cujos efeitos condicionam-se, tal como negdcio
juridico, a eventos futuros e incertos, mas com contornos esquadrinhados a partir de

decisdo homologat6ria da vontade majoritaria dos credores.

Alias, de antemdo o deferimento do processamento do pedido de recuperacao
judicial, se ndo impugnado oportunamente, também prospecta efeitos em favor do
empresario devedor, garantindo-lhe ao menos o direito de submeter o plano aos credores.
Autoriza, ademais, o stay period, periodo no qual ha a suspenséo, por 180 (cento e oitenta)
dias, das execucdes ajuizadas contra o devedor, inclusive daquelas dos credores
particulares do socio solidario, relativas a créditos ou obrigacdes sujeitos a recuperacao
judicial ou a faléncia (Art. 6°, | da Lei de Faléncias), restando proibidas qualquer forma
de retencdo, arresto, penhora, sequestro, busca e apreensdo e constricdo judicial ou
extrajudicial sobre os bens do devedor, oriunda de demandas judiciais ou extrajudiciais
cujos créditos ou obrigacdes sujeitem-se a recuperacdo judicial ou a faléncia, na forma
do Art. 6° Il da Lei Falimentar.

N&o por acaso o Superior Tribunal de Justica, em sede de recursos especiais
repetitivos, delimitou no tema 1.022%%% a possibilidade de manejo do recurso de agravo
de instrumento desafiando todas as decisdes interlocutérias proferidas nos processos de
recuperacdo judicial ou de faléncia, na forma do artigo 1.015, paragrafo unico, do Codigo

de Processo Civil.

Ora, ainda que por questdes terminoldgicas ndao se admita a figura da
estabilizacdo das mencionadas decisdes, o efeito preclusivo em caso de auséncia de

impugnacdo ou rejeicdo recursal é evidente, na medida em que impede sejam alteradas

403 A tese estabelecida no STJ foi a seguinte: “cabe agravo de instrumento de todas as decisdes
interlocutdrias proferidas no processo de recuperacéo judicial e no processo de faléncia, por forca do art.
1.015, paragrafo unico, do CPC/2015”.
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situacdes de fato e de direito ja consolidadas na relacéo juridico processual, sejam elas na

dimensdo temporal, l6gica ou consumativa.

Ainda no campo recuperacional, o transcurso in albis sem objecdes ao plano
enseja a precluséo, ndo podendo os credores que ndo demonstraram ad oportuno tempore

as suas irresignacdes, formularem pretensdes contrérias ao plano extemporaneamente.

Até mesmo as impugnacdes aos pedidos de habilitagdo de crédito estdo sujeitas
a preclusdo, com sancionamento especifico conforme o caso. Na faléncia, os créditos
retardatarios perderdo o direito a rateios eventualmente realizados e ficardo sujeitos ao
pagamento de custas (Art. 10, 83°). Uma vez homologado o quadro-geral de credores, a
Unica via para o credor pleitear a habilitacdo de seu crédito é recorrer as vias ordinarias,
com posterior pedido de retificacdo do quadro-geral, na forma que estabelece o Art. 10,

86° da Lei de Faléncias.

De igual modo, a coisa julgada no direito falimentar assume ares de garantia
constitucional-processual*®*. Em que pese tratar-se de direito fundamental constante do

Art. 5°, XXXVI da Constituicdo Federal, a toda evidéncia néo se trata de direito absoluto.

Compreender as hipoteses de vicios transrescisérios ¢ fundamental para a
evolucdo da ciéncia juridica, pois o ordenamento juridico ndo pode ser condescendente

com o erro.

Consequentemente, em hipoteses muito especificas, nas quais a natureza do erro
é de tal modo tdo grave a implodir as balizas da coisa julgada, a corre¢do de rumos é

medida que se impde.

3.2 Da relativizacéo da coisa julgada em matéria falimentar

A coisa julgada material, como predito, pode ser enfrentada mediante o manejo
da acdo rescisoria, observado o prazo legal de dois anos, bem como, por meio de incidente

processual, nos casos de querela nullitatis insanabilis.

404 Expressdo utilizada por Sérgio Gilberto Porto na obra Coisa Julgada Civil, 4 ed. Sdo Paulo, RT, 2011,
p. 62.
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Sabe-se, ademais, que o0 ato decisorio que decreta a faléncia possui natureza
juridica de sentenca constitutiva, como, aliés, ja defendida a doutrina classica, na medida
em que a eficacia preponderante diz respeito a dissolu¢do da sociedade empresaria e a
inauguracdo de regime juridico especifico quanto as obrigagdes e patrimonio da pessoa

juridica falida®®.

Lado outro, julgado improcedente o pedido de faléncia, nada obsta que a parte
interessada formule outro pedido, amparada em fatos novos. Aqui a coisa julgada é

puramente formal.

Interessa, entretanto, para fins de definicdo da tese, estabelecer as hipoteses nas
quais a coisa julgada material em matéria falimentar pode se relativizada. E dizer, uma
vez decretada a faléncia e esgotado o prazo da acéo rescisOria, seria possivel admitir
hipoteses de vicios transrescisorios? Em quais casos? Quais seriam oS critérios e,
sobretudo, os limites? E possivel cogitar-se de aplicar a querela nullitatis insanabilis &

esfera falimentar?

Como ja mencionado, o Direito de Familia concebeu hipdteses voltadas a
relativizacdo da coisa julgada em ac6es de investigacdo de paternidade, afastando-as do
manto da coisa julgada material quando ausente a prova bioldgica a corroborar as

premissas em que se fundou a sentenca.

Tem-se, aqui, a relativizacdo baseada na mudanca de estado de fato posterior ao
processo. Em termos processuais, operam-se efeitos mais proximos da coisa julgada
formal a sentencas de mérito, de modo a conformar ao comando sentencial uma espécie

de clausula rebus sic stantibus.

A indiscutibilidade que a lei outorga ao comando da sentenca ndo sujeita a

recurso varia, portanto, conforme a qualidade do direito subjacente a deciséo.

Temos, aqui, contrariedade ao comando constitucional insculpido no Art. 5°,
XXXVI da Carta Politica, o qual, como se sabe, ndo distingue a natureza dos direitos

envolvidos, apenas protege a coisa julgada da atividade legiferante.

405 \ide, a respeito, 0 REsp n. 1.780.442-MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, 3 Turma, julgado em 03/12/2019,
DJe de 05/12/2019.
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De fato, a Constituicdo protege o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada face as leis supervenientes, vedando-se que lei posterior venha a reger fatos
passados*®®, de modo que a revisdo da sentenca, por fatos supervenientes havidos em
relacdo juridica continuativa, de que é exemplo a recuperacao judicial e, em menor grau,
a faléncia, ndo pode ofender a Constituicdo, se ha razbes bastantes para tanto. Fosse assim

ndo seria possivel a acdo rescisoria, porque dela ndo cuida a Carta Politica.

Os fundamentos tedricos da coisa julgada, em verdade, acabam por tornar o labor
doutrinario penoso e vdo*’. A realidade das coisas desmente as mais sedutoras

explicaches*®,

Surgiram estudos sobre a coisa julgada inconstitucional. Poderia, pois, uma
sentenca proferida por juizo competente e em conformidade a todo o arcabouco
processual vigente estabelecer comandos claramente inconstitucionais, a exemplo de
penas cruéis e degradantes, o pagamento de dividas mediante trabalhos forcados, ou
ainda, a compensacdo de dividas com origens ilicitas ou meios de exoneragao

obrigacional ilegitimos?
A resposta, evidentemente, é negativa.

A sentenca, embora formalmente higida, pode conter vicios processuais
insuperaveis. A respeito disso, a doutrina compila trés grandes categorias de nulidades

processuais incidentes sobre a sentenca*®, a saber:
(a) defeitos que ndo resistem a eficacia preclusiva da coisa julgada;

(b) vicios que sobrevivem a coisa julgada, mas por previsao legal, servem de

fundamento a acéo rescisoria;

(c) entimemas alegaveis a qualquer tempo, implicando Obices a execucdo de

sentenca, e, portanto, arguiveis em impugnacao ao cumprimento de sentenca.

406 TESHEINER, José Maria. Eficacia da Sentenca e Coisa Julgada no Processo Civil. Sao Paulo,
Saraiva, 2000, p. 237-238.
407 BONUMA, Jo#o. Direito Processual Civil. Vol. I11. Sdo Paulo, Saraiva, 1946, p. 461.
408 BONUMA, Jo#o. Direito Processual Civil. Vol. I11. Sdo Paulo, Saraiva, 1946, p. 461.
409 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. V. 5 ed. Rio de
Janeiro, Forense, 1985, p. 169.
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A existéncia de vicios transrescisorios ou transtemporais parte da premissa de

gue o tempo néo os convalida®'®, porque:

Sdo vicios de ordem publica, transcendentais, protraindo-se no tempo e
podendo ser alegados ndo somente pela via da acédo rescisoria, mas também
desconsiderada a sentenca com tal vicio, além de reconhecidos
incidentalmente pela via de embargos, como por excecdo, por mandado de
seguranca ou uma acdo nova (...). Tal nomenclatura busca ajustar-se a
variedade de fatos e atitudes dentro da seara processual, bem como no mundo
fatico, em sua plenitude pela riqueza de situagdes que podem invalidar o
processo e a autoridade da coisa julgada, violar principios e causar injustica. A
elas o tempo ndo sana*!!.

E classica a licdo de Candido Rangel Dinamarco ao afirmar que “a ordem
constitucional ndo tolera que se eternizem injusticas a pretexto de ndo eternizar
litigios**2”. Nesse sentido o Superior Tribunal de Justica concluiu ementa de acérdao
enfatizando que, em uma sociedade de pessoas livres, o valor da justica deve sobrelevar

a seguranca, pois sem justica ndo ha liberdade*2.

Em verdade a coisa julgada € dogma do processo. Uma vez reconhecida como

tal, afiguram-se possiveis as seguintes consideragdes*'“:

(@) O principio da intangibilidade da coisa julgada ndo é absoluto, cedendo
diante de outros igualmente consagrados, como o da supremacia da
Constituicéo;

(b) A coisa julgada ndo pode servir de empecilho ao reconhecimento do
vicio grave que contamina a sentenca proferida em contrariedade a
Constituicdo. Ndo hd uma impermeabilidade absoluta das decisGes emanadas
do Poder Judiciéario, mormente quando violarem preceitos constitucionais;

()  Reconhecer-se que a intangibilidade da coisa julgada pode ser
relativizada quando presente ofensa aos pardmetros da Constituicdo ndo é
negar-lhe a esséncia, muito menos a importancia do principio da seguranga
juridica;

(d  Pensar-se em um sistema para 0 controle da coisa julgada
inconstitucional é, ao contrario de negar, reforcar o principio da seguranca
juridica, visto ndo haver inseguranca maior do que a instabilidade da ordem
constitucional. E permitir-se a imunidade e a prevaléncia de um ato contréario
aos preceitos da Constituicdo é consagrar a sua instabilidade, provocando, isso
sim, maior inseguranca;

()  Atos inconstitucionais sdo, por isso mesmo, nulos e destituidos, em
consequéncia, de qualquer carga de eficécia juridica.

410 Os romanos cunharam a famosa expressdo quod ab initio vitiosum est, non potest tracto temporis
convalescere, ou seja, 0 decurso do tempo ndo ratifica vicios de origem.
41 TESHEINER, José Maria. Pressupostos Processuais e Nulidades do Processo Civil. Sdo Paulo,
Saraiva, 2000, p. 280.
412 In Relativizar a Coisa Julgada. Porto Alegre, Ajuris, v. 83, 2001, p. 32.
413 REsp 226.436/PR, Relator o Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, Quarta Turma, DJ de 4.2.2002.
414 JUNIOR, Humberto Theodoro; FARIA, Juliana Cordeiro de. Reflexdes sobre o principio da
intangibilidade da coisa julgada e sua relativizagdo. In Coisa Julgada Inconstitucional. NASCIMENTO,
Carlos Valder do (Org); DELGADO, José Augusto (Org). Belo Horizonte, Férum, 2008, p. 163-164.
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Por essas razdes ha que entenda que “processos ilegitimos e inconstitucionais
que levam a formagdo de uma “sentenga inconstitucional” nada mais sdo que sentengas
inexistentes™*®, razdo pela qual ndo sdo aptos a formar a coisa julgada. “E ndo ocorrendo
a coisa julgada, ndo ha que se falar em acfo rescisoria”*'®, na medida em que é
pressuposto do jus rescindens a existéncia do ato decisorio, ou dito de outro modo, “o que

ndo existe ndo pode ser rescindido”*’.

Resta evidente, portanto, que hipdteses existem nas quais a coisa julgada pode
ser relativizada face a vicissitudes insuperaveis no processo, como também para fazer
valer a supremacia da Constituicdo, e ainda, em casos muito especificos, como medida
de ponderagdo de valores, como se vera na sequéncia, a partir de casos julgados pelo
Supremo Tribunal Federal.

3.3 Da relativizacdo da coisa julgada no Supremo Tribunal Federal e no Superior

Tribunal de Justica

A barreira da coisa julgada ja foi ultrapassada no STF em situacfes pontuais, e
ndo apenas no caso de inexisténcia de exame de DNA em acOes de investigacdao de
paternidade*'8, como também na reavaliagdo do imdvel expropriado para garantir a justa

indenizacdo em processo de desapropriacdo, durante a fase de cumprimento de

415 SOARES, Carlos Henrique. Coisa Julgada Constitucional: teoria tridimensional da coisa julgada:
justica, seguranca juridica e verdade. Coimbra, Almedina, 2009, p. 250.
416 SOARES, Carlos Henrique. Coisa Julgada Constitucional: teoria tridimensional da coisa julgada:
justica, seguranca juridica e verdade. Coimbra, Almedina, 2009, p. 250.
417 SOARES, Carlos Henrique. Coisa Julgada Constitucional: teoria tridimensional da coisa julgada:
justica, seguranca juridica e verdade. Coimbra, Almedina, 2009, p. 250.
418 \Vide 0 Tema 392/STF, tendo como leading case o RE n. 363889/DF, no qual se discutiu, a luz dos
artigos 5°, XXXVI e 227, caput e § 6° da Constituicdo Federal, a superagdo da coisa julgada para
possibilitar nova acéo de investigacdo de paternidade proposta em razdo de novas condicdes de viabilidade
de realizacdo de exame de DNA. Foi fixada a seguinte tese: | - E possivel a repropositura de acio de
investigacdo de paternidade, quando anterior demanda idéntica, entre as mesmas partes, foi julgada
improcedente, por falta de provas, em razdo da parte interessada ndo dispor de condi¢des econdmicas para
realizar o exame de DNA e o Estado néo ter custeado a producédo dessa prova; Il - Deve ser relativizada a
coisa julgada estabelecida em ag¢des de investigacdo de paternidade em que ndo foi possivel determinar-se
a efetiva existéncia de vinculo genético a unir as partes, em decorréncia da nado realizacdo do exame de
DNA, meio de prova que pode fornecer seguranca quase absoluta quanto & existéncia de tal vinculo.
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sentenca*'®, bem como, mais recentemente, a possibilidade do Ministério Publico
ingressar com acdo civil publica para reaver o preco pago pelo ente expropriante, nos

casos de indenizagdo a non domino.*?°

Entendeu a Corte Suprema, nesta Gltima hipdtese, pela inexisténcia de coisa
julgada sobre o dominio na acdo de desapropriacdo, de tal sorte que o principio
constitucional protetivo da res iudicata ndo € desrespeitado em face do ajuizamento de
acdo civil publica pelo Ministério Publico, com o prop6sito de reconhecer a propriedade

da Unido sobre terras localizadas em faixa de fronteira.

De acordo com a tese firmada pela Excelsa Corte, o prazo bienal para
ajuizamento da acdo rescisoria € inaplicavel em tais casos, sob o fundamento de que ndo
ha formacdo de coisa julgada na acdo de desapropriacdo no que tange ao dominio das
terras expropriadas, quando a questdo ndo foi discutida no processo subjacente, cujo

objeto disse respeito apenas a analise do decreto expropriatorio e do valor da indenizagéo.

Note-se que a auséncia dos efeitos da coisa julgada sobre o comando decisorio
reside, precipuamente, na auséncia de discussdo sobre a matéria, na medida em que é
bastante comum que as a¢Oes desapropriatorias versem apenas sobre o ato administrativo
em si — o0 decreto expropriatério, e o respectivo valor indenizatdrio, deixando de cuidar

do tema da dominialidade do bem — fato que pode gerar indenizac@es indevidas.

Essa distincdo ficou patente no julgado em cotejo, mormente quando o STF
pontuou haver diversidade de objetos, de modo que o ajuizamento da acdo de
desapropriacdo nao implica o reconhecimento da legitimidade do dominio sobre as terras,

e deste modo a efetiva indenizacao esta condicionada a prova da regularidade do titulo.

Entrementes, o voto divergente de lavra do ministro Marco Aurélio pontuou que
se nem mesmo a lei podera prejudicar a coisa julgada, a fortiori a simples propositura de
acdo civil publica, e como tal ndo teria o condao de afastar os efeitos da coisa julgada, ato

juridico perfeito por exceléncia.

419 STF, 12 Turma, RE n. 93.412/SC, Rel. Min. Rafael Mayer, ac. 04/05/1982; RE n. 105.012/RN, Rel. Min.
Néri da Silveira, DJ de 01/07/1988.
420 VVide RE n. 1.010.819/PR, Rel. Min. Marco Aurélio, Redator do Acorddo Min. Alexandre de Moraes.
Julgado em 26/05/2021.
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Preponderou, na divergéncia, a seguranca juridica e a impossibilidade de se dar

contornos de rescisoria a agdo civil pablica.

Em obiter dictum trazido pelo ministro Alexandre de Moraes, recordou-se um
caso reputado escandaloso, ocorrido no Estado de Sdo Paulo, nos anos de 1980, em que
dezenas de posseiros compraram a posse de terras publicas sob protecdo ambiental na
Serra do Mar, e ingressaram com acdes de desapropriacdo indireta. Poderia uma agao
civil publica posterior ao transito em julgado elidir a indenizagdo ao argumento da
imprescritibilidade das terras pablicas, fundamento de envergadura constitucional, para
obstar o locupletamento ilicito? O STF entendeu afirmativamente, condicionando a

indenizacdo se ficar comprovado do dominio.

Isso porque, ausente a prova da titularidade do bem expropriado, falece a
premissa necessaria ao recebimento da indenizacdo correlata, pois, a toda evidéncia,
somente o proprietario pode ser indenizado. E se o direito de propriedade ndo foi objeto

da agéo expropriatoria, entdo ndo incidirdo incidir os efeitos da coisa julgada a questéo.

Conforme consignado expressamente no julgado paradigma, para o STF ndo ha
falar-se em trénsito em julgado quanto ao debate a respeito da dominialidade dos bens
expropriados, de modo que a coisa julgada se consolida apenas quanto ao valor de
eventual indenizagdo — cujo pagamento ficara condicionado a verificagdo da propriedade

dos imoveis expropriados.

Veja, a respeito, a ementa do respectivo acorddo, verbis:

EMENTA. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
DESAPROPRIACAO. INEXISTENCIA DE COISA JULGADA ACERCA
DA DOMINIALIDADE. INDENIZACAO A SER PAGA APENAS
MEDIANTE PROVA DA PROPRIEDADE. USO DA AGAO CIVIL
PUBLICA PARA DISCUTIR O DOMINIO. POSSIBILIDADE.
HONORARIOS ADVOCATICIOS SUCUMBENCIAIS FIXADOS NA
SENTENCA DA ACAO DE DESAPROPRIACAO. RECEBIMENTO
SOMENTE NA HIPOTESE DO DEVIDO PAGAMENTO DA
INDENIZACAO. 1. Possibilidade de propositura de acio civil publica, pelo
Ministério Pablico, para discutir a titularidade de imével objeto de acdo de
desapropriacdo, em que ja formada coisa julgada. 2. Inexisténcia de coisa
julgada sobre o dominio na agao de desapropriacdo, de modo que tal principio
constitucional ndo é desrespeitado, em face do ajuizamento de acdo civil
publica pelo Ministério Publico, com o propdsito de reconhecer a propriedade
da Unido sobre terras localizadas em faixa de fronteira. Inaplicabilidade do
prazo bienal para ajuizamento de acdo resciséria. 3. Os honorérios advocaticios
fixados na sentenca da a¢do de desapropriacdo somente serdo devidos caso seja
efetivamente paga a indenizacdo aos demandados. Por se tratar de verba
acessdria, os honorérios sucumbenciais estdo associados ao efetivo éxito da
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parte. 6. Recurso Extraordinario a que se nega provimento. Tema 858, fixada
a seguinte tese de repercussio geral: “I - O transito em julgado de sentenca
condenatdria proferida em sede de acdo desapropriatoria ndo obsta a
propositura de Acao Civil Pablica em defesa do patriménio publico, para
discutir a dominialidade do bem expropriado, ainda que ja se tenha
expirado o prazo para a Acdo Rescisoria; Il - Em sede de Acdo de
Desapropriacdo, os honorarios sucumbenciais s6 serdo devidos caso haja
devido pagamento da indenizacdo aos expropriados”. Grifei.

O caso em cotejo, paradigmatico, foi o leading case para 0 Tema 858 da
repercussao geral, cujo thema decidendum dizia respeito acerca da “aptiddo ou nao, da
acdo civil publica para afastar a coisa julgada, em particular quando ja transcorrido o

biénio para ajuizamento da rescisoria”.

Fixou-se a seguinte tese:

| - O transito em julgado de sentenca condenatdria proferida em sede de acéo
desapropriatéria ndo obsta a propositura de Acédo Civil Publica em defesa do
patriménio publico, para discutir a dominialidade do bem expropriado, ainda
que ja se tenha expirado o prazo para a A¢do Rescisoria; Il - Em sede de Acédo
de Desapropriagéo, os honorarios sucumbenciais s6 serdo devidos caso haja
devido pagamento da indenizacdo aos expropriados.

De fato, a questdo de fundo traz elementos outros de envergadura constitucional,
a exemplo da imprescritibilidade aquisitiva dos bens publicos, prevista no artigo 191,
paragrafo Unico da Constituicdo. De modo que, se 0 dominio da gleba expropriada néo
foi objeto de discussdo na acao expropriatdria, em especial quanto ao fato de ser publica
a propriedade, inexiste formacdo de coisa julgada quanto ao aspecto do direito de
propriedade, autorizando-se a discussdo do tema em sede de acdo civil publica posterior

ao transito em julgado da acéo de desapropriacdo correspondente ao mesmo bem.

Observa-se da questdo de fundo error in procedendo do ente expropriante ao
promover a desapropriacdo de bem puablico, em relacdo ao qual ndo hd posse de
particulares, mas mera detencdo ou tolerancia. Veja-se que o erro de premissa € de tal
sorte tdo grave a permitir, em acdo posterior, a discussao sobre a propriedade do imovel
expropriado. Essa € a questdo prejudicial: a dominialidade incidente sobre o bem, a
implicar o pagamento dos valores indenizatorios correspondentes a perda da propriedade,

para o caso de ser imdvel privado; do contrario, nada havera de reclamar o administrado,
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porque sequer o direito a retencdo por benfeitorias se Ihe assiste na hipotese de bem

publico®?t. A jurisprudéncia dos tribunais superiores € iterativa nesse sentido*?2:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO EM
RECURSO ESPECIAL. IMPOSSIBILIDADE DE RECONVENGAO OU
PEDIDO CONTRAPOSTO EM AGAO DE DESAPROPRIACAO.
PRECEDENTES. DESAPROPRIACAO DE IMOVEL JA PERTENCENTE
AO PROPRIO ENTE DESAPROPRIANTE. INDENIZAGAO PELAS
BENFEITORIAS. IMPOSSIBILIDADE. MERA DETENCAO DE BEM
PUBLICO. PRECEDENTES.

1. Trata-se de desapropriagdo movida pelo Municipio do Rio de Janeiro, na
qual se constatou, no curso do processo, que o imoével pertente ao préprio
Municipio.

2. O Superior Tribunal de Justica entende ser incabivel a reconvencdo ou
pedido contraposto em acéo de desapropriacdo, uma vez que a desapropriacdo
é de interesse exclusivo do ente publico e que as matérias passiveis de
discussdo sdo limitadas, nos moldes do art. 20 do Decreto-Lei 3.365/1941
(REsp 1737864/GO, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe
29.5.2019; e AgRg no AREsp 94.329/PR, Rel. Ministra Eliana Calmon,
Segunda Turma, DJe 18.10.2013).

3. Esta consignado no acérddo recorrido que o imovel objeto da acdo de
desapropriacdo pertence ao préprio Municipio do Rio de Janeiro. Dessa forma,
a ocupacao por particulares caracteriza mera detencao.

4. O STJ entende ser incabivel o pagamento de indenizacdo em virtude de
detencdo de bem publico, independentemente da boa ou méa-fé do ocupante,
sob pena de se reconhecer, por via indireta, a posse privada de bem coletivo.
Precedentes: AREsp 1.725.385/SP, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda
Turma, DJe 9.4.2021; Agint no AREsp 1.564.887/MT, Rel. Ministra Assusete
Magalhdes, Segunda Turma, DJe 10.3.2020; Agint no AREsp 460.180/ES,
Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, DJe 18.10.2017; e AgRg no
AREsp 362.913/SP, Rel. Ministra Regina Helena Costa, Primeira Turma, DJe
12.5.2016.

5. Registre-se que a existéncia de acordos indenizatérios com outros moradores
da localidade nédo influi na presente demanda, uma vez que seria necessario
averiguar, em cada um desses casos de acordo, se as hipoteses faticas sdo as
mesmas da presente demanda, qual seja: desapropriacdo de imovel pertencente
ao préprio Municipio do Rio de Janeiro, 0 que ndo consta no acordao de
origem.

6. Agravo Interno néo provido.

O caso tratado nos remete a uma situacao insolita: a eventual propositura de acdo
de usucapido sobre um determinado bem, julgada procedente, em relacdo ao qual se

descobre, posteriormente ao transito em julgado e ao biénio da acéo rescisoria, tratar-se

421 Cf. Simula 619 do STJ: A ocupagcdo indevida de bem publico configura mera detengéo, de natureza
precaria, insuscetivel de reten¢éo ou indenizacédo por acessdes e benfeitorias. (CORTE ESPECIAL, julgado
em 24/10/2018, DJe 30/10/2018).
422 Aglint nos EDcl no RECURSO ESPECIAL N° 1944329 — RJ, Rel. Min. Herman Benjamin, j. em
21/02/2022.
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de bem publico, por desconhecimento de pressuposto de fato por parte da Administracao,
autorizaria a rediscussdo da matéria? Os valores postos em jogo sdo de envergadura
constitucional — de um lado a seguranga juridica e a protecdo a coisa soberanamente

julgada, e de outro a inexisténcia do direito a usucapido sobre bens publicos.

Poder-se-ia, neste caso, argumentar que a Administragdo foi omissa ao nédo
alegar a dominialidade do bem na acdo de usucapido proposta pelo particular, mas é
possivel antever o surgimento de documento novo em periodo posterior ao biénio da acéo
rescisdria, ou, ademais, vislumbrar até mesmo a falsidade documental em que se baseou

a pretensdo aquisitiva.

E bem verdade que, na desapropriacio, seguranca juridica e a coisa julgada est&o
protegidas porque a decisdo de expropriacdo é condicionada a prova de dominio. Trata-
se de pressuposto a indenizacdo. Mas também a faléncia pode estar baseada em situacdes
empiricas que lIhe servem de pressuposto, na medida em que dizem respeito ao estado

falencial do devedor empresario.
A faléncia também é questdo de ordem publica.

A resposta, portanto, ndo pode descartar por completo a possibilidade de

rediscussdo do tema, mesmo depois de superado o prazo bienal da rescisoria.

No caso das acdes de investigacdo de paternidade, entendeu o STF a necessidade
de relativizacdo da coisa julgada nos casos em que néo foi possivel determinar-se a efetiva
existéncia de vinculo genético em decorréncia da falta do exame de DNA, meio de prova

apto a fornecer seguranga quase absoluta quanto a existéncia do vinculo de filiagdo*?3.

Volta a tona o conflito de valores, na medida em que se entende que o direito do
filho em saber quem realmente é seu pai apresenta-se muito mais elevado, ndo podendo
a méa conducdo do feito ou a insuficiéncia dos meios cientificos sepultar a verdade. O
valor tempo, se preponderante, comprometeria toda a sequéncia da ordem de filiacédo,

comprometendo direitos humanos de grandeza maior.

423 Constam do v. Acérddo os seguintes excertos: “Nio devem ser impostos 6bices de natureza processual
ao exercicio do direito fundamental a busca da identidade genética, como natural emanacéo do direito de
personalidade de um ser, de forma a tornar-se igualmente efetivo o direito a igualdade entre os filhos,
inclusive de qualificacdes, bem assim o principio da paternidade responsavel”.
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O direito a filiacdo ndo pode estar condicionado a aspectos temporais, na medida
em que a lei processual ndo pode expungir a prerrogativa de saber, com a precisdo
cientifica do exame de DNA, acerca dos aspectos de ancestralidade inerentes & propria
existéncia humana. As regras do processo, ainda que de indole constitucional, cedem
espaco a dignidade da pessoa humana e aos meios processuais necessarios a escorreita
conformacdo do principio em sua dimensdo material. Dito de outro modo, a “verdade

meramente processual” ndo pode ceder a confiabilidade do exame genético.

Deveras, nos autos da AC n° 2.182/DF, em decisdo monocréatica de lavra do
Ministro Cezar Peluso, ao tratar da garantia constitucional da coisa julgada, consignou-

se que esse direito fundamental, plasmado na seguranca juridica:

Néo é, como todos os demais, absoluto, podendo ceder em caso de conflito
concreto com outros direitos de igual importancia teérica. Ora, somente em
hipotese nitida de colisdo entre direitos fundamentais é que se pode admitir,
em tese, a chamada "relativizacdo da coisa julgada", mediante ponderacéo dos
respectivos bens juridicos, com vistas a solugdo do conflito” (DJ-e de
12/11/08).

O assunto, alias, foi objeto do Tema 392 da repercussdo geral do STF, assim
delimitado: superacdo da coisa julgada para possibilitar nova acdo de investigacdo de

paternidade em face de viabilidade de realizacdo de exame de DNA.

A discussdo enfrentou, a luz dos artigos 5°, XXXVI e 227, caput e § 6°, da
Constituicdo Federal, a superacao da coisa julgada para possibilitar o ajuizamento de nova
acdo de investigacdo de paternidade proposta face as novas condicbes cientificas
possibilitarem exame praticamente extreme de duvidas — de que é exemplo o exame

genético.

Firmou-se a seguinte tese: | - E possivel a repropositura de ac&o de investigacdo
de paternidade, quando anterior demanda idéntica, entre as mesmas partes, foi julgada
improcedente, por falta de provas, em razao da parte interessada ndo dispor de condi¢cdes
econdmicas para realizar o exame de DNA e o Estado ndo ter custeado a producéo dessa
prova; Il - Deve ser relativizada a coisa julgada estabelecida em acGes de investigacdo de
paternidade em que ndo foi possivel determinar-se a efetiva existéncia de vinculo genético
a unir as partes, em decorréncia da ndo realizacdo do exame de DNA, meio de prova que

pode fornecer seguranga quase absoluta quanto a existéncia de tal vinculo.
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O leading case que materializou a tese supra — o RE 363.889/DF valeu-se da
ideia segundo a qual no direito de familia a ciéncia juridica deve acompanhar o

desenvolvimento social, sob pena de estagnacéo.

Isso porque a complexidade da vida é infinitamente mais rica do que centenas
de teorias. E o principio da intangibilidade da coisa julgada ndo é absoluto, podendo ceder

espaco diante de outros postulados consagrados na Constituig&o.

Outrossim, a coisa julgada apresenta peculiaridades conforme a natureza da
matéria questionada na acdo subjacente, ndo tendo o conddo de transformar o falso em
verdadeiro, tampouco de autorizar a eternizacdo de injusticas, circunstancia ja conhecida
até mesmo do direito alemao, por meio da acdo de restituicdo disciplinada no § 641 i da

ZPO*** conforme lembra a doutrina:

A acdo de restituicdo contra uma sentenca transitada em julgado que se tenha
pronunciado sobre a paternidade é cabivel, além de nos casos do § 580, se a
parte apresenta um novo dado sobre a paternidade que, por si S0 ou unido as
provas realizadas no processo anterior, teria proporcionado um
pronunciamento diferente*?®

424 O texto normativo do ZPO aleméo, extraido da obra do professor Ingo Saenger (Zivilprozessordnung

Handkommentar Herausgegeben von Prof. Dr. Ingo Saenger, Auflage, Nomos, 2007, e-book) é o seguinte:

§ 641 i Restitutionsklage

(1) Die Restitutionsklage gegen ein rechtskraftiges Urteil, in dem Uber die Vaterschaft entschieden ist,

findet auBer in den Fallen des § 580 statt, wenn die Partei ein neues Gutachten tber die Vaterschaft vorlegt,

das allein oder in Verbindung mit den in dem friheren Verfahren erhobenen Beweisen eine andere

Entscheidung herbeigefiihrt haben wiirde.

(2) Die Klage kann auch von der Partei erhoben werden, die in dem fritheren Verfahren obgesiegt hat.

(3) Fir die Klage ist das Gericht ausschlieBlich zustandig, das im ersten Rechtszug erkannt hat; ist das

angefochtene Urteil von dem Berufungs- oder Revisionsgericht erlassen, so ist das Berufungsgericht

zustandig. Wird die Klage mit einer Nichtigkeitsklage oder mit einer Restitutionsklage nach § 580

verbunden, so bewendet es bei § 584.

Em traducdo livre:

§ Secdo 641 i Acdo de restituicdo

(1) Uma acdo de restituicdo contra uma sentenca final na qual a paternidade tenha sido decidida seréa

proposta, exceto nos casos especificados na se¢do 580, se a parte apresentar um novo parecer de especialista

sobre a paternidade que, sozinho ou em conjunto com as provas apresentadas no processo anterior, teria

resultado em uma decisdo diferente.

(2) A acdo também pode ser proposta pela parte que prevaleceu no processo anterior.

(3) O tribunal que proferiu a sentenga em primeira instancia tera jurisdicdo exclusiva sobre a acao; se a

sentenca contestada tiver sido proferida pelo tribunal de apelagdo ou pelo tribunal de revisdo, o tribunal de

apelacdo terd jurisdicdo. Se a agdo for combinada com uma acdo de anulagdo ou com uma acdo de

restituicdo nos termos da se¢éo 580, aplicar-se-a a se¢éo 584.

425 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, p. 653-654.
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De igual forma o Tribunal Constitucional Federal alemdo, no lapidar caso da
informacdo sobre a paternidade (Vaterschaftsauskunft), consoante pode ser extraido do
BVerfGe 96, 56%%°.

Para o Tribunal Constitucional Tedesco, “o direito geral de personalidade

também inclui o direito de conhecer a propria ascendéncia”.*?

E, portanto, a verdade biologica que ira plasmar o comando do dispositivo
transitado em julgado nas a¢des de estado investigatdrias do vinculo de filiacdo, valor

proeminente do direito civil.*?

No caso da reavaliacdo do imovel na fase de cumprimento de sentenca, 0 aspecto
da relativizacdo dos efeitos da coisa julgada voltou a baila em Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento n. 665.003/RJ, e assim também no Agravo Regimental no Agravo
de Instrumento n. 618.700/MA, o STF reiterou a possibilidade de relativizagdo da coisa
julgada, ainda que excepcionalmente. No caso em exame, surgiram fatos novos,
consistentes na superveniéncia de sentenca em acdo civil publica que manteve a
condenacdo (coisa julgada) em todos seus termos, a excecdo do quantum debeatur, razéo

por que necessaria nova pericia para esse mister.

Entendeu-se que os principios da moralidade e da justa indenizacdo deveriam
prevalecer, na medida em que, diante das peculiaridades do caso concreto, ndo se poderia

acolher a invocacgéo de supremacia da coisa julgada.

Por esse motivo entendeu-se perfeitamente razodvel a decisdo que designou nova
pericia mercadoldgica tendente a aferir, com maior seguranca juridica, o real valor do
bem indenizavel, protegendo-se o direito de propriedade afetado com a intervencao

estatal na propriedade alheia, de um lado, e de outro preservando-se o erario.

426 o] resumo do julgamento pode ser consultado no sitio
<https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv096056.html>. Acesso em 12 set. 2024.
427 1dem.

428 Para Caio Mdrio da Silva Pereira, “ao Direito Civil interessa grandemente o estado de familia, e, deste,
de modo particular, o estado de filiacdo, que pode decorrer de um fato, como o nascimento, ou de um ato
juridico, como a adogdo”. In: PEREIRA, Caio Mério da Silva. Reconhecimento de paternidade e seus
efeitos. 6 ed. Rio de Janeiro, Forense, 2006, p. 217.
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Aqui os efeitos da coisa julgada foram aquilatados a luz de outros principios de
vetor constitucional, quais sejam, a moralidade e até mesmo a seguranca juridica,

pressuposto ontoldgico da res iudicata.

Em que pese a coisa julgada tenha como objetivo resguardar a seguranca
juridica, esse valor também pode ser invocado para relativiza-la. E as razdes para tanto,

jé alinhavadas, séo legitimas.

Isso porque a realizacdo de nova pericia, apenas para aferir o quantum debeatur,
ndo fere a coisa julgada, ao contrério, reforca a sua autoridade, na medida em que
conforma o postulado da justa indenizacdo, legitimando a atuacdo estatal e evitando o
locupletamento sem causa. A verba indenizatdria deve atender ao prejuizo sofrido em sua

exata dimenséo.
Né&o h4, pois, falar-se em ofensa a coisa julgada.

Eis os principais precedentes emanados dos tribunais superiores que abarcam

argumentos favoraveis a presente tese.

Observa-se da maioria dos arestos a existéncia de vicios nos pressupostos que
deram ensejo ao comando judicial transitado em julgado, ou a evolucdo tecnologica
tendente a jungir a necessaria certeza cientifica antes impensavel do ponto de vista da

producdo das provas.

Iguais razdes podem ser aplicadas a decretacdo de faléncia lastreada em
premissas falsas. Ora, na quebra também ha valores constitucionalmente relevantes, a
incluir, evidentemente, a preservacdo da empresa, a manutencdo dos vinculos laborais e
a protecdo da cadeia produtiva, vetores inerentes aos principios gerais da atividade

econémica insculpidos nos artigos 170 e seguintes da Constituicdo Federal.

O assunto serd melhor analisado adiante, restando, por ora, a abertura a reflexao,
até porque o assunto exige ponderacdo de valores, a exemplo do que ocorreu no
julgamento do Tema 1199 do Supremo Tribunal Federal — definicdo de eventual
(IR)RETROATIVIDADE das disposicoes da Lei 14.230/2021, em especial, em relacéo:
() A necessidade da presenca do elemento subjetivo — dolo — para a configuracdo do ato
de improbidade administrativa, inclusive no artigo 10 da LIA; e (I1) A aplicacdo dos

novos prazos de prescrigdo geral e intercorrente.
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Aqui o STF conferiu primazia a coisa julgada em detrimento da aplicacdo
retroativa in bonam partem aos casos transitados em julgado. Definiu-se que a norma
benéfica da Lei 14.230/2021 - revogagdo da modalidade culposa do ato de improbidade
administrativa -, € IRRETROATIVA, em virtude do artigo 5° inciso XXXVI, da
Constituicdo Federal, ndo tendo incidéncia em relacdo a eficicia da coisa julgada; nem

tampouco durante o processo de execucio das penas e seus incidentes.*?°

E bem verdade que a Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992, ao tutelar a probidade
administrativa, bem constitucionalmente protegido por forga do Art. 37, 84° da CF, dispbs
expressamente acerca da natureza do ato improbo, afastando a sua natureza penal“*°. Por
essa razdo caiu por terra 0 argumento de equiparar a improbidade ao ilicito penal, em
favor do qual a lex mitior retroage, ndo havendo falar-se, portanto, em abolitio
improbitatis. E que o direito administrativo sancionador nfo se confunde com o direito
penal, em que pese haja zonas de convergéncia, inclusive na Lei de Improbidade

Administrativa®3l.

O conflito da coisa julgada também se apresenta na estabilidade das decisdes no
controle de constitucionalidade abstrato. Uma norma declarada constitucional pode ser
revista e passar a ter a pecha da inconstitucionalidade. E o reverso também se afigura

possivel*32,

Alids, a relativizacdo também ja foi objeto de enfrentamento pelo Supremo
Tribunal Federal nas searas tributaria e previdenciaria, a abarcar, inclusive, o controle

incidental ou difuso.

429 O |eading case é 0 ARE 843989, Rel. Min. Alexandre de Moraes, DJE n° 251, divulgado em 09/12/2022.
430 Art, 37, § 4°, CF. Os atos de improbidade administrativa importarao a suspensdo dos direitos politicos,
a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacéao
previstas em lei, sem prejuizo da acéo penal cabivel. Grifei.

431 A Lei de Improbidade Administrativa admite a unificacdo sancionatéria (Art. 18-A), prevé até mesmo
a comunicabilidade de todas as absolvi¢des criminais & acdo de improbidade (Art. 21, 84°, em que pese a
suspensao na eficacia do dispositivo em medida cautelar na ADI 7236). No campo jurisprudencial, hé
recente julgado do STJ autorizando a aplicagdo do principio da insignificancia, de matiz evidentemente
penal, aos atos improbos — AgRg no REsp n. 968.447/PR: “o ato havido por improbo deve ser
administrativamente relevante, sendo de se aplicar, na sua compreensdo, o conhecido principio da
insignificancia, de notével préstimo no Direito Penal moderno, a indicar a inaplicacdo de sancdo criminal
punitiva ao agente, quando o efeito do ato agressor € de importancia minima ou irrelevante, constituindo a
chamada bagatela penal: de minimis non curat Praetor”.

432 THAMAY, Rennan Faria Kriiger. A Estabilidade das Decisdes no Controle de Constitucionalidade
Abstrato. Sdo Paulo, Almedina, 2016, p. 137.
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Deveras, nos Temas 88143 e 885 do STF*3 — efeitos das decisdes do Supremo
Tribunal Federal em controle difuso de constitucionalidade sobre a coisa julgada formada

nas relaces tributarias de trato continuado, fixou-se a seguinte tese:

1. As decisbes do STF em controle incidental de constitucionalidade,
anteriores a instituicdo do regime de repercussdo geral, ndo impactam
automaticamente a coisa julgada que se tenha formado, mesmo nas relacées
juridicas tributarias de trato sucessivo. 2. Ja as decis6es proferidas em acao
direta ou em sede de repercussdo geral interrompem automaticamente 0s
efeitos temporais das decises transitadas em julgado nas referidas relacGes,
respeitadas a irretroatividade, a anterioridade anual e a noventena ou a
anterioridade nonagesimal, conforme a natureza do tributo.

Também deve ser lembrada a relativizacdo da coisa julgada em matéria
previdenciaria, a inadmitir a eficacia preclusiva em casos de rejeicdo do pedido por falta

de provas, conformando o fendmeno da coisa julgada secundum eventum probationis.

Sobre o tema é esclarecedor o Recurso Especial n. 1.352.721 — SP, de cuja

ementa extraimos 0s seguintes excertos:

Tradicionalmente, o Direito Previdenciario se vale da processualistica civil
para regular os seus procedimentos, entretanto, ndo se deve perder de vista as
peculiaridades das demandas previdenciarias, que justificam a flexibilizacdo
da rigida metodologia civilista, levando-se em conta 0s canones
constitucionais atinentes a Seguridade Social, que tem como base o0 contexto
social adverso em que se inserem os que buscam judicialmente os beneficios
previdenciarios.

As normas previdenciarias devem ser interpretadas de modo a favorecer 0s
valores morais da Constituicdo Federal/1988, que prima pela protecdo do
Trabalhador Segurado da Previdéncia Social, motivo pelo qual os pleitos
previdenciarios devem ser julgados no sentido de amparar a parte
hipossuficiente e que, por esse motivo, possui prote¢éo legal que Ihe garante a
flexibilizacdo dos rigidos institutos processuais. Assim, deve-se procurar
encontrar na hermenéutica previdenciaria a solugéo que mais se aproxime do
carater social da Carta Magna, a fim de que as normas processuais ndo venham
a obstar a concretude do direito fundamental & prestacdo previdenciaria a que
faz jus o segurado. (...)

A auséncia de conteldo probatério eficaz a instruir a inicial, conforme
determina o art. 283 do CPC, implica a caréncia de pressuposto de constitui¢do
e desenvolvimento valido do processo, impondo a sua extingdo sem o

433 Cf. leading case RE 949297, Relator Min. Edson Fachin. Recurso extraordinario em que se discute, a
luz dos arts. 3°, 1V, 5°, caput, Il e XXXVI, 37 e 150, VI, ¢, da Constituicdo Federal, o limite da coisa julgada
em ambito tributario, na hip6tese de o contribuinte ter em seu favor decisdo transitada em julgado que
declare a inexisténcia de relacéo juridico-tributaria, ao fundamento de inconstitucionalidade incidental de
tributo, por sua vez declarado constitucional, em momento posterior, na via do controle concentrado e
abstrato de constitucionalidade exercido pelo Supremo Tribunal Federal.
434 Cf. leading case RE 955227, Relator Min. Luis Roberto Barroso. Recurso extraordinario em que se
discutiu, & luz dos arts. 5%, XXXVI, e 102 da Constituicdo Federal, se e como as decisdes do Supremo
Tribunal Federal em controle difuso fazem cessar os efeitos futuros da coisa julgada em matéria tributaria,
quando a sentenca tiver se baseado na constitucionalidade ou inconstitucionalidade do tributo.
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julgamento do mérito (art. 267, IV do CPC) e a consequente possibilidade de
0 autor intentar novamente a acéo (art. 268 do CPC), caso relina os elementos
necessarios a tal iniciativa.

Sobreleva, aqui, a proeminéncia do carater social das pretensdes previdenciérias,

é dizer, os aspectos intrinsecos do direito material imanente a ag&o:

Enquanto o processo civil se mostra exuberante no que conquista de mais
elevada seguranga com o instituto da coisa julgada, o direito processual
previdenciario é guiado por um principio fundamental de que o individuo néo
pode ser separado de seu direito de sobreviver pela solidariedade social por
uma questdo formal. N&o é adequado que se sepulte, de uma vez por todas, o
direito de receber protecdo social em funcéo da certeza assegurada pela coisa
julgada, quando a pessoa, na realidade, faz jus a prestacdo previdenciaria que
Ihe foi negada judicialmente. Tal como no direito penal, se admite a reviséo
criminal para beneficiar o réu quando, por exemplo, sdo descobertas novas
provas que o favorecam, 0 processo previdenciario pauta-se pelo
comprometimento, a todo tempo, com o valor que se encontra em seu
fundamento: a protecdo social do individuo vulneravel, essa essencial
dimenséo de liberdade real e dignidade humana. Em relacéo a este valor, é de
se reconhecer, a seguranca contraposta deve ser superada como um interesse
menor. A coisa julgada ndo deve significar uma técnica formidavel de se
ocultar a fome e a inseguranca social para debaixo do tapete da forma
processual, em nome da seguranca juridica. Tudo o que acontece, afinal, seria
apenas processual, mesmo que seus efeitos sejam desastrosos para a vida
real*®,

E, por fim, ndo pode ser desconsiderada a hipotese do art. 525, 88 12 a 15 do
Cadigo de Processo Civil — inexigibilidade da obrigacéo reconhecida em titulo executivo
judicial fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, ou fundado em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou do ato normativo
tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a Constituicdo Federal, em

controle de constitucionalidade concentrado ou difuso.

O CPC contempla impugnagdo com carater rescisorio*®®, e desta feita ndo se
trata, propriamente, de inexigibilidade da obrigacdo, como, alids, também adverte a

doutrina abalizada*®’.

435 SAVARIS, José Antonio. Direito Processual Previdenciario. Curitiba, Jurua, 2012, p. 89.
436 Expresséo albergada por Eduardo Talamini no artigo intitulado Controle de Constitucionalidade pelo
STF e Coisa Julgada no Caso Concreto. In Revista Gralha Azul, ed. n. 12, JUN-JUL/2022, p. 66.
437 “Nio se esta diante, propriamente, de inexigibilidade, pois a exigibilidade diz respeito a atualidade da
divida. Trata-se de saber, neste caso, se é possivel ao credor pleitear a satisfacdo da obrigacéo, a qual, para
tanto, ndo poderd estar sujeita a termo, condi¢do ou quaisquer outras limitacbes temporais (...). A
jurisprudéncia, na vigéncia do CPC/1973, vinha dando interpretacdo restrita aos dispositivos entéo
correspondentes (...). O STF, a propésito, assim decidiu: “A sentenga de mérito transitada em julgado sO
pode ser desconstituida mediante ajuizamento de especifica acdo autdnoma de impugnagao (acéo rescisoria)
que haja sido proposta na fluéncia do prazo decadencial previsto em lei, pois, com 0 exaurimento do referido
lapso temporal, estar-se-a diante da coisa soberanamente julgada, insuscetivel de ulterior modificagdo,
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Trata-se de caso especifico de relativizagdo da coisa julgada ope legis. “A
impugnacédo serd admitida mesmo que a decisdo que constitui o titulo executivo revista-
se de coisa julgada material — e ainda que j& se tenha encerrado o prazo para ajuizamento

de ac&o rescisoria. Assim, trata-se de modalidade tipica de reviso da coisa julgada*3®”.

Em todos esses casos, em que pesem as arduas criticas de parcela respeitavel da
doutrina®®, permite-se a revisitagio da coisa julgada, tese defendida, de igual modo, por

doutrinadores de escol, a exemplo de Humberto Theodoro Janior#4°:

N4o se trata — € bom advertir — de enfraquecer o instituto da coisa julgada, mas
de evitar uma visdo sectaria que insiste em manté-lo num pedestal sacro e
intocavel, maior do que a ordem constitucional Ihe concede. Na verdade, o
problema é dos limites da prépria figura da coisa julgada. Assim como ha casos
tradicionais em que o esgotamento das possibilidades recursais ndo impede a
renovacdo do pleito sobre a mesma lide (Iembre-se da agéo civil depois da acdo
penal improcedente por insuficiéncia de prova, da nova acdo popular depois
que a primeira malogrou por falta de provas, das acgGes civis publicas, nas
mesmas circunstancias, da acdo ordinaria apés o mandado de seguranca
denegado por ndo comprovacdo de direito liquido e certo, da sentenca passada
em julgado sem citacdo do revel etc.), também a sentenca que agride a
Constituicdo ndo merece adquirir a plena autoridade da coisa julgada em seu
feitio material. Transita em julgado, segundo a lei processual, porque ndo ha
mais possibilidade de impugné-la pelas vias recursais. Ndo se reveste,
entretanto, da intangibilidade prépria das sentencas ndo mais atacaveis por
meio dos recursos ordinarios ou extraordinarios. O caso € de nulidade ipso
iure, que nem a res iudicata pode superar. O problema ndo €, pois, de
enfraquecer ou reduzir a carga eficacial da coisa julgada, mas de delimitar
quais as sentencas que realmente tem condicGes de gerar a res iudicata em sua
plenitude, dentro da perspectiva da supremacia da Constituicdo sobre todo e
qualquer ato de poder. Ao contrério do que supdem os opositores da tese da
vulnerabilidade da sentenca ofensiva & Constituicdo, o que dela resulta é a
maior seguranca para a ordem juridica como um todo, que s6 pode robustecer

ainda que o ato sentencial encontre fundamento em legislacdo que, em momento posterior, tenha sido
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, quer em sede de controle abstrato, quer no
ambito de fiscalizacdo incidental de constitucionalidade. A decisdo do Supremo Tribunal Federal que haja
declarado inconstitucional determinado diploma legislativo em que se apoie o titulo judicial, ainda que
impregnada de eficicia ex tunc, como sucede com os julgamentos proferidos em sede de fiscalizagdo
concentrada (RTJ 87/758; RTJ 164/506-509; RTJ 201/765), detém-se ante a autoridade da coisa julgada,
que traduz, nesse contexto, limite insuperdvel & forca retroativa resultante dos pronunciamentos que
emanam, in abstracto, da Suprema Corte (STF, RE 594.350, j. 25.05.2010, Rel. Min. Celso de Mello; no
mesmo sentido, STF, RE 592.912 AgR/RS, Rel. Min. Celso de Mello, 22 T., DJe 21.11.2012;
semelhantemente na doutrina, cf. Marinoni e Mitidiero, Codigo de Processo Civil Comentado..., 11 ed., p.
773). Coerentemente com esse entendimento, o 814 do art. 525 do CPC/2015 dispde que a decisdo do
Supremo Tribunal Federal referida no §12 deve ter sido proferida antes do transito em julgado da deciséo
exequenda”. In: MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado. 3 ed. Séo
Paulo, Revista dos Tribunais, 2015, p. 827.
438 TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e Sua Revisdo. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2005, p. 67.
439 Vide a respeito a opinido de Nelson Nery Jr. na obra Teoria Geral dos Recursos. 8 ed. Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 2024, e-book.
440 THEODORO JR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum. Rio de Janeiro, Forense, 2018, p. 198-199.
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quando se vela pela efetivacdo do principio da supermacia da Constituigdo no
Estado Democrético de Direito.

Sdo vérias, portanto, as hipdteses de relativizacdo albergadas no ordenamento
juridico nacional, das quais é possivel extrair elementos para a construcdo de hipéteses

inerentes ao direito falimentar, como se vera adiante.

3.4 Os novos desafios da sentenca que decreta a faléncia: em uma visdo desafiadora

que ultrapassa o dogma da coisa julgada®**.

Uma das garantias do Estado Democratico de Direito, previstas de forma
implicita, ou mesmo explicita com a possibilidade de edicdo de Siumulas Vinculantes pelo
Supremo Tribunal Federal, se encontra sedimentada na seguranca juridica. Merece
destaque que, ao estabelecer a triparticdo dos poderes (ja chegamos a possuir quatro
durante o Regime Imperial), o Constituinte patrio atribuiu ao Poder Judiciario, como
funcéo tipica, o poder de julgar as demandas colocadas a sua apreciacdo. Das decisdes
proferidas pelo Poder Judiciario, importantes e indissociaveis consequéncias lhe séo

inerentes, entre as quais se destaca a sua imutabilidade.

Se ndo fosse assegurada, aos integrantes da sociedade brasileira, especificamente
falando, a prerrogativa de que as decisdes proferidas pelo Poder Judiciario fossem
contempladas com a solidez da imutabilidade, estar-se-ia diante da fragilizacdo de um
dos Poderes da Republica.

As decisdes judiciais devem possuir, em sua esséncia, a seguranca e, por
conseguinte, a garantia de sua imutabilidade. Destarte, ao extirpar a inseguranca juridica
das decisdes judiciais importantes desdobramentos se apresentam no cenério fatico, social
entre outros. Um pais somente tem credibilidade, no ambito internacional, se as decisdes
proferidas pelo seu poder especificamente criado para produzi-las possuir estabilidade,

certeza e eficacia. Além disso, é imprescindivel ressaltar que acompanha de maneira

441 O conteldo deste topico foi extraido de artigo publicado junto ao CONPEDI sob o seguinte titulo: Os
novos desafios da sentenca que decreta a faléncia: em uma viséo desafiadora que ultrapassa o dogma
da coisa julgada. SCREMIN NETO, Ferdinando; MONTESCHIO, Horério. Processo, Jurisdi¢do e Teorias
da Justica Il [Recurso eletrénico on-line] organizagdo CONPEDI. Coordenadores: Andrine Oliveira
Nunes; Daniela Marques De Moraes; Horacio Monteschio. — Florianépolis: CONPEDI, 2023.
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quase gque siamesa a questdo envolvendo a imutabilidade das decisdes judiciais o fato de
que as decisdes judiciais devem ser produzidas dentro de um espago de tempo razoavel,
ou seja, ndo assistindo razdo que demandas judiciais tenham o seu término em periodo
excessivamente longo.

Todavia, hé que se ressaltar o fato de que a vida em sociedade é alterada de forma
cada vez mais rapida. Nao hd mais espago para “aprisionar o direito” em grandes ou
microssistemas normativos, para tanto, de forma ainda a receber fortes resisténcias por
parte dos exegetas e positivistas 0s principios passaram, ao lado das regras, a compor o
sistema normativo brasileiro.

Sem que tal desafio de superagéo fosse suficiente, novos contornos estéo a serem
impostos no atual momento juridico e social brasileiro, 0s quais congregam as realidades
dos fatos, a norma a ser aplicada ao caso concreto e as “novas descobertas” cibernéticas.

A reflexdo central que permeia a tese tem por escopo trazer ao lume uma
inquietacdo que permanece sob em momento de lusco-fusco, quigad somente verificado
quando da analise da matéria no campo do Direito de Familia, ou seja, quando da
necessidade de alteracéo dos parametros financeiros fixados na sentenca de alimentos que
foi atingida pelos efeitos da imutabilidade.

Pelo amor ao debate se faz imperioso colocar sob discussdo o tema relacionado
a imutabilidade da sentenca que decretou a faléncia. A realidade fatica, em alguns casos,
acaba por impor ao atingido pela coisa julgada efeitos funestos, os quais, no quadro atual,
s&o intransponiveis. E relevante ressaltar que em casos como esses quais sejam, em que
apos a verificacdo, dentro de uma cognicdo exauriente, se conclui que ndo era o caso de
se decretar a faléncia.

Em um primeiro momento poder-se-a afirmar que para essas situaces o
ordenamento juridico apresenta uma resposta pronta e objetiva: a acdo rescisoria. Ndo
resta duvida que tal resposta é adequada a questdo posta. Todavia, como problematica
estrutural enfrentada no presente texto se destaca um pensar mais adiante, como ficariam
as situacdes empresariais falimentares que ultrapassaram o prazo peremptorio de 2 (dois)
anos para a propositura da referida acdo constitutiva negativa?

Nesse caso seria adequado enquadrar a sentenca de faléncia com os mesmos
contornos da que fixa os alimentos, que em caso de alteracdo da situacdo fatica do

envolvido pode ser alterada, ou, até mesmo restabelecer e fixar como ponto decisivo a
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“reabilitagdo” querela nullitatis insanabilis para os casos de decretacdo da faléncia que
posteriormente se verificou ndo ter sido a medida mais adequada?

A temética se apresenta desenvolvida em 3 (trés) topicos, 0s quais buscam
descrever a importancia da imutabilidade das decisdes judiciais abordando, inclusive, os
seus efeitos. Em outro momento descritivo serd colocado a apreciacdo dos leitores a
quest&o envolvendo a funcdo social da empresa, bem como a necessidade da continuidade
da atividade empresarial em situacdes em que se mostra, ainda que de forma perfunctoria,
que a decretacdo da quebra ndo se justifica, ou seja, a decretacdo s6 de apresenta como
Unica justificativa formulada pela lei. Por derradeiro, o ponto fulcral da presente pesquisa:
a justificativa de um repensar o processo falimentar diante da legislacdo vigente, da
funcdo social da empresa e da continuidade das atividades empresariais. Ao final, em
termos de conclusdo assumir uma posi¢cdo de vanguarda, sem se descurar da segurancga
juridica e dos primados norteadores da Republica Federativa do Brasil, utilizando-se do
método de revisdo bibliografica e da analise de decisdes judiciais.

3.4.1. Seguranga juridica e imutabilidade das decisdes judiciais*#?

Em esséncia é possivel afirmar que o animal mais indefeso na natureza é o ser
humano, tendo em vista que 0 homem pode, em alguns casos, ser facilmente induzido a
adotar um comportamento, tomar decisfes pautadas em posicionamentos ou opinifes que
ndo sdo propriamente as suas.

Para mitigar os efeitos funestos da auséncia de total seguranca 0 homem passa a
adotar posturas em casos, decisdes que lhe ofertem um minimo de seguranca para sua
vida harmdnica em sociedade.

Trazendo a tematica para o campo do direito, corroborando a necessidade que o
homem necessita de seguranca para conduzir, planificar suas decis@es, se faz necessario

buscar o conceito elaborado por Canotilho:

O homem necessita de seguranca para conduzir, planificar e conformar
auténoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se consideram
os principio da seguranca juridica e da proteccdo da confianca como elementos

442 O conteldo deste tdpico foi extraido, com adaptacdes, de artigo publicado junto ao CONPEDI sob o
seguinte titulo: Os novos desafios da sentencga que decreta a faléncia: em uma visdo desafiadora que
ultrapassa o dogma da coisa julgada. SCREMIN NETO, Ferdinando; MONTESCHIO, Horério.
Processo, Jurisdi¢do e Teorias da Justica Il [Recurso eletrbnico on-line] organizacdo CONPEDI.
Coordenadores: Andrine Oliveira Nunes; Daniela Marques De Moraes; Horacio Monteschio. —
Floriandpolis: CONPEDI, 2023.
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constitutivos do Estado de Direito. Estes dois principios — seguranca juridica e
proteccdo de confianca — andam estritamente associados, a ponto de alguns
autores consideram o principio da proteccdo de confianga um sub-principio ou
como uma dimens&o especifica da seguranca juridica. Em geral, considera-se
que a seguranca juridica esta conexionada com elementos da ordem juridica —
garantia de estabilidade juridica, seguranca de orientacdo e realizagcdo do
direito — enquanto a proteccdo da confianca se prende mais com as
componentes subjectivas da seguranca, designadamente a calculabilidade e
previsibilidade dos individuos em relacéo aos efeitos juridicos dos actos dos
poderes publicos. A seguranca e a proteccao de confianca exigem, no fundo:
1) confiabilidade, clareza, racionabilidade e transparéncia dos actos do poder;
2) de forma que em relacdo a eles o cidaddo veja garantida e seguranga nas
suas disposicOes pessoais e nos efeitos juridicos dos seus proprios actos.
Deduz-se ja que os postulados da seguranca juridica e da proteccdo de
seguranca sao exigiveis perante qualquer acto de qualquer poder — legislativo,
executivo e judicial.

Consequentemente, faz-se condicdo social inarredavel que a convivéncia em
sociedade seja norteada com regras claras e precisas sobre os direitos e obrigacdes. O
direito deve ser tdo previsivel quanto possivel, assim para o grande jurista, como para o
mais modesto cidaddo. A confianca depositada no Poder Judiciario é imensa, tanto como
pacificador, assim como sendo aquele Poder que interpreta as leis e as aplica da forma
mais proxima e previsivel aos jurisdicionados. A guisa de conclusdo, novamente é

necessario trazer a licdo de Canotilho sobre o tema:

O individuo tem o direito de poder confiar aos seus actos ou as decisfes
publicas incidentes sobre seus direitos, posicbes ou relacBes juridicas
alicercados em normas juridicas vigentes e validas por esses actos juridicos
previstos e prescritos no ordenamento juridico. As refraccGes mais importantes
do principio da seguranca juridica sdo as seguintes: 1) relativamente a actos
normativos — proibicéo de direitos ou interesses juridicamente protegidos; 2)
relativamente a actos jurisdicionais — inalterabilidade do caso julgado; 3) em
relacdo a actos da administracdo — tendencial estabilidade dos casos decididos
através de actos administrativos constitutivos de direitos.

Como corolario da seguranca, no caso a seguranca juridica, o Poder Judiciario,
ao cumprir sua funcdo tipica, produz decisbes, no sentido lato, com o escopo de
pacificacdo social e de “dar a cada um aquilo que é seu”, 0 que € extraido das licdes do
Direito Romano, de forma que é possivel observar que a decisdo elaborada pelo Poder
Judicidrio comporta o0s aspectos subjetivos e objetivos, o0 que é abordado por Medina

nestes termos:

A seguranga juridica é entendida como sendo um conceito ou um principio
juridico que se ramifica em duas partes, uma de natureza objetiva, outra de
natureza subjetiva. A primeira, de natureza objetiva, é aquela que envolve a
questdo dos limites & retroatividade dos atos do Estado até mesmo quando estes
se qualifiguem como atos legislativos. Diz respeito, portanto, & protecdo ao
direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada. Diferentemente do
que acontece em outros paises cujos ordenamentos juridicos frequentemente
tém servido de inspiracdo ao direito brasileiro, tal protecdo estd muito
incorporada a nossa tradicdo constitucional e dela expressamente cogita a
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Constituicdo de 1988, no art. 5°, XXXVI. A outra, de natureza, subjetiva,
concerne a protecdo a confianca das pessoas no pertinente aos atos,
procedimentos e condutas do Estado, nos mais diferentes aspectos de sua
atuacdo. Modernamente, no direito comparado, a doutrina prefere admitir a
existéncia de dois principios distintos, apesar das estreitas correlacdes
existentes entre elas. Falam os autores, assim, em principio da seguranca
juridica quando designam o que prestigia 0 aspecto objetivo da estabilidade
das relages juridicas, e em principio da protecdo a confianca, quando aludem
ao que atenta para o aspecto subjetivo (MEDINA, 2018, p. 748).

Desta feita, a seguranca juridica se encontra inserida dentro de uma seara na qual
ha a necessidade de se tornar as decisbes judiciais imutaveis. Essa € uma das
caracteristicas do macro sistema do Estado soberano.

A coisa julgada visa impedir conflitos oriundos dos comandos judiciais ndo mais
sujeitos a recurso ou acdo rescisoria, na medida em que ela estabiliza os efeitos da
sentenca. Dito de outro modo, faz com que a regra concreta revelada na sentenca fique
imune a novos pronunciamentos judiciais. Dai dizer-se que o instituto tem finalidade
eminentemente pratica, destinando-se a conferir estabilidade & tutela jurisdicional
(BEDAQUE, 2015, p. 1213).

A Constituicdo Federal de 5 de outubro de 1988, em seu art. 5° inc. XXXV
assegurou, dentro dos direitos e garantias fundamentais, o acesso ao Poder Judiciario,
com isso uma democratizacdo a este Poder foi consolidada, bastando lembrar que, no
regime anterior, para se demandar contra a Unido, tal pretensdo somente poderia ser feita
nas Capitais dos respectivos Estados.

De outra banda, de nada adiantaria abrir as portas para 0 acesso ao Judiciario se
ndo fosse conferido aos litigantes os meios para garantir esse direito essencial, bem como
que as demandas passassem a ser julgadas dentro de um razoavel espaco de tempo, o que
motivou o Poder Constituinte Derivado a inserir o inc. LXXVIII ao art. 5° da CF/1988,
clausula fundamental somente inserida por meio da Emenda Constitucional 45 de 30 de
dezembro de 2004.

Ao formular os direitos fundamentais de acesso e prazo razoavel para a
elaboracao de decisdo definitiva em um razoavel espaco de tempo, as garantias ficariam
fragilizadas se ndo houvesse outra e tdo relevante, a exemplo das anteriores, a qual recebe
a denominacdo de coisa julgada, ou seja, a qualidade de tornar imutavel as decisbes
judiciais.

A coisa julgada, na licdo de Liebman, deve ser considerada do ponto de vista de

dois aspectos: formal e substancial (ou material). Assim sendo, chamar-se-ia coisa
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julgada formal a imutabilidade da sentenca, e coisa julgada material, a imutabilidade dos
seus efeitos.

A coisa julgada formal seria, assim, comum a todas as sentengas, enquanto a
coisa julgada material s6 poderia se formar nas sentencas de mérito. Também

comungando da mesma ideia, assim afirma Talamini (2005, p. 132):

A coisa julgada formal consiste na imutabilidade de um comando que se limita
a por fim ao processo; a coisa julgada material consiste na imutabilidade do
comando que confere tutela a alguma das partes, isso €, que dispde
substancialmente sobre algo que vai além da simples relagdo processual
(TALAMINI, 2005, p. 132).

Nessa perspectiva, leciona Theodoro Jr. (2015, p. 258):

Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e
indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso. A coisa julgada ndo
é exclusiva da sentenca, mas de toda e qualquer decisdo que resolva, no todo
ou em parte, 0 mérito da causa.

Trata-se, portanto, de uma decisdo que ndo mais sujeita a recurso, segundo Gama
(2015, p. 101):

A qualidade da decisdo que tutela de vez determinada situacdo sem a
necessidade de ser substituida por qualquer outra decisdo. Definitiva €, da
mesma forma, aquela tutela (protecdo oferecida a um direito) que se contrapde
a tutela provisoria, esta que se concretiza com uma decisdo judicial marcada
para ser substituida por outra decisdo. O critério distintivo entre decisdo
definitiva e decisdo provisoria €, portanto, nascer vocacionada a ser substituida
(proviséria) ou ndo (definitiva).

Da doutrina de Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 515), extrai-se que se estara
diante da coisa julgada quando da decisdo proferida ndo caiba mais recurso, qualquer que
seja, ordinario ou extraordinario, “ndo mais sujeita sujeito a recurso”, de acordo com o
art. 502.

Ha que se fazer referéncia aos limites objetivos da coisa julgada, pois o art. 503,
caput o Codigo de Processo Civil estabelece que “a decisdo que julgar total ou
parcialmente o mérito tem forca de lei nos limites da questdo principal expressamente
decidida”, ou seja, uma vez constituida a coisa julgada, nem mesmo uma lei poderd
desconstitui-la, o que corrobora o acima referido nos termos do art. 5°, inciso XXXVI da
Constituicdo Federal.

No que concerne aos seus limites subjetivos, o art. 506 do Codigo de Processo
Civil consagra: “A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais ¢ dada, ndo

prejudicando terceiros”, ou seja, trata-se dos limites subjetivos da coisa julgada: quem
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estd submetido a ela. Nesse diapasdo, a coisa julgada pode funcionar inter partes, ultra
partes ou erga omnes, conforme apontam Didier Jr., Braga e Oliveira, (2016, p. 616):

Coisa julgada Inter Partes é aquela a que somente vinculam as partes, subsiste
nos casos em que a autoridade da decisdo passada em julgado s6 se impde para
aqueles que figuraram no processo como parte. Portanto, ao vincular as
respectivas partes, vincula também os seus sucessores — nao por acaso, poderao
eles propor agdo rescisoria, conforme reza o art. 967, I, CPC. Coisa julgada
Ultra Partes é aquela que atinge ndo somente as partes do processo, mas
também determinados terceiros, sendo que os efeitos da coisa julgada se
estendem a terceiros, ou seja, estendem-se a pessoas que nao participaram do
processo, vinculando-as, de varias hipéteses. Na Coisa julgada Erga Omnes
tem-se que, numa Agdo de Controle Concentrado de Constitucionalidade, uma
determinada entidade com legitimag8o constitucional vai propor a referida
acdo e, ao final, ird obter a declaracdo de inconstitucionalidade de um
determinado ato normativo. Nesse caso, essa decisdo serd proferida numa acéo
de controle concentrado de constitucionalidade, logo, a coisa julgada vai ter
efeito Erga Omnes, ou seja, para além das partes daquele processo, atingindo
a todos os jurisdicionados.

Os processualistas Didier, Braga e Oliveira (2015, p. 352) afirmam que pode
haver casos em que a teoria dos capitulos de sentenca, mesmo classificada formalmente
como Unica, venha a apresentar situaces nas quais seja permitida uma separacdo material
da deciséo judicial.

Para Liebman (apud CAMARA, 2014, p. 495), a teoria dos capitulos de sentenca
constitui-se no reconhecimento de que uma sentenca formalmente una pode conter mais

de uma decisdo. Afirma o processualista:

A sentenca conserva formalmente a sua unidade também contém mais de uma
decisdo. Por exemplo, as sentengas definitivas contém também a condenacéo
do sucumbente nas despesas do processo; a sentenca que se pronuncia sobre
um cimulo de demandas contém uma pluralidade de decisdes; a pronuncia
sobre uma preliminar processual € uma decisdo distinta daquela que julga o
mérito, mesmo que as duas decisdes se encontrem reunidas na mesma
sentenca; se a demanda tem por objeto uma quantidade de coisas fungiveis
(uma soma em dinheiro, uma quantidade determinada de uma mercadoria
qualquer) e se o juiz acolhe a demanda em parte, e em parte a rejeita, a sentenca
contém duas decisfes distintas, uma de acolhimento e pro parte uma de
rejeicdo. Em todos esses casos a sentenca é divisivel, para certos efeitos, em
tantas partes distintas quantos sejam os diversos pronunciamentos (ou
decisdes) que contenha, assim como se pode decompor um composto Nos seus
varios componentes. A lei chama “partes da sentenca” estes distintos
pronunciamentos, que no codigo anterior recebiam o nome, mais expressivo,
de capitulos de sentenca (LIEBMAN apud CAMARA, 2014, p. 495).

Entre nds, Candido Rangel Dinamarco torna mais evidente a qualidade da
decisdo judicial, assumindo autonomia, quando ela contempla capitulos especificos

dentro da questdo decidida:

Capitulo da sentenga é uma unidade elementar autdnoma, no sentido de que
cada um deles expressa uma deliberagdo especifica; cada uma dessas
deliberacbes € distinta das contidas nos demais capitulos e resulta da
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verificagdo de pressupostos prdprios, que ndo se confundem com pressupostos
das outras. Nesse plano, a autonomia dos diversos capitulos da sentenca revela
apenas uma distin¢do funcional entre eles, sem que necessariamente todos
sejam portadores de aptiddo a constituir objeto de julgamentos separados, em
processos distintos e mediante mais de uma sentenca: a autonomia absoluta sd
se da entre os capitulos de mérito, ndo porém em relagdo ao que contém
julgamento da pretensdo ao julgamento deste (capitulo que aprecia
preliminares). Na teoria dos capitulos de sentenca, autonomia ndo € sinénimo
de independéncia, havendo capitulos que comportam julgamento em outro
processo e também, em alguns casos, um capitulo que ndo o comportaria (o
que rejeita preliminares).

O Cddigo de Processo Civil Brasileiro adotou em seus dispositivos a teoria dos

“capitulos da sentenga”, como se pode verificar nos arts. 966, §3° 1013, §1° e 1034, §

Unico:

Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida
quando:
§ 3°. A acdo resciséria pode ter por objeto apenas 1 (um) capitulo da decisao.

Art. 1.013. A apelacdo devolverd ao tribunal o conhecimento da matéria
impugnada. § 1° Serdo, porém, objeto de apreciacéo e julgamento pelo tribunal
todas as questdes suscitadas e discutidas no processo, ainda que ndo tenham
sido solucionadas, desde que relativas ao capitulo impugnado.

Art. 1.034. Admitido o recurso extraordinario ou o recurso especial, 0 Supremo
Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justica julgard o processo,
aplicando o direito. Paragrafo unico. Admitido o recurso extraordinario ou o
recurso especial por um fundamento, devolve-se ao tribunal superior o
conhecimento dos demais fundamentos para a solucdo do capitulo impugnado.

Enfatiza NEVES (2017, p.879) que:

Majoritariamente, a doutrina péatria adota o entendimento de Liebman,
afirmando que a coisa julgada é uma qualidade da sentenga que torna seus
efeitos imutaveis e indiscutiveis. Para essa parcela doutrinaria, apds o transito
em julgado da sentenga — ou acdrdéo — de merito, os efeitos projetados no plano
pratico por essa decisdo ndo mais poderdo ser discutidos em outra demanda,
ou mesmo pelo legislador, o que seria suficiente para concluir que tais efeitos
ndo poderdo ser modificados, estando protegidos pelo “manto” da coisa
julgada material. A intangibilidade das situa¢des juridicas criadas ou declaras,
portanto, seria a principal caracteristica da coisa julgada material.

Sobreleva salientar que o préprio Codigo de Processo Civil, em seu art. 966, ja

acima referido, estabelece a possibilidade de rescisdo da decisdo judicial, ainda que em

um dnico de seus capitulos. Neste pensar, abre-se a possibilidade de que a decisdo judicial

seja revista, mesmo apds a impossibilidade de interposicéo de recursos.

Pontes de Miranda (1964) afirma que ndo € no pedido que se conhece a extensao

da acdo rescisoria, € sim na sentenca, quando “se compde o pressuposto de

rescindibilidade”. Como exemplo, pontua: no caso de uma peti¢do conter trés pedidos, e

o transito em julgado a respeito do julgamento em pauta, tenha sido distribuido a trés

instancias diferentes, as acdes rescisdrias serdo ha mesma propor¢ao quanto as instancias,
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ou seja, para cada pedido a respeito do julgamento em transito em julgado, haverd a
mesma quantidade de acOes rescisorias.

Ha tantas acOes rescisOrias quantas as decisfes transitadas em julgado em
diferentes juizes. Pode-se dar, até, que os prazos preclusivos sejam dois ou
mais, porque uma sentenga transito em julgado antes da outra, ou das outras.
O prazo preclusivo para a rescisdo da sentenca que foi proferida, sem recurso,
ou com decisdo que dele ndo conheceu, comega com o trénsito em julgado de
tal sentenca irrecorrida. Se houve recurso quanto a algum ponto, ou alguns
pontos, ou todos, tem-se de distinguir aquilo de que se conheceu e o0 de que
ndo se conheceu. Ha o prazo preclusivo a contar da coisa julgada naqueles
pontos que foram julgados pela superior instancia. A extensdo da acdo
rescisoria ndo é dada pelo pedido. E dada pela sentenca que se compde o
pressuposto da rescindibilidade. Se a mesma petigdo continha trés pedidos e o
trénsito em julgado, a respeito do julgamento de cada um, foi em trés
instancias, ha tantas acles rescisorias quantas as instancias. (MIRANDA,
1964, p. 513).

Dentro da excepcionalidade de revisdo das decisfes judiciais, a agdo rescisoria
ndo se constitui em um recurso, por atender a regra da taxatividade, ou seja, por ndo estar
prevista em lei como recurso. (...) Eis por que a acdo rescisoria ostenta natureza juridica
de uma agdo autdnoma de impugnacgéo: seu ajuizamento provoca a instauracdo de um
novo processo, com nova relagdo juridica processual (DIDIER JR., CUNHA, 2013, p.
392).

Para que a acao rescisoria seja admitida, € necessario que se tenha, além das
condicdes da acdo, e dos pressupostos processuais, a presenga dos seguintes requisitos,
segundo Barioni (apud WAMBIER et al., 2015, p. 2147):

a) existéncia de uma decisdo judicial de mérito transitada em julgado, que néo
permita a repropositura da demanda, ou que impega o reexame do mérito pelo
tribunal; b) a configuracdo de um dos fundamentos de rescindibilidade
previstos no art. 966 do NCPC); e ¢) que seja proposta no prazo decadencial
de 2 anos conforme preceitua o art. 975 do NCPC). Observa-se acerca do prazo
para a propositura da acéo rescisoria, que o CPC/2015 seguiu com esse artigo,
a tese do STJ, (Sumula 401), ao prevé um Unico momento para o prazo de
ajuizamento da acdo rescisoria, sem, contudo, levar em conta a possivel
multiplicidade de decisdes de mérito, admitida pelo mesmo diploma legal em
seu artigo 356.

Em que pese a importancia da acdo rescisoria, em toda a sua extensdo e
complexidade, o presente trabalho, assumindo contornos de inovacdo cientifica e
provocacao académica, a tematica ultrapassa o prazo fixado para a acdo rescisoria de 2
(dois) anos.

Como poderia ser encarado, em caso especifico, como o vinculado ao

procedimento falimentar, com suas agruras e peculiaridades que a decisdo que determinou

167



a faléncia, apds lapso temporal para a propositura da acéo rescisoria, se mantenha higida
ao se verificar que ndo era o caso para tal dréstica decretacdo?

Esse é o desafio inovador que se busca discutir na presente tese, pois, como
referido alhures, as situacdes faticas de alteracdo de forma répida ou ndo. Todavia, deixar
alijado da administracdo da empresa, ou mesmo, com os efeitos pos-decretacdo da

faléncia assumem contornos de extrema importancia ao atingido.

3.4.2 Necessidade e possibilidade de alterar o entendimento envolvendo as decisdes

nos procedimentos falimentares**®

Na tentativa de se fundamentar a pretensdo formulada no presente texto, faz-se
remisséo ao contido no art. 1.699 do Codigo Civil, verbis:

Art. 1.699 Se, fixados os alimentos, sobrevier mudanca na fortuna de quem os
supre, ou na de quem os recebe, podera o interessado reclamar do juiz,
conforme as circunstancias, exoneracdo, redu¢do ou majoracdo do encargo.

Cabe mencionar que a Lein.® 5.478/68, denominada “Lei de Alimentos”, em seu
artigo 15, prevé a revisdo da acdo de alimentos, a qualquer momento, desde que ocorra

modificacdo no contexto financeiro do Alimentando ou do Alimentante, verbis:

Art. 15. A decisdo judicial sobre alimentos ndo transita em julgado e pode a
qualquer tempo ser revista em face da modificacdo da situacdo financeira dos
interessados.

Ao se vincular ao elaborar uma proposta inovadora e reflexiva, vem a calhar a

doutrina, também inovadora a sua época, da lavra de Edson Luiz Fachin:

A técnica engessada das formulas acabadas ndo transforma o tema em algo
perdido no ar quando ensinar é percorrer a geografia do construir. O estudo
requer, em seu mapa cartografico do saber o “construido” e ndo a indugio ao
“dado”. Nao se deve, entdo, conviver com uma atitude de indiferenca ou
rendncia a uma posi¢ao avancada na inovagdo e mesmo na revisao e superacao
dos conceitos, contribuindo, abertamente, para fomentar questionamentos e
fazer brotar inquietude que estimule o estudo e a pesquisa comprometidos com
seu tempo e seus dilemas.

Pois bem, ao se debrucar sobre os contornos que envolvem a sentenca que

decreta a faléncia, apesar de o legislador adotar o termo "declaratoria”, esta tem carater

443 O conteldo deste tdpico foi extraido, com adaptacdes, de artigo publicado junto ao CONPEDI sob o
seguinte titulo: Os novos desafios da sentencga que decreta a faléncia: em uma visdo desafiadora que
ultrapassa o dogma da coisa julgada. SCREMIN NETO, Ferdinando; MONTESCHIO, Horério.
Processo, Jurisdi¢do e Teorias da Justica Il [Recurso eletrbnico on-line] organizacdo CONPEDI.
Coordenadores: Andrine Oliveira Nunes; Daniela Marques De Moraes; Horacio Monteschio. —
Floriandpolis: CONPEDI, 2023.
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constitutivo, conforme entendimento majoritario da doutrina, “dado que ¢ ela [que]
constitui o devedor em estado falimentar e instaura o regime de execucdo concursal de
seu patrimonio” (RAMOS, 2013, p. 648).

Com a sua prolacdo pelo juiz, opera-se a dissolucdo da sociedade empreséaria
falida, ficando seus bens, atos e negdcios juridicos, contratos e credores submetidos a um
regime juridico especifico, o falimentar, diverso do regime geral do direito das
obrigac@es. E a sentenga declaratoria da faléncia que introduz a falida e seus credores
nesse outro regime. Ela ndo se limita, portanto, a declarar fatos ou relagdes preexistentes,
mas modifica a disciplina juridica destes, dai o seu caréater constitutivo (COELHO, 2012,
p. 337).

Vaérios sdo os efeitos provocados pela sentenga de faléncia. Na visdo de Fabio
Ulhoa Coelho: "Trata-se de ato judicial que instaura uma forma especifica de liquidacédo
do patriménio social, para que a realizagédo do ativo e a satisfacdo do passivo sejam feitas
ndo por um liquidante escolhido pelos sdcios ou nomeado pelo juiz da a¢éo de dissolugéo,
mas sim pelo proprio Poder Judiciario, por meio do juizo falimentar, com a colaboragao
do administrador judicial™.

Esses efeitos sdo imediatos, entretanto seus reflexos se espraiam por um periodo
que pode ultrapassar 0 prazo da acédo rescisoria. Pois bem, em ultrapassado o prazo de 2
(dois) anos, como se resolveria a questdo dos possiveis haveres e prejuizos
experimentados pelo empresario quando em momento posterior se verificar que havia a
possibilidade de continuidade da empresa? Os efeitos da decretacdo da faléncia sdo

destacados por Ramos, nos seguintes termos:

A partir do momento em que se decreta a faléncia se instaura um novo regime
juridico aplicavel ao devedor, que repercutird em toda a sua esfera juridica e
patrimonial. A faléncia produz efeitos, pois, quanto a pessoa do falido, quanto
aos seus bens, quanto aos seus contratos, quanto aos seus credores etc. Cabera
agora, adentrar nos efeitos em relagdo aos credores do devedor falido. A
sentenca que decreta a faléncia produz os seguintes efeitos em relacdo aos
credores: formacdo da massa falida subjetiva; suspensdo das a¢des individuais
em curso contra a sociedade falida; suspensdo do curso da prescricdo;
suspensdo da fluéncia dos juros; vencimento antecipado dos créditos;
suspensdo do direito de retencdo. Quanto & formacdo da massa falida, ressalta-
se que esta encontra- se na lei dividida em dois sentidos diferentes: subjetivo e
objetivo. O conjunto de bens arrecadados do patrimdnio da sociedade falida da
origem & massa falida objetiva, chamada, também, de massa ativa. Ja a massa
falida subjetiva (também chamada de massa passiva ou dos credores) é
formada pela reunido de credores, que concorrerd ao produto da venda dos bens
do falido segundo a ordem de classificacdo estabelecida na propria lei
(RAMOS, 2013).
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Por conseguinte, com a sua decretacdo pelo juiz, opera-se a dissolucdo da
sociedade empreséria falida, ficando seus bens, atos e negocios juridicos, contratos e
credores submetidos a um regime juridico especifico, o falimentar, diverso do regime
geral do direito das obrigacdes. E a sentenca declaratoria da faléncia que introduz a falida
e seus credores nesse outro regime. Ela ndo se limita, portanto, a declarar fatos ou relactes
preexistentes, mas modifica a disciplina juridica destes, dai o seu carater constitutivo
(COELHO, 2012, p. 337).

Como estabelecer uma relagcdo de solidez juridica processual, dentro dos
contornos das garantias constitucionais em razéo da dissolucdo da sociedade empresaria?
Essa reflexdo deve estar acompanhada de outra pretensdo que se encontra presente no
texto constitucional, consubstanciada na fungéo social da empresa.

E essencial ressaltar que a empresa cumpre uma fungao preponderante em nossa
federacdo. A Republica Federativa do Brasil tem por fundamento a livre iniciativa (Art.
1° inc. 1V, Art. 170 “caput”), inclusive atendendo a coletividade, deixando para o passado
a visdo individualista. Neste sentido escrevem Juan Fernando Tomaz DURAN, Francisco
Pedro JUCA, Horacio MONTESCHIO (p.269):

O binémio direitos e responsabilidades, claro e tradicionalmente fixado em
todas as relacfes, também se esta estendendo as macros relagfes, como se vé
na revisdo da empresa e da atividade empresarial, que comeca a perceber cada
vez mais claramente seu pertencimento ao mundo onde est4, incorporado ao
Seu universo uma interacdo que ultrapassa os estreitos limites das suas
atividades fim e interesses imediatos. Vai além, busca incorporar-se mais
integralmente a vida da sociedade onde esta, assumindo papéis novos, antes
impensaveis e mesmo impertinentes a sua natureza de atividade econémica,
direcionada ao lucro puro e simples, cuja legitimidade e justica ndo se discute,
mas que ndo mais € eficiente e bastante para a época em que vivemos.

Ao minimizar, a priori, a importancia da funcéo social da empresa, colocando
em posicao de superioridade a seguranca juridica, estar-se-a desequilibrando as forcas
normativas do texto constitucional. Dois grandes vetores estdo a se chocar de forma
evidente quando é excluida do mundo nos negdcios uma empresa que poderia continuar
existindo, caso houvesse uma verificacdo mais profunda sobre a sua possibilidade de
continuidade. Por consequéncia, ultrapassado o lapso temporal de 2 (dois) anos (prazo
para propositura da acdo rescisoria), os efeitos da faléncia, pelo atual quadro, seriam
irreversiveis.

E uma resposta muito simplista a ofertada pelo texto legal quando enfrenta o
tema relacionado a “quebra” ou possivel insolvéncia do empresario. A resposta a um

problema tdo complexo € resolvido de forma singela, por se constituir em ato judicial que
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instaura uma forma especifica de liquidacdo do patriménio social, para que a realiza¢éo
do ativo e a satisfacdo do passivo sejam feitas pelo préprio Poder Judiciario, por meio do
juizo falimentar, com a colaboragdo do administrador judicial (COELHO, 2012, p.356).

Mesmo com a previsdo contida na Lei n.° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005,
ainda permanece a duvida, pois o texto legal oferta ao empresério, desde a decretacdo da
faléncia, a impossibilidade de administrar a empresa. Mas e quando essa quebra for
passivel de reversao?

Art. 103. Desde a decretagdo da faléncia ou do sequestro, o devedor perde o
direito de administrar os seus bens ou deles dispor.

Paragrafo unico. O falido poderd, contudo, fiscalizar a administracdo da
faléncia, requerer as providéncias necessarias para a conservagdo de seus
direitos ou dos bens arrecadados e intervir nos processos em que a massa falida
seja parte ou interessada, requerendo o que for de direito e interpondo os
recursos cabiveis.

A lei, entretanto, simplesmente ignora a existéncia de premissas de ordem
econdmica que podem influenciar o reerguimento da empresa mesmo depois de decretada
a sua faléncia.

Sabe-se que o processo falimentar possui verniz estruturante, ndo podendo ser
desprezada a possibilidade de, em certas condicOes, se reerguer a empresa, desde que,
evidentemente, reste demonstrada a viabilidade econdmica para tal mister.

Considere-se, por exemplo, a situacdo de pandemia que levou a bancarrota um
sem numero de empresas em todo o mundo. Sopese-se ainda a singularidade de
determinada empresa produzir insumos ou servi¢cos dotados de elevado grau de
sofisticacdo ou tecnologia, a exemplo de semicondutores e dispositivos eletrénicos
utilizados na fabricacdo de eletrénicos ou veiculos, para os quais detenha as patentes e
licencas. Certamente o custo da faléncia serd& muito maior do que o seu reerguimento,
ainda que em periodo pos-falimentar, porque em tal caso a questao a ser aquilatada é de
matiz econdmica, e ndo puramente juridica.

Ja se disse da possibilidade de aprovacgdo do plano, ainda que “goela abaixo”, a
partir da ideia do cram down, inclusive anulando ou desconsiderando voto de credores
exercidos de forma abusiva, ou mesmo concedendo a recuperacdo com fundamento nos
citados principios da preservacdo da empresa e da sua funcdo social, bem como
aplicando-se o principio democratico no computo dos votos dos credores (cram down
mitigado), como ensinam Joana Gomes Baptista BONTEMPO e Julia Tamer LANGEN
(2021, p. 81).
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N&o se pode ignorar, também, a possibilidade de acordo do empresério falido
com o credor requerente do pedido falimentar em momento posterior & decretacdo da
faléncia.

Conguanto se trate de situagdo incomum, ja encontram precedentes
(https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2023/06/empresa-consegue-reverter-falencia-
mcaso-inedito-na-justica-de-sp.shtml, visualizado em 10/08/2023).

Considere-se, ainda, a hipotese de o juizo falimentar ter sido induzido a erro
pelas partes ou auxiliares judiciais, como poderia a faléncia subsistir apenas e tdo somente
pelo decurso do biénio legal, em prejuizo do empresario, trabalhadores e da propria
sociedade impactada pela quebra?

Por essas relevantes razfes, defende-se a existéncia de vicios transrescisorios na
seara falimentar. Deveras, a depender da natureza da macula da sentenca, afigura-se, em
nosso entender, plenamente possivel 0 manejo de agdo declaratoria de nulidade, com
vistas a declarar a insubsisténcia dos motivos que ensejaram o reconhecimento da quebra
em juizo.

Trata-se, aqui, de andlise bifronte: econdmica e juridica. Apenas 0 caso concreto
podera evidenciar os contornos de um laudo insubsistente, ou até mesmo falso ou
contabilmente impreciso, ou ainda indicar, mesmo apds o biénio da rescisoria, a

possibilidade real e concreta de soerguimento da empresa.

3.5 A evolucédo normativa e o conflito de valores

Alinhavadas as hipoteses de relativizacdo da coisa julgada, cumpre delimitar os
casos excepcionais aplicaveis a seara falimentar.

No campo normativo, e ainda sob a égide do CPC de 1973, sobreveio a Medida
Provisoria n.° 2.180-35, de 25 de agosto de 2001, trazendo a figura da coisa julgada
inconstitucional, ao incorporar o pardgrafo Unico ao Art. 741, com vistas a tornar
inexigivel o titulo fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal ou em aplicacdo ou interpretacdo tidas por incompativeis com
a Constituicdo Federal.

O dispositivo foi ligeiramente alterado pela Lei n® 11.232, de 10 de outubro de

2002, mas as mudangas foram meramente estéticas, na medida em que a expressdo “ou
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em aplicagdo ou interpretagdo tidas por incompativeis com a Constituicdo Federal” foi
modificada para “ou fundado em aplicacdo ou interpretagdo da lei ou ato normativo tidas
pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicdo Federal”. A
esséncia permaneceu a mesma.

O CPC de 2015 manteve as bases fundantes do instituto, esclarecendo no 8§12°
do Art. 525 a expressdo “em controle de constitucionalidade concentrado ou difuso”.

O Supremo Tribunal Federal, a luz do CPC de 1973, manifestou-se no sentido
de que “o instituto da coisa julgada, embora de matriz constitucional, tem sua
conformacéo delineada pelo legislador ordinario”.**

A lei processual tem aplicacdo imediata e rege-se pelo principio tempus regit
actum. A relativizacdo da coisa julgada trazida pelo legislador infraconstitucional visou
preservar a autoridade das decisdes emanadas do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado ou difuso de constitucionalidade.

Ao manifestar-se 0 STF no sentido de que a coisa julgada tem seus limites
objetivos e subjetivos sujeitos aos contornos definidos em ambito infraconstitucional,
permitiu ao legislador ordinario indicar situacfes nas quais o instituto da res iudicata
podera ceder lugar a bens e principios igualmente protegidos na Constituicdo Federal, ndo
podendo ser desprezados, como predito, os valores insitos a fungéo social da empresa e
sua preservacdo em prol da cadeia produtiva, dos postos de trabalho, da producéo de renda
e emprego, pagamento de tributos etc.

E preciso acomodar os diversos valores que se espraiam no sistema normativo.
Diversamente do conflito de regras, em que prevalece o “tudo ou nada”, a harmonizagao
de principios requer ponderacao dos valores conflitantes.

Para Donaldo Armelin®*®:

Isto demonstra que, no texto constitucional, remanescem subjacentes ou
explicitados principios que albergam ou se reportam a valores que podem, em
determinadas circunstancias, revelar-se antagonicos, impendendo, destarte, a
sua harmonizacgdo até mesmo em funcdo da seguranca que deve ressumar de
uma exegese inequivoca dos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais
integrados em um ordenamento juridico disciplinador da sociedade. Mas esta
forma de segurancga ha de ser obtida através de uma interpretacdo coesa e
uniforme dos principios em atencdo direta aos valores neles prestigiados. No

444 VVide o Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 738.314/AL, de que foi relator o Ministro
Marco Aurélio Mello e redator do Acorddo o Ministro Luis Roberto Barroso. Julgado em 11/05/2020.
Disponivel em  <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=753623586>,
acesso em 23 mai. 2024.
45 ARMELIN, Donaldo. Flexibilizacdo da Coisa Julgada. NASCIMENTO, Carlos Valder do;
DELGADO, José Augusto. Org. Coisa Julgada Inconstitucional. 2 ed. Belo Horizonte, Forum, 2008, p.
205.
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que diz respeito ao objeto desta analise, tornam-se relevantes os possiveis
atritos entre preceitos referenciados ao valor Justica e ao valor Seguranca
Juridica. Principalmente no concernente a possivel colisdo entre a coisa julgada
material e a justica de decisdo por ela ungida.

O dogma da coisa julgada atende mais a escopos pragmaticos do que de ordem
metajuridica®*®. Por isso mesmo ela deve ser vista como “um meio para a obtengdo de
fins, e ndo como fim em si mesmo”.*4

N&o por acaso a figura da querela nullitatis surgiu justamente para atacar
decisdes viciadas de errores in procedendo, em relagdo as quais era atribuida a macula
de nulla sententia, instituto consentaneo a sentenca inexistente e ndo meramente nula*®:

A gravidade do vicio permite a sua alegacdo a qualquer tempo, mormente por
afetar as bases do devido processo legal, plasmado que é das garantias constitucionais do
contraditério, da ampla defesa e do acesso a ordem juridica justa.

Por ocasido do julgamento do Recurso Especial n.° 240.712/SP, relatado pelo
Ministro José Augusto Delgado, ganhou relevo a tese da desconsideracdo da coisa

julgada, conforme se observa dos seguintes trechos do respectivo acordao**°:

Ressalto, nesta oportunidade, a minha posi¢do doutrinaria no sentido de ndo
reconhecer carater absoluto a coisa julgada material. Filio-me, a respeito, a
determinada corrente que entende ser impossivel a coisa julgada, s6 pelo
fundamento de impor seguranca juridica, sobrepor-se aos principios da
moralidade publica e da razoabilidade nas obrigac@es indenizatérias assumidas
pelo Estado. Esse meu posicionamento ndo nega a protecao do direito subjetivo
de qualquer uma das partes. Pelo contrério. A sua protecdo apresenta-se
devidamente fortalecida, quando a decisdo operante da coisa julgada vivifica
sem qualquer ataque a principios maiores constitucionais e que se refletem na
protecdo da cidadania que com o seu trabalho sustenta, pela via dos tributos
pagos, a maquina estatal.

No ambito falimentar, a desconsideracdo da coisa julgada recebe contornos
proprios decorrentes da aplicacdo dos vetores normativos inerentes ao direito empresarial.
Isso porque a decisdo judicial deve ser compativel com a realidade das coisas a que se
propde a enfrentar.

Se de um lado a faléncia ndo pode ser entendida como uma capitis diminutio do
devedor empresario, lado outro ndo pode ser desprezada, na medida em que,

invariavelmente, acaba por representar mancha indelével na vida empresarial,

446 ARMELIN, Donaldo. Flexibilizacdo da coisa julgada. Revista da Procuradoria Geral do Estado de S&o
Paulo, Séo Paulo, p. 42-88, jan./dez. 2003.
47 VVITAGLIANO, José Arnaldo. Coisa Julgada e A¢do Anulatdria. Curitiba, Jurua, 2005, p. 24.
448 VIEIRA, Artur Diego Amorim. Coisa Julgada. A Questdo em Torno de sua Desconsideragdo. Curitiba,
Jurug, 2021, p. 159.
449 5TJ, RESsp 240.712/SP, p. 8.
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chamuscando o histérico do empresario. A faléncia nem de longe constitui sangéo
premial. O estigma da faléncia, alias, é traco cultural na tradicdo juridica brasileira®%°t,

Além disso, limitar a revogacéo da faléncia & interposicéo de recursos aviados
contra a sentenca que decreta a quebra e a0 manejo da agdo resciséria no biénio legal
pode perpetuar injusticas e comprometer até mesmo a higidez do mercado, ao precipitar
empresas economicamente viaveis em prejuizo a cadeia produtiva, aos empregos dos
trabalhadores, ao estimulo a concorréncia, dentre outros valores insitos a preservacdo que
a Constituicdo assegura as sociedades empresarias em sede de manutencdo da ordem
econdomica.

Ademais, 0 ajuizamento da acgdo rescisoria exige, de rigor, o depdsito de 5%
(cinco por cento) sobre o valor da causa, limitada a 1.000 (mil) salarios minimos, cifra,
portanto, que pode chegar facilmente a casa do milh&o de reais, ex vi do disposto no Art.
968, 1l e §82° do CPC. Exigir tal aporte financeiro apenas para discutir graves vicios
processuais tendentes a reconhecer a inexisténcia dos pressupostos faticos em que se
funda a sentenca fere de morte a razoabilidade e a proporcionalidade, implicando grave
ofensa a higidez processual.

E a partir dessas premissas que serdo tratadas, doravante, as hipoteses de

relativizacdo da coisa julgada em matéria falimentar.

3.5.1 As hipdteses de quebra e relativizacdo da coisa julgada falimentar

A faléncia pode ser decretada por iniciativa do devedor empresario — hipdtese
mais rara denominada de autofaléncia, bem como, durante o processo de recuperagédo

judicial, por deliberacdo da assembleia geral de credores (Art. 72, | ¢/c Art. 42, ambos da

450 Para GARCIA, Rodrigo Saraiva Porto e TORRES, Marcos Alcino de Azevedo, é preciso “afastar do
devedor falido a pecha de fraudador, ignorando-se que na grande maioria das hipoteses as contingéncias
desse mundo globalizado levam, por vezes, ndo s6 o pequeno empresario, mas [também] grandes
conglomerados a ruina, sem que para isso tenha efetivamente contribuido a inépcia ou ineficiéncia do
empresario gestor de certa atividade”. In: Recuperacéo de Empresas e Faléncia: didlogos entre a doutrina
e a jurisprudéncia. SALOMAO, Luis Felipe (Org); TARTUCE; Flavio (Org); CARNIO, Daniel (Org).
Barueri, Atlas, 2021, p. 765.
451 Para Jodo de Oliveira Rodrigues Filho “a visio do empresério falido no Brasil ¢é bastante negativa”. In:
RODRIGUES FILHO, Joéo de Oliviera. Impactos do PL 6.229/2005 no processo falimentar: uma breve
analise dos institutos do fresh start e da alienacdo de ativos na faléncia. SALOMAO, Luis Felipe;
GALDINO, Flavio (coord). Analise de impacto legislativo na recuperacdo e na faléncia. Rio de Janeiro,
JC, 2020, p. 142.
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Lei de Faléncias), a incluir arejeicdo do plano de recuperacédo (Art. 73, 111 da LFR); ainda,
pela ndo apresentacdo do plano recuperacional no prazo do Art. 53 da Lei de Faléncias
(Art. 73, 1l da LFR) e também nos casos de descumprimento de obrigacdes assumidas no
plano de recuperagdo e inadimplemento de parcelamentos fiscais e transacdes tributérias
(Art. 73, IV e V da LFR), bem assim quando identificado o esvaziamento patrimonial da
devedora que implique liquidacdo substancial da empresa, em prejuizo de credores nao
sujeitos a recuperacao judicial, inclusive as Fazendas Publicas (Art. 73, VI da LFR).

Um dos objetivos da faléncia é permitir a liquidacdo célere das empresas
invidveis (Art. 75, Il da LFR). A contrario sensu, ndo faz sentido impingir a organizacdes
empresariais viaveis a liquidagdo forcada e traumatica inerente a quebra®®2,

Também o exercicio dos direitos dos credores nas votacdes deve ser sopesado a
luz dos elementos concretos para afastar a quebra a partir da constatacao de erro de fato
no computo dos votos apresentados em assembleia geral de credores para fins de
imposicao da faléncia, quando constatados manifestos equivocos apuratérios nas classes
de credores e no peso aplicavel a cada uma delas no que tange as deliberacGes
correspondentes.

Ainda a inexigibilidade de obrigacdo contraida durante o plano de
recuperacao, vergi gratia a prescricao, a nulidade do titulo ou a inexisténcia da propria
obligatio em que se baseou a sentenca de quebra, por insubsisténcia dos motivos
determinantes.

Igualmente no caso de error in procedendo na contagem dos prazos
processuais para a apresentacdo do plano de recuperacdo, quando este for o fundamento
da sentenca constitutiva da faléncia.

E, por fim, quando constatado, por fato superveniente, a simulacdo de
credores com o manifesto proposito de retirar do mercado determinada sociedade

empresaria, em manifesto abuso de direito e ofensa a ordem juridica vigente, de modo a

452 “BEm estudo realizado no Brasil, verificou-se que os processos de faléncia duram em média 9,2 anos, do
comeco ao fim — a faléncia mais longa do estudo durou 36,3 anos (...). Outro estudo apontou a demora no
julgamento da apelacdo interposta contra a sentenca de quebra, com uma média de 527 dias para a decisao
do Tribunal, podendo chegar a 3.163 dias (...). J& se disse que a faléncia possui “uma tramitagéo burocratica,
ndo condizente com os principios da celeridade e eficiéncia dos processos judiciais, seguranga juridica e da
maximizacdo do valor dos ativos do falido (...). Os dados empiricos se somam & experiéncia prética para
reafirmar a lentiddo das faléncias no Brasil.”. GARCIA, Rodrigo Saraiva Porto e TORRES, Marcos Alcino
de Azevedo. Recuperacdo de Empresas e Faléncia: didlogos entre a doutrina e a jurisprudéncia.
SALOMAO, Luis Felipe (Org); TARTUCE; Flavio (Org); CARNIO, Daniel (Org). Barueri, Atlas, 2021,
p. 767.
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nulificar a deliberagdo tomada em fraude ou conluio em sede de assembleia geral de
credores.

Trata-se, pois, de cinco hipdteses gravissimas em relagdo as quais ndo pode
subsistir a forma em detrimento da substancia, é dizer, em casos tais, constatado o erro
de premissa em que se fundou a sentenca de quebra, € mister seja reconhecida a sua
inexisténcia, de modo a restabelecer os direitos do devedor empresério.

Nestas hipoOteses, a natureza e gravidade dos vicios permitird ao devedor
empresario retomar a atividade empresaria independentemente de propor de acgdo
rescisoria, bastando demonstra-los de maneira clara e suficiente por meio de simples
incidente processual, a exemplo que ja ocorre, a guisa de exemplo, com a desconsideracao
da personalidade juridica.

O tratamento individualizado das hipdteses aqui apresentadas serd objeto de

analise mais apurada, conforme se vera a seguir.

3.5.1.1 A quebra de organizagdes empresariais viaveis — erro de premissa

O maior fundamento da faléncia é pdér fim a empresas economicamente
inviaveis. O estado de insolvéncia é, por assim dizer, a causa falimentar por exceléncia.

O juizo especializado da faléncia pode ser levado a equivoco por credores,
auxiliares da justica e até mesmo pelo devedor empresario, face a equivocos contabeis e
financeiros da empresa.

De modo que, se a sentenga incorre em evidente erro de premissa ligado a
pressuposto de fato sem o qual a quebra ndo seria decretada, ndo pode a faléncia persistir
em detrimento do empresario e de terceiros atingidos diretamente pela quebra, a incluir
os trabalhadores, toda a cadeia de fornecedores, consumidores e até mesmo os credores,
0s quais poderiam receber seus créditos de forma mais célere e eficiente, sem depender
do concurso universal e da sujei¢do de seus respectivos créditos a classificacdes e ordens
de preferéncia, nem tampouco aos extraconcursais. Também ndo veriam seus créditos
fenecerem por conta de despesas desnecessarias com a manutencdo da massa “falida”,

uma vez que a empresa poderia estar em pleno funcionamento, gerando emprego e renda.
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O professor Rennan Thamay elenca dois acérddos**® do Supremo Tribunal
Federal nos quais a Corte se viu compelida a determinar o recalculo de indeniza¢bes em
areas desapropriadas, “para evitar a concretizacdo de uma avaliagdo absolutamente
inaceitavel**”.

A ratio decidendi, conquanto diga respeito a demandas expropriatorias, pode ser
utilizada com relativa facilidade em causas falimentares. Ora, a coisa julgada possui
fundamento eminentemente pragmatico, razdo pela qual ndo ha motivo para deifica-la a
custa de toda a sociedade impactada pela quebra*®.

A relativizacdo da coisa julgada é fenbmeno incontestavel a partir de casos ja
reconhecidos no ambito do STF, notadamente em casos de questdes faticas superadas
com o decurso do tempo, a exemplo do exame de DNA no Direito de Familia e das
decisdes tomadas no controle de constitucionalidade, de modo que a conformacéao da tese
ao Direito Falimentar € mera questdo de tempo, ao nosso sentir.

E ndo se diga que o fato da coisa julgada produzir efeito de lei entre as partes
seja motivo suficiente para elidir o fendmeno da relativizagéo, na medida em que a propria
lei geral e abstrata, produzida para a todos vincular, indistintamente, pode ser expurgada
do ordenamento juridico por decisdo do STF, inclusive com forca erga omnes e eficacia
retroativa — é dizer, com efeitos ex tunc.

A seguranca juridica ndo pode ceder espaco a eternizacdo de injusticas
qualificadas, sobretudo quando baseadas em decisdes equivocadas frente aos elementos

jungidos aos autos*°®:

Existem casos em que a decisdo ndo é bem tomada, ou, ainda, situaces em
que a realidade fatica ndo foi a época do julgado plenamente conhecida,
alterou-se a nora ou o entendimento do Tribunal que julgou de forma
“definitiva” a questdo ou ainda decisdes que afrontam diretamente a
Constituicdo. De tal modo, esses casos sdo autorizadores daquilo que
modernamente se chama de relativizagé@o da coisa julgada, que, em verdade,
¢ uma flexibilizagdo da coisa julgada, que anteriormente colocou,
supostamente, fim a discussdo judicial. A relativizacdo da coisa julgada ja foi
tratada por Chiovenda tempos atras, referindo que esse instituto nada tem em
si de absoluto e de necessario, podendo ser modificado em alguns casos, como,
por exemplo, com base em novas provas, ou até por razdes de oportunidade e
utilidade social. Além disso, como diria Chiovenda, as partes podem renunciar
aos efeitos do julgado. (...) Aresisténcia a nogdo da relativizacdo (...) da-se por

453 Trata-se do Al 618.700 AGR/MA, de relatoria do Min. Dias Toffoli e do RE n. 105.012/RN, relator
Min. Néri da Silveira, citados pelo autor na obra Coisa Julgada. 2 ed. S&o Paulo, RT, 2020, p. 174-176.
454 1dem.
455 ARAUJO CINTRA, Antonio Carlos de. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. 4 v. Rio de Janeiro,
Forense, 2003, p. 304.
456 THAMAY, Rennan. Coisa Julgada. 2 ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2020, p. 404-405.
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temor da ocorréncia de violagdo da seguranga juridica, que sabemos ser
relevante, mas jamais absoluta.

As ligdes do doutrinador italiano sdo bastante claras: a sentenca deriva do oficio
judicante e possui for¢a executiva, “ma non che debba tenersi in futuro come norma
immutabile del caso deciso. (...) E per mere ragioni di opportuinita e di utilita sociale che
si introduce nei varii diritti un limite alla discutibilita del deciso**””. Em traducao livre, a
sentenga ndo deve se projetar ao futuro como norma imutavel do caso julgado. Sdo, em
verdade, por razdes de oportunidade ou utilidade social que 0s ordenamentos juridicos

inserem limites a revisitacdo da coisa julgada.

3.5.1.2 Inexigibilidade de obrigacéo assumida no plano de recuperacéo

A exigibilidade das obrigacGes diz respeito a capacidade de determinada
obligatio vir a ser objeto de cobranca ou execucao forcada. Tradicionalmente fala-se em
obrigacio exigivel aquela n3o sujeita a termo, condigcdo ou encargo*®. Dito de outro
modo, a obrigacao é considerada exigivel quando pode ser legalmente cobrada devido ao
implemento de seu prazo ou condicdes pré-estabelecidas.

Trata-se de conceito fundamental no Direito Civil e Empresarial, na medida em
que influencia diretamente as relacGes contratuais e, sobretudo, as consequéncias legais
do inadimplemento obrigacional. Quando uma obrigacéo é considerada exigivel, a parte
credora tem o direito de exigir o seu implemento, inclusive valendo-se dos meios judiciais
pertinentes. Lado outro, quando inexigivel, falta-lhe elemento indispensavel a producéo
de todos os efeitos dela decorrentes.

Nesse sentido veja-se a importancia do termo na faléncia. O Art. 73, IV da LRF
autoriza a decretacdo da quebra por descumprimento de qualquer obrigacdo assumida no

plano de recuperagdo. A remissdo ao 81° do Art. 61 da LRF deixa clara a natureza da

457 CHIOVENDA, Giuseppe. Princippi di diritto processuale civile. 3 ed. Napoli, Jovene, 1965, p. 906.
458 Para José Miguel Garcia Medina e Fabio Caldas de Araljo, “a condigdo, o termo e o encargo sio
classificados pela tradicéo e influéncia do direito romano e medieval como elementos acidentais (elementae
acidentalia) do negdcio juridico (...) Os elementos acidentais operam sua influéncia apenas no campo da
eficécia (...). Em alguns casos, a efic&cia do negdcio juridico poderd sujeitar-se a uma condicao (suspensiva
ou resolutiva) estabelecida pelas partes, ou ainda, as partes protrairdo os efeitos do negdcio juridico para
uma data diversa, com a fixacdo de um termo. Por fim, é possivel que uma das partes seja obrigada a
cumprir com um encargo para que o negocio juridico se consume. (...) A acessoriedade ndo leva a desvalia
do instituto. A acessoriedade apenas implica na conclusdo de que o negdcio pode subsistir sem os elementos
acidentais (...), mas uma vez constatada a sua presenca, eles assumem importancia fundamental para a
eficdcia da relagdo negocial”. In: Codigo Civil Comentado. 4 ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2021,
p. 207.
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norma: durante o periodo de fiscalizagdo judicial, o descumprimento de qualquer
obrigacdo prevista no plano acarretara a convolacdo da recuperacdo em faléncia.

O preceito € impositivo, de natureza cogente.

E possivel que essa obrigacio ndo esteja plenamente apta a ser exigida, e, como
tal, servir de fundamento para a quebra — em que pese constar do plano recuperacional.

Aqui assumem especial relevo questdes tais como a efetiva entrega da coisa tal
como contratada a empresa sob recuperacdo; 0s eventuais vicios ocultos na res que
permitam a revisdo do contrato, inclusive sob a premissa de onerosidade excessiva; 0
cumprimento de encargos especificos do negdcio ou até mesmo a abusividade de
clausulas contratuais, podendo ser citadas as causas de invalidacdo previstas no Art. 123
do Cadigo Civil.

A relacdo negocial ineficaz simplesmente ndo pode ser exigida. E, como tal, a
toda evidéncia, ndo pode servir de fundamento para o decreto falencial, acaso seja ela o
fundamento da quebra.

Veja-se que a inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigagdo &
fundamento para a defesa do devedor na impugnacao ao cumprimento de sentenca (Art.
525, 819, 111 do CPC), na impugnagéo a execugdo aviada contra a Fazenda Publica (Art.
535, 111 do CPC) e nos embargos a execuc¢do (Art. 917, I do CPC).

Ja se disse, inclusive, que os vicios atinentes a exigibilidade do titulo ou da
obrigacdo podem ser decididos no bojo dos autos principais, independentemente de
impugnacdo ou embargos*®.

A questdo assume especial relevo quando confrontada com entendimentos
jurisprudenciais que permitem a quebra com fundamento apenas na impontualidade do
devedor, a exemplo da Simula n.° 43 do Tribunal de Justiga de Sdo Paulo: “no pedido de
faléncia fundado no inadimplemento de obrigacdo liquida materializada em titulo, basta
a prova da impontualidade, feita mediante o protesto, ndo sendo exigivel a demonstracédo

da insolvéncia do devedor.”*%°

459 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado. 3 ed. Sao Paulo, Revista
dos Tribunais, 2015, p. 826.
460 O verbete pode ser encontrado na biblioteca eletrénica disponivel no sitio do e. TJSP:
https://www.tjsp.jus.br/Download/Portal/Biblioteca/Biblioteca/Legislacao/SumulasTJSP.pdf, visualizado
em junho de 2024.
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A impontualidade, via de regra, € demonstrada pelo implemento do termo
obrigacional. O termo, entretanto, pode ser certo ou incerto, “quando, sendo de ocorréncia
segura, se desconheca 0 seu momento exato (por exemplo, no dia da morte de A)”.46t

O termo, outrossim, caracteriza-se como limitacdo temporal ao negécio juridico,
elemento acidental aplicavel por liberalidade das partes. Quanto ao modo, ele pode ser
até mesmo tacito, como lembra a doutrina lusitana“®?:

Quanto ao modo de exprimir o termo, pode este ser expresso ou tacito. E
expresso quando resulte da vontade assumida das partes; € tacito quando derive
de circunstancias que, com toda a probabilidade, revelem ser essa a vontade
das partes. Assim, no exemplo de Paulo Cunha, o contrato assinado em Lishoa
para ser prestado um servi¢co pessoal no Rio de Janeiro implica um termo
suspensivo minimo equivalente ao tempo de viagem para l4. (...) Finalmente o
termo pode ser essencial ou nio essencial. E essencial sempre que 0 seu
desrespeito envolva a impossibilidade da prestacdo (por exemplo, servir a ceia
da passagem do ano até as 24.00 horas do dia 31 de dezembro); é ndo essencial
quando tal desrespeito apenas implica uma mora do devedor (por exemplo, o
automovel ficara reparado dentro de uma semana).

O termo &, pois, “clausula de diferimento da eficacia do ato ou do negdcio
juridico™*%%. Aqui reside a principal diferenca do termo para a condicdo: no termo a
aquisicao do direito é instantanea, enquanto na condigdo os efeitos do negocio juridico
subordinam-se ao implemento de evento futuro e incerto (Art. 121, parte final, do Codigo
Civil).

Ja o encargo, ou modo, pode ser visto como dnus imposto ao beneficiario do ato
ou negdcio juridico, de modo a grava-los com alguma contraprestacdo. Como regra, ele
ndo suspende a aquisicio nem o exercicio do direito*®*, exceto quando assim for
expressamente consignado no ato de liberalidade, como bem esclarece a doutrina

portuguesa:

Ao contrério das duas anteriores [condicdo e termo] ela [a clausula de modo]
ndo é comum a todos os negdcios juridicos: apenas pode ser aposta nos
negdcios gratuitos (...) podendo, no entanto, ser alargado a outros tipos
negociais gratuitos, como o comodato. O modo ou encargo traduz uma
obrigacdo a cargo do beneficiério da liberalidade (...) O modo nédo suspende,
mas adstringe.*%®

461 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de Direito Civil. Vol. II. 4 ed. Coimbra, Almedina, 2018, p.
657.
462 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de Direito Civil. Vol. Il. 4 ed. Coimbra, Almedina, 2018, p.
659-660.
463 MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de. Codigo Civil Comentado. 4 ed. Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 2021, p. 214.
464 FIUZA, Ricardo (Coord); SILVA, Regina Beatriz Tavares da (Coord). Cddigo Civil Comentado. Sao
Paulo, Saraiva, 2010, p. 120.
465 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de Direito Civil. Vol. II. 4 ed. Coimbra, Almedina, 2018, p.
664-665.
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Ainda sob a égide do regime anterior, a doutrina era incisiva ao estabelecer que
a impontualidade era fato suficiente para se decretar a abertura da faléncia se houvesse
titulo de divida certa e liquida“®®®.

Ganha relevo, portanto, a questdo atinente a exigibilidade das obrigacGes do
devedor empresario, notadamente quando sua empresa possui créditos sujeitos ao regime
da recuperacdo judicial, ou também no caso do pedido de faléncia aviado com
fundamento no Art. 94, | da LRF, dispositivo que permite a quebra se o devedor, sem
relevante razdo de direito, quedar-se inadimplente quando a obrigacdo liquida
materializada em titulo ou titulos executivos protestados cuja soma ultrapasse o
equivalente a 40 (quarenta) salarios-minimos na data do pedido de faléncia, ou, ainda, na
hipotese seguinte (Art. 94, Il da LRF), quando, executado por quantia liquida, ndo paga,
ndo deposita e ndo nomeia & penhora bens suficientes dentro do prazo legal — figura
conhecida na doutrina como triplice omissdo®’.

Na jurisprudéncia ha diversos casos nos quais o credor requer a faléncia do
devedor empreséario por divida inexigivel. Na Apelacdo n.° 1051666-27.2017.8.26.0002,
a 1# Camara Especializada de Direito Empresarial do Tribunal de Justica de Sdo Paulo
manteve decisdo da 28 Vara Civel Central que condenou fundo de investimentos a
indenizar empresa que teve prejuizos apds pedido de faléncia indevido. A reparacéo foi
fixada em R$ 50 mil, a titulo de danos morais, e em R$ 485.750,23 pelos danos
materiais. 468

Nesse caso, 0 protesto indevido do titulo para fins falimentares revestiu-se, no
entender da Corte Paulista, de “seriedade impar”, pois cabia ao autor do pedido falimentar
tomar as cautelas necessarias a verificaco da higidez do titulo. E dizer, ao pretenso credor
incumbe o 6nus de aferir ndo apenas a liquidez, mas a certeza e sobretudo a exigibilidade
da obrigacéo, sob pena de responder por perdas e danos.

Ora, se o simples protesto indevido ja constitui fato suficiente a ensejar dano
moral in re ipsa, insito ao fato, a fortiori no caso de fundamentar pedido de quebra.

Igual prudéncia ha de ser exigida no caso de cessdo de créeditos

instrumentalizados em titulos objeto de operac6es de fomento mercantil ou factoring. Ao

466 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo XXVIII. 3 ed. Rio de Janeiro, Borsoi, 1971,
p. 82.
467 COELHO. Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial. Direito de Empresa. 26 ed. Sdo Paulo, Saraiva,
2014, p. 362.
468 \Vide < https://www.tjsp.jus.br/Noticias/Noticia?codigoNoticia=79051&pagina=1>, acessado em junho
de 2024.
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credor incumbe o dever de diligéncia a redobrada cautela ao verificar os requisitos
essenciais a cobranca ordinaria e especial — aqui considerada a partir das especificidades
da legislacéo recuperacional e falimentar.

Ademais, é forte na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica a tese de que
o0 pedido de faléncia ndo € sucedaneo das vias executivas ordinarias. Precedente notavel
nesse sentido é o Agint no REsp 1.936.044/SC, julgado pela Quarta Turma do Superior
Tribunal de Justica, caso em que reafirmada a premissa de que o pedido de faléncia ndo
pode ser utilizado como um substituto das vias executivas ordinarias para cobranca de
dividas*®®.

E preciso recordar, pois, que a exigibilidade da obrigacdo em que se funda o
pedido falencial é pressuposto da quebra nas hip6teses em que a lei assim o autoriza. De
modo que, se a premissa fundante ao pedido se revela inidonea, deve o Direito prever
meios para a reversao do estado de coisas ao status quo ante, independentemente de agédo
rescisoria, eis que o vicio é de tal modo grave a romper as balizas da propria sentenca
constitutiva do estado falimentar inexistente.

Existem outras maneiras de flexibilizar a coisa julgada, podendo ser via acéo
anulatdria ou, ainda, por acédo declaratoria, com a finalidade especifica de se desconstituir
a coisa julgada®°.

Destarte, uma vez verificada a auséncia de certeza, liquidez ou exigibilidade da
obrigacdo em que se baseou a sentenca para decretar a quebra — fato que pode se dar
inclusive nos proprios autos, por meio de incidente processual, ndo € razoavel exigir do
falido o ajuizamento de acgdo rescisoria, anulatéria ou declaratoria de inexisténcia da
divida, mormente quando ja reconhecida alhures, em outros autos, ou sempre que a

questdo puder ser aferida de plano, a luz dos elementos probatdrios carreados aos autos.

3.5.1.3 Erro de fato ou direito no computo dos votos em assembleia geral de credores

A faléncia pode ser convolada a partir da rejeicdo do plano de recuperacdo, por
acdo deliberatdria da assembleia geral de credores. A regra do 88° do Art. 56 da LRF ndo
deixa margem a davidas: rejeitado o plano de recuperacdo judicial proposto pelos

credores, 0 juiz convolara a recuperacdo judicial em faléncia.

469 Vide o link encurtado <https://acesse.dev/pBa6u>, acessado em junho de 2024.
470 THAMAY, Rennan. Coisa Julgada. 2 ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2020, p. 406.
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E possivel, entretanto, que vicios na identificacdo da qualidade e importancia do
voto do credor, em razdo do peso de seu crédito, ou até mesmo eventuais equivocos na
contabilizacdo das classes levem ao quérum falso-positivo, conduzindo o Juizo
Falimentar, erroneamente, a acreditar subsistirem os requisitos da quebra pela rejeicédo do
plano.

Sabe-se que a assembleia geral de credores tem por uma de suas mais
importantes atribuicdes deliberar sobre o plano. De modo que se a assembleia o rejeita e
nao é aprovado plano alternativo com a aquiescéncia do credor, a faléncia, como predito,
sera invariavelmente decretada*’*.

Como regra, 0 voto do credor € proporcional ao crédito que lhe toca, nos termos
do Art. 38 da LRF. A excecéo fica por conta da norma do 82° do Art. 45 da LRF, que
estabelece, para as classes decorrentes de titulares de créditos derivados da legislacdo do
trabalho ou decorrentes de acidentes de trabalho e titulares de créditos enquadrados como
microempresa ou empresa de pequeno porte, a aprovacdo da proposta pela maioria
simples dos credores presentes, independentemente do valor de seu credito.

Diante desse cenario, ndo pode ser desconsiderada a hipdtese de falsidade do
titulo a que corresponde o respectivo crédito, ou mesmo a modificacdo, no tempo e no
espaco, das condicdes de exercicio desses mesmos créditos, de modo a impactar direta e
frontalmente o quérum obtido na rejeicdo do plano, em prejuizo da empresa.

Sobre o tema adverte Rennan Thamay*'2:

N&o podemos esquecer que, em algumas ocasides, injusti¢as sdo causadas aos
cidaddos, que buscam do Judiciario a devida solugdo. Nesse interim, por vezes,
injusticas sdo efetivadas e erros ocorrem, causando sofrimento e muitos
problemas que, vez ou outra, quebrantam os direitos fundamentais. E para
essas problematicas que se presta a relativizagdo da coisa julgada, ndo para
buscar o absurdo e incorreto, mas, sim, o que é correto, a corre¢do daquilo que
foi efetivado de forma errada, produzindo o tdo esperado senso de justica.

N&o se pode conceber, pois, a formacéo de seguranca juridica em malferimento
direto e inequivoco aos canones estabelecidos na Constituicio Federal®®.

Considere-se, por exemplo, uma acdo trabalhista simulada, cujo crédito serviu
decisivamente a favor da quebra de uma importante empresa nacional. Ou mesmo um

titulo de crédito posteriormente desconstituido por auséncia de pressupostos extrinsecos

471 PACHECO, José da Silva. Processo de Recuperacdo Judicial, Extrajudicial e Faléncia. 2 ed. Rio de
Janeiro, Forense, 2007, p. 188.
42 THAMAY, Rennan. Coisa Julgada. 2 ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2020, p. 407.
473 ROCHA, Carmem Lucia Antunes (coord). Constituicdo e Seguranca Juridica. Belo Horizonte, Forum,
2004, p. 182.
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ou intrinsecos. Ou ainda determinado crédito artificialmente inflacionado com o
proposito deliberado de gerar a quebra. Ou mesmo o credito computado erroneamente na
assembleia geral de credores, sem que o devedor empresario e 0s presentes consigam
identificar o equivoco, posteriormente constatado em momento seguinte a quebra, quando
jé& exaurido, inclusive, o prazo recursal.

Poder-se-ia alegar a possibilidade de utilizacdo da acédo rescisoria para alguns
casos, bem como a declaratéria ou anulatéria para outros, mas aqui é preciso tecer
importantes consideragdes.

A primeira: a agéo rescisoria so pode ser manejada no prazo decadencial*’* de 2
(dois) anos, contados do transito em julgado da Gltima decisdo proferida no processo (Art.
975, caput, do CPC).

Por se tratar de prazo decadencial, ndo se sujeita a interrup¢do ou suspensdo, e
uma vez operado, conduz a extingdo do direito*’®.

Em regra, e até mesmo por forca de interpretacdo literal do dispositivo
supramencionado, o prazo comeca a correr do transito da deciso rescindenda*’®, e nio
da certiddo que atesta o transito em julgado da lide.

E aqui reside um problema de fundo, afeto ao direito material subjacente: “em
razdo de expressa previsao legal é irrelevante a data em que a parte tomou conhecimento
dos fatos que possibilitariam a propositura da acdo resciséria”*’’. De modo que a
descoberta do erro de fato em que se baseou a sentenca pode se dar apds o biénio legal.

Ademais, as hipoteses previstas no Art. 966 do CPC sio taxativas®*’®.

Argumento outro poderia ser lancado no sentido de que 0s erros materiais e as

inexatidfes da sentenca nao se sujeitam a preclusdo, podendo ser corrigidos de oficio ou

474 Sobre a natureza decadencial do prazo para manejar a acio rescisoria: “O prazo, de acordo com a
doutrina dominante, ¢ decadencial e ndo processual”. MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Codigo de
Processo Civil Comentado. 3 ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2015, p. 1319.
475 «A distingdo cldssica entre a prescricio e a decadéncia reside em que a prescrigdo atinge a pretensio,
nos termos do art. 189 [do Cadigo Civil], enquanto a decadéncia o préprio direito (...). Ao contrério da
prescricdo, na decadéncia o prazo se inicia com o préprio direito, pois ndo depende do surgimento da
pretensdo”. In: MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de. Codigo Civil Comentado. 4
ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2021, p. 310.
476 MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de. Codigo Civil Comentado. 4 ed. Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 2021, p. 310.
477 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Novo Codigo de Processo Civil Comentado artigo por artigo.
Salvador, Juspodivm, 2016, p. 1589.
478 ARAUJO, Fébio Caldas de. Curso de Processo Civil. Tomo Il. Processo de Conhecimento e
Cumprimento de Sentenga. Sdo Paulo, Malheiros, 2020, p. 466.
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a pedido da parte, ndo havendo se falar em coisa julgada, portanto*’°. Mas os efeitos da
sentenca constitutiva de faléncia ndo podem ser ignorados, tampouco a necessidade de
restabelecimento do estado de coisas anterior a quebra. E a corre¢do dos rumos implica,
necessariamente, sejam desconstituidos os efeitos da sentenca que decretou a faléncia,
ainda que transitada em julgado.

A faléncia afasta o devedor das atividades empresariais (Art. 75, caput, da LRF).
Conquanto vidvel a empresa, esta pode estar em fase de liquidacdo, com prejuizos
manifestos aos trabalhadores e a toda a cadeia produtiva.

N&o pode ser desprezada, portanto, a possibilidade de retorno do devedor
empresario ao comando da empresa, haja vista o equivoco na analise do thema
decidendum.

Para 0 caso de prova nova que favoreca o devedor empresario, anterior ao
julgamento da quebra e desconhecida do falido ou por qualquer modo impossibilitada a
juntada, o computo do prazo para o Superior Tribunal de Justica é diferenciado: inicia-se
da descoberta da prova nova, observado o prazo maximo de 5 (cinco) anos, contado do
transito em julgado da Gltima decis&o proferida no processo*e.

O binémio alternativo € bastante claro: desconhecimento ou impossibilidade de
prova ja existente a tempo da decisdo, portanto anterior a ela, mas cuja juntada néo foi
levada a efeito por ignorancia ou obstaculo efetivamente demonstradas pelo interessado.

Em razdo da importancia do julgado, faz-se mister colacionar a sua respectiva

ementa, verbis:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE USUCAPIAO. ACAO RESCISORIA.
ART. 966, INCISO VII, CPC/2015. PROVA NOVA. PROVA
TESTEMUNHAL. CABIMENTO. DECADENCIA. ART. 975, § 2°,
CPC/2015. AFASTAMENTO. TERMO INICIAL DIFERENCIADO. DATA
DA DESCOBERTA DA PROVA. RETORNO DOS AUTOS.
PROSSEGUIMENTO DO FEITO. NECESSIDADE.

1. Recurso especial interposto contra acérdao publicado na vigéncia do Codigo
de Processo Civil de 2015 (Enunciados Administrativos n° 2 e 3/STJ).

2. Recurso especial oriundo de acéo rescisoria, fundada no artigo 966, inciso
VII, do Cédigo de Processo Civil de 2015, na qual a autora noticia a descoberta
de testemunhas novas, julgada extinta pelo Tribunal de origem em virtude do
reconhecimento da decadéncia, por entender que testemunhas ndo se
enquadram no conceito de "prova nova".

3. Cinge-se a controvérsia a definir se a prova testemunhal obtida em momento
posterior ao transito em julgado da decisdo rescindenda estd incluida no
conceito de "prova nova" a que se refere o artigo 966, inciso VII, do Codigo

479 ARAUJO, Fébio Caldas de. Curso de Processo Civil. Tomo II. Processo de Conhecimento e
Cumprimento de Sentenga. Sdo Paulo, Malheiros, 2020, p. 499.
480 Vide o REsp 1.770.123 — SP. Terceira Turma. Rel. Min. Ricardo Villas B6as Cueva. Julgado em
26/03/2019. Disponivel em <https://encurtador.com.br/jBEhH>. Visualizado em 11 jun. 2024.
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de Processo Civil de 2015, de modo a ser considerado, para fins de contagem
do prazo decadencial, o termo inicial especial previsto no artigo 975, 8§ 2°, do
Cadigo de Processo Civil de 2015 (data da descoberta da prova nova).

4. O Cddigo de Processo Civil de 2015, com o nitido propésito de alargar o
espectro de abrangéncia do cabimento da acdo rescisdria, passou a prever, no
inciso VII do artigo 966, a possibilidade de desconstituicdo do julgado pela
obtengdo de "prova nova" em substituicdo a expressdo "documento novo"
disposta no mesmo inciso do artigo 485 do cddigo revogado.

5. No novo ordenamento juridico processual, qualquer modalidade de prova,
inclusive a testemunhal, é apta a amparar o pedido de desconstituicdo do
julgado rescindendo. Doutrina.

6. Nas ac0es rescisorias fundadas na obtencdo de prova nova, o termo inicial
do prazo decadencial é diferenciado, qual seja, a data da descoberta da prova
nova, observado o prazo maximo de 5 (cinco) anos, contado do transito em
julgado da Gltima decisdo proferida no processo.

7. Recurso especial provido.

Relativamente a prova nova, alias, o CPC vigente trouxe redacao mais ampla do
que o anterior, na medida em que o conceito de prova nova é mais amplo do que a
expressdo ‘documento novo’ utilizada no Codigo anterior.

De fato, “o atual CPC ¢ mais abrangente do que o CPC/1973, pois admite nao
SO a apresentacdo de documento novo, mas também de tudo que possa formar prova nova
em relagdo ao que constou da instrugdo no processo original”#8L,

Aqui o vicio transrescisorio submete-se, em nosso sentir, a uma sistematica
especial, dado o prazo alargado trazido na jurisprudéncia. De fato, o préprio STJ
menciona expressamente a natureza diferenciada do prazo quinquenal, contado do
transito em julgado da Gltima deciséo proferida nos autos de origem. Desta feita, é preciso
demonstrar a impossibilidade de descoberta da prova nova no intersticio ordinario bienal,
na medida em que dormientibus jus non sucurrit, ou seja, o Direito ndo socorre aos que
dormem.

Pensar de modo diferente seria fazer letra morta o prazo decadencial previsto no
CPC e estendido pela jurisprudéncia do STJ.

Conquanto a tese esteja lastreada na teoria do vicio transrescisorios, de modo
que ela ndo se fundamenta, a priori, em parametros temporais, faz-se necessario, lado
outro, desincumbir-se a parte do 6nus de demonstrar o dever de diligéncia (diligence duty)

e a excepcionalidade do caso, sob pena de se premiar a incuria e a inércia.

481 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de Processo Civil Comentado. 16
ed. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2016, p. 2.060.
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Os deveres processuais ndo sao disposi¢cdes meramente orientativas, mas vetores
do ordenamento, na medida em que n&o se admite a mala gesti processus*®2,

O dever de diligéncia assume especial relevo no direito empresarial, na medida
em que inclui ndo apenas o dever de informar, mas também de investigar com
profundidade as informagfes contidas nos demonstrativos financeiros, corolario dos
deveres de cuidado, vigilancia e monitoramento. Positivado inicialmente no Art. 142 do
Codigo Comercial de 1850 e no Art. 116, §7° do Decreto-Lei n.° 2.627 de 26 de setembro
de 1940, encontra-se expresso no Art. 153 da Lei n.° 6.404, de 15 de dezembro de 1976,
a Lei das Sociedades por Acoes.

A norma obriga aos administradores empregar, no exercicio de suas fungdes, o
cuidado e diligéncia gque toda pessoa ativa e proba costuma empregar na administracao
dos seus proprios negocios.

Em razdo disso exige-se, quando superado o quinquénio do transito em julgado
da decisdo falimentar, demonstrar de modo inequivoco a impossibilidade de a prova nova

ter sido produzida nesse interregno.

3.5.1.4 Erro in procedendo e erros materiais

O erro in procedendo se da com a existéncia de vicio na atividade judicante ou
desrespeito as regras processuais, a exemplo da sonegacdo de formalidade essencial
exigida para determinado ato. Pode ser reconhecido de oficio e em qualquer tempo e grau
de jurisdicdo. Uma vez constatado, toda a sentenca deixa de existir no mundo juridico.

Trata-se de erro de forma que implica no descompasso entre a deciséo prolatada
e as regras processuais. Difere do error in judicando, no qual o vicio € de contetdo.

Por tais razdes a doutrina costuma associar o erro material ao equivoco quanto
as premissas de fato*83,

O error in procedendo, ou erro de procedimento, € vicio de natureza formal apto
a invalidar o ato judicial por razbes de infracdo da norma processual por parte do

Magistrado, caso em que a decisdo deve ser cassada. Exemplo trazido na doutrina diz

482 ARAUJO, Fébio Caldas de. Curso de Processo Civil. Tomo Il. Processo de Conhecimento e
Cumprimento da Sentencga. Sdo Paulo, Malheiros, 2020, p. 471.
483 MARTINS, Sandro Gilbert. Cddigo Novo, Discussdo Velha, Novas Conclusfes: embargos de
declaragdo e erro de julgamento. Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR. Edicao
Especial. Ano 3. Nimero 1. Maio de 2018.
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respeito a aplicacdo da revelia em acdes de estado®84. “A norma transgredida ¢ de natureza
tipicamente processual, mas o erro consistente em negativa da ressalva legal de
inaplicabilidade daquele efeito as causas de estado, conquanto seja a norma de Direito
Processual, determinara diretamente o contetdo do julgamento de mérito apto ao transito

em julgado”®®. Acrescenta Barbosa Moreira:

O error in procedendo implicaem vicio de atividade (v.g., defeitos de
estrutura formal da deciséo, julgamento que se distancia do que foi pedido pela
parte, impedimento do juiz, incompeténcia absoluta) e por isso se pleiteia neste
caso a invalidacdo da decisdo, averbada de ilegal, e o objeto do juizo de mérito
no recurso € o proprio julgamento proferido no grau inferior*e,

Ocorre também erro de procedimento quando o juiz adota presuncao relativa ou
juris tantum como se absoluta ou jure et de jure fosse, dispensando, pari passu, a
producdo de provas pelas partes e julgando o meritum causae com base exclusivamente

nessa falsa premissa.

De igual modo, no caso de quebra da correlacdo entre o objeto requerido e 0
decidido, a exemplo do que ocorre nos julgamentos extra petita*®’. Ou ainda, no campo
do Direito Empresarial, para o caso do processamento da penhora no juizo fazendario em

caso de faléncia, em afronta direta ao principio do juizo universal falimentareé,

Mesmo que ndo tenha havido ofensa a normas de direito material, o erro de
procedimento acarretara vicio insanavel da sentenca. Isso porque, “havendo nulidade
absoluta ou nulidade relativa ndo sanada, ocorre o error in procedendo e esta o juiz
impedido de julgar o meritum causae, devendo com que seja 0 ato novamente praticado

ou corrigido™*°,

48 EABRICIO, Adroaldo Furtado. Rescindibilidade das Sentencas e Mérito da Causa. Revista de
Processo | vol. 280/2018 | p. 213 - 242 | Jun / 2018 | DTR\2018\14355, online.
485 FABRICIO, Adroaldo Furtado. Rescindibilidade das Sentencas e Mérito da Causa. Revista de
Processo | vol. 280/2018 | p. 213 - 242 | Jun / 2018 | DTR\2018\14355, online.
486 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. V.5, 12 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 267.
487 Vide STJ, REsp 969921/GO, 12 T., j. em 04/08/2008, Rel. Min. Francisco Falcdo. Disponivel em
<https://encr.pw/kraNV>, visualizado em jul. de 2024.
488 STJ, REsp 443558/RS. Segunda Turma. Rel. Min. Francisco Pecanha Martins. Julgado em 27/09/2005.
Disponivel em < https://encurtador.com.br/6xYtM>. Acesso em 06 jul. 2024.
489 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 26 edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 575.
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Desde os tempos do processo romano, 0s errores in procedendo nédo sdo sanados
com a coisa julgada®®. Alias, trata-se de conceito que vai muito além a falta de citagdo
vélida, abarcando, lato sensu, as decisdes inexistentes.

Deveras, a decisdo ilegitima, em seus mais diversos matizes, reputa-se
inexistente®?, Falta-lhe, pois, pressuposto essencial.

A distincdo é importante até mesmo para fins de impugnacao e identificacdo da
causa de pedir:

A ndo garantia da legitimidade processual ndo autoriza o ajuizamento da acéo
rescisdria, pois as hipoteses previstas no artigo 485 do Cddigo de Processo
Civil ndo podem ser interpretadas extensivamente. No entanto, a discussdo
sobre legitimidade tem seu cabimento na querela nullitatis, que se desenvolve,
no direito brasileiro, pelo procedimento ordinario, no juizo de primeiro grau.
Até porque a pretensdo que fundamenta a querela nullitatis é diversa da acdo
rescisoria. Nesta, o que sera discutido é, justamente, se houve a garantia do
contraditorio; se o procedimento atendeu ao principio da finalidade; e, ainda,
se ndo causou prejuizos as partes (...) Insta observar que a querela nullitatis
ndo possui a mesma causa de pedir da acdo rescisoria e com essa nao se
confunde (...) A acgdo rescisdria serve para desconstituir uma sentenga nula que
transitou em julgado. Ja a querela nullitatis é utilizada para as sentencas que
ndo transitam em julgado pelo simples fato de que nunca existiram, por lhes
faltar pressuposto fundamental, qual seja, a legitimidade do processo*®2.

No campo falimentar € possivel que o Juizo seja induzido em erro por
desconsiderar suspensdes processuais ainda ndo alimentadas no sistema judicial
eletrénico, ou mesmo decidir o pedido de faléncia sem atentar-se para a inexisténcia de
decurso dos prazos previstos na legislacdo recuperacional e falimentar, decretando a
quebra sem 0 necessario pressuposto fatico.

Com efeito, uma das possibilidades de quebra diz respeito a ndo apresentacao do
plano recuperacional no prazo do Art. 53 da Lei de Faléncias (Art. 73, Il da LFR).
Outrossim, se a bancarrota é decretada por erro na contagem do prazo, a sentenca deve

ser cassada, ndo estando o vicio sujeito a recurso ou acao rescisoria.

N&o se busca, com a flexibilizacdo da coisa julgada, aquilo que ndo sera
possivel, ou, ainda, uma saida maliciosa ao caso concreto, mas, efetivamente,
aquilo que é possivel e correto, mas que ndo se aplicou por algum motivo, seja
ele um erro material ndo corrigido pelo Judiciério, alteragéo fatica, ou, o que é
pior, uma decisdo que afronte a propria Constituicio*®s,

490 MACEDO, Alexandre dos Santos. Da querela nullitatis — sua subsisténcia no direito brasileiro. Rio de
Janeiro, Lamen Jdris, 1998, p. 49-50.
491 SOARES, Carlos Henrique. Coisa Julgada Constitucional: teoria tridimensional da coisa julgada:
justica, seguranca juridica e verdade. Coimbra, Almedina, 2009, p. 249.
492 SOARES, Carlos Henrique. Coisa Julgada Constitucional: teoria tridimensional da coisa julgada:
justica, seguranca juridica e verdade. Coimbra, Almedina, 2009, p. 249.
49 THAMAY, Rennan. Coisa Julgada. 2 ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2020, p. 407.
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A rigor, nem seria caso de acdo rescisoria, mas de erro material*®, a permitir
correcdo imediata e de oficio pelo juizo, independentemente de recurso ou agdo rescisoria.
E que “os erros materiais e as inexatiddes da sentenga nio se sujeitam a preclusdo, logo
inexiste a formagdo de coisa julgada™®. Isso porque “o erro material é corrigivel de

oficio ou a requerimento da parte, (cf. art. 494, I, do CPC/2015), a qualquer tempo”+%:

O erro material é corrigivel a qualquer tempo (este também é o entendimento
doutrinario prevalecente na doutrina a luz do que dispde o art. 287 do CPC
italiano, cf. Frederico Carpi (...), inclusive apds o transito em julgado da
decisdo (cf. STJ, RMS 43.956/MG, 2.2 T., j. 09.09.2014, rel. Min. Og
Fernandes). Por isso nada impede que o erro material seja suscitado por
simples peticdo ou através de embargos de declaragdo (...). Trata-se,
evidentemente, de erro do juiz e ndo da parte (cf. STJ, AgRg no AREsp
165.454/PE, 1.2 T., j. 11.11.2014, rel. Marga Tessler)*".

De fato, “as inexatidoes materiais e os erros de céalculo cuja corre¢ao o preceito
autoriza s3o unica e exclusivamente os que figuram na sentenca e provém do juiz”*%.

A premissa, contudo, ndo infirma a tese, ao contrario, a reforga. Ora, se a
esséncia dos vicios transrescisorios baseia-se no pressuposto de que a natureza e a
gravidade do vicio podem tornar sem efeito a qualidade que emana da autoridade da
sentenca, evidentemente o erro material fundante, do qual derivou o equivoco da sentenca
constitutiva da quebra, ndo se pode conceber o limite temporal a tornar perene e
indiscutivel a decisao judicial equivocada.

A correcdo de erros materiais independente de acdo rescisoria funda-se no
principio da economia processual, podendo ser aplicada até mesmo para a correcdo de
erro de calculo na recuperacdo judicial posteriormente convolada em faléncia*®. E que

em tais casos:

494 Para Estefinia Viveiros, o “erro material ¢ um ato involuntério, notdrio, patente, um descuido, um
engano, um equivoco, um lapso que ndo atinge o contetido da deciséo judicial ou do despacho, além de ser,
aliés, caracteristica predominante, perceptivel a olho nu. E o erro material uma inconsisténcia perceptivel
a primeira vista e que ndo esté inserida no conteudo da decisdo judicial”. VIVEIROS, Estefania. Os limites
do juiz para correcdo do erro material. Brasilia, Gazeta Juridica, 2013, p. 47.
4% ARAUJO, Fabio Caldas de. Curso de Processo Civil. Tomo Il. Processo de Conhecimento e
Cumprimento da Sentencga. Sdo Paulo, Malheiros, 2020, p. 449.
496 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Cadigo de Processo Civil Comentado. Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2015, p. 1415.
497 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Cadigo de Processo Civil Comentado. Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2015, p. 1415.
4% ARAGAO, Egas Moniz de. Sentenca e Coisa Julgada. Rio de Janeiro, Aide, 1992, p. 145.
499 “Distingue-se erro de calculo do elemento de célculo, ndo se aplicando a regra quando se tratar da
“incidéncia de determinado critério para a formagéo do quantum debeatur (...). Assim, por erro de calculo
se considera a “inexatiddo aritmética, que néo se confunde com a aplicagdo ¢ um ou outro critério de
correcdo monetdria e de juros de mora (STJ, EDcl no AgRg no REsp 1.175.999/PR, 6.2 T., j. 27.06.2014,
rel. Min. Rogério Schietti Cruz)”. MEDINA, Jos¢ Miguel Garcia. Novo Cddigo de Processo Civil
Comentado. Séo Paulo, Revista dos Tribunais, 2015, p. 751.
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A lei ndo fixa prazo, razdo por que se tem admitido que nem mesmo o transito
em julgado constitui obstaculo a sua efetivacdo, dado que a corre¢do nao
interfere com o julgamento e sim com sua documentagéo; aquele continua
intacto. Por conseguinte a correcdo em nada afeta a coisa julgada, isto é, ndo
investe contra a imutabilidade, que é sua caracteristica®®.

Outra hipdtese possivel de error in procedendo ocorre no caso hipotético do
Juizo Civel ignorar a criagdo de unidades judiciarias regionais especializadas em direito
falimentar e decretar a quebra de empresa a despeito de falecer-lhe a competéncia para
tanto.

Trata-se de incompeténcia absoluta que leva a inexisténcia da sentenca,
porquanto ignorada a existéncia de Vara Regional Empresarial ao tempo da prolacédo do
ato jurisdicional da quebra, fato que leva ao erro do juiz em proceder ao julgamento para
0 qual encontrava-se impedido. O vicio ndo é apenas de conteudo, mas substancialmente
de procedimento.

Outrossim, seja por constatar-se o error in procedendo, seja ainda na forma de
mero erro material que ndo contamina a esséncia do julgamento, descabe falar-se em

eficacia preclusiva da coisa julgada em ambos 0s casos.

3.5.1.5 Simulacédo de credores com o manifesto proposito de retirar do mercado

sociedade empresaria

A simulacdo dos negdcios juridicos € defeito que conduz a invalidade do ato,
impedindo venha ser convalidado, independentemente do requisito que o tenha maculado.
A simulacéo € vicio que atua na vontade, e ndo de conhecimento.>%

Trata-se de figura ha muito conhecida, cujas origens remontam aos contratos
consensuais, nos quais a intencionalidade das partes em concluir determinado negocio
juridico assume lugar de destaque.>®? A auséncia de vinculagdo juridica aos contratos
simulados derivava de vinculo de fato ndo verdadeiro.’®® Ja no campo das relacdes

empresariais, o instituto é conhecido desde os primdrdios do direito de insolvéncia, na

500 ARAGAO, Egas Moniz de. Sentenca e Coisa Julgada. Rio de Janeiro, Aide, 1992, p. 146.
%01 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo IV. 3 ed. Rio de
Janeiro, Borsoi, 1971, §469.
%02 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de Direito Civil. Vol. Il. 4 ed. Coimbra, Almedina, 2018, p.
875-876.
%03 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de Direito Civil. Vol. Il. 4 ed. Coimbra, Almedina, 2018, p.
876.
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medida em que o conluio entre 0 banqueiro e falsos credores era motivo para a bancarrota
nolosa.>*

No atual Cédigo Civil, a simulacdo é hipétese de nulidade, diversamente do
sistema anterior, que previa a mera anulagao do ato.

Veio em bom tempo essa mudancga. Isso porque “a vedacdo a simulagao
corresponde a uma protecdo ao trafego negocial®®.” A simulagio pressupde o conluio e
o intuito de enganar. “O legislador basta-se com 0 mero intento de enganar: as partes
pretendem, criando uma aparéncia juridica, ludibriar todos os terceiros externos a
mancomunacdo, levando-os a acreditar que a vontade manifestada é realmente
querida®®.”

De fato, a simulagéo, sob o Cédigo Civil vigente, é causa de nulidade do negécio
juridico, e gera nulidade absoluta, segundo a jurisprudéncia do STJ, vicio, portanto,
insanavel, de forma que podera até mesmo ser declarada de oficio.

Assim ensina Rennan Thamay®®’:

Em caso de fraude ou conluio, ddvida ndo pode haver de que a deciséo judicial
é tendenciosa e antidemocratica, porquanto manobrada ilicitamente com o fito
de obter resultado que, evidentemente, ndo seria passivel em um julgamento
licito e em paridade de forgas aos envolvidos (...). Efetivamente, a coisa
julgada formada sob essas premissas maléficas ndo pode prosperar, pois
certamente serd uma imutabilidade antijuridica e inconstitucional, que ndo é
recepcionada pela Constituicdo, abrindo margem a relativizacdo, por vezes,
por meio de agdo declaratoria.

Ao julgar o REsp n.° 1.582.388, a Primeira Turma do Superior Tribunal de
Justica entendeu que a discussao acerca da simulacdo do negdcio juridico prescinde de
acdo propria e pode ocorrer, inclusive, na fase de execucéo.

O vicio ¢é de tal ordem tdo grave que pode ser reconhecido, até mesmo, de

oficio®®, respeitado, evidentemente, o contraditério substancial.

%04 RICCI, Giuliano. Dizionario Universale Ragionato della Giurisprudenza Mercantile del Senatore
D. A. Azuni. 4 ed. Livorno, Fratelli Vignozzi Nipoté, 1837, p. 220.
505 MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de. Codigo Civil Comentado. 4 ed. Sdo Paulo,
RT, 2021, p. 246.
506 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de Direito Civil. Vol. Il. 4 ed. Coimbra, Almedina, 2018, p.
493-494.
%07 THAMAY, Rennan. Coisa Julgada. 2 ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2020, p. 409.
508 Para Anténio Menezes Cordeiro, “h4 uma sangdo dirigida, em especial, contra o simulador, uma vez que
s0 este ndo pode arguir a nulidade; esta sancao exprime, alias, outro vector de boa-fé, na variante objectiva,
traduzida pela formula sugestiva tu quoque (...). A lei seguiu 0 esquema de, através desta aplicacdo de boa
fé, proteger, em simultaneo, a posi¢do do terceiro e penalizar o simulador”. Da Boa Fé no Direito Civil.
Coimbra, Almedina, 2021, p. 483.
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Para 0 STJ, a simulagdo é causa suficiente a declaracéo de nulidade absoluta do
negdcio juridica, portanto insuscetivel de decadéncia ou prescri¢éo.>%

Ora, se a sentenca que decreta a faléncia se baseia em simulagdo reconhecida
apenas em momento posterior a quebra, falta-lhe pressuposto de existéncia essencial, de
modo que simplesmente ndo pode subsistir, independentemente do dano processual
causado pela parte a quem for atribuido o ato simulado subjacente.

Alias, o Cadigo Civil sequer faz distincdo entre a simulagdo inocente e a
fraudulenta®®. O objeto normativo é a protecdo ao terceiro de boa-fé, a incluir,
evidentemente, a figura do devedor empresario:

O negécio simulado sempre visa a prejudicar o terceiro interessado, mas
podera repercutir na esfera de terceiro desinteressado que possa ser incluido na
cadeia negocial. A simulacao relativa ndo podera afetar a posicdo do terceiro
de boa-fé, uma vez que a previsdo do art. 167, §2° é expressa quanto a
salvaguarda de sua posicéo juridica®.

E, no ambito do requerimento de faléncia, ademais, a responsabilizacdo do
requerente injustificado de insolvéncia deve seguir o0s vértices gerais do dano processual,
a gerar a responsabilidade objetiva pelos danos causados ao devedor empresario.

Ha muito, alias, j& advertia Lopes da Costa ao tratar do tema:

O fundamento (....) ndo se assenta na culpa. A acao assecuratoria é provisoria.
Dai importa que seja exercida, de regra, a risco e perigo do autor, quer dizer,
que o autor, em caso de revogacdo ou desisténcia, seja responsavel pelos danos
causados pelo despacho, tenha ou ndo culpa. No processo alemdo, a
responsabilidade do autor resulta: a) de néo ter sido a acdo principal proposta
no prazo fixado pelo tribunal; b) por ter sido a medida revogada em recurso,
em que se verificou que ela ndo tinha fundamento no tempo em que fora
pedida; c) quando mais tarde, na agéo principal, resulte provada a inexisténcia
do direito cuja satisfagdo se pretendia resguardar®2.

Fabio Caldas de Aradjo argumenta que a responsabilidade objetiva por dano
processual ndo é necessariamente uma inovacao, ao explicar que:

A origem da responsabilidade objetiva na tutela de urgéncia pode ser buscada
no ordenamento alemao, que disciplinou a questdo no 8945 da ZPO, que regula
0s prejuizos oriundos da concessdo do arresto e outras medidas de urgéncia
(Schadenersatzpflicht — “responsabilidade por danos™). A introducdo da
responsabilidade objetiva no ordenamento alemao teve como base a andlise
comparativa da responsabilidade do exequente na execucéo provisdria, pois 0s
efeitos gerados pela tutela proviséria sdo similares. (...) No Brasil, a incluséo

509 Ag.Int. no REsp n. 1.388.527/MT. Terceira Turma. Rel. Min. Ricardo Villas Bdas Cueva. Julgado em
13/12/2021. Disponivel em < https://acesse.dev/Jgh6v>, visualizado em 16 jun. 2024.
510 Conforme dita o Enunciado 152 das Jornadas do Conselho da Justica Federal, “toda simulagdo, inclusive
ainocente, é invalidante”. Disponivel em https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/251, visualizado em
24 mai. 2024.
511 MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de. In: Cédigo Civil Comentado. 4 ed. Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, 2021, p. 246.
512 Medidas Protetivas. 2 ed. Belo Horizonte, Livraria Bernardo Alvares Editora, 1958, p. 59.
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da responsabilidade objetiva é devida a Lopes da Costa (...). Como ilustra o
autor ja perante o art. 677 do CPC/1939, a responsabilidade do autor era
objetiva®®,

Na seara empresarial, oportuna é a adverténcia de Antonio Menezes Cordeiro®4,

verbis:

Entre nds, um pedido infundado de insolvéncia pode demorar muitos anos até
ser esclarecido e afastado. Entretanto, temos toda a margem do Mundo para
que a entidade indevidamente requerida caia, mesmo, em insolvéncia: e isso
por via do requerimento!

Eis, portanto, a gravidade da sentenca falencial baseada em prévia simulagdo das
partes. Ora, se 0 negdcio juridico simulado ndo pode subsistir, a fortiori a sentenca,
“ponto culminante da relagdo processual, por meio do qual o juiz profere decisdo sobre o
objeto litigioso™>*® que Ihe é submetido pelas partes.

A simulacdo implica vinculos de fato ndo verdadeiros®'®. Ha, nela, verdadeiro
desvio de finalidade com fins ilicitos. “A divergéncia entre a vontade declarada ¢ a
vontade real representa o elemento mais distintivo da simula¢io™®’. A invalidade se da,
a exemplo do que ocorre no direito publico, porque o agente serve-se do ato para
satisfazer a finalidades alheias a natureza e ao escopo que aparenta conferir a acéo,
plasmada que é de aparéncia de legalidade, mas de conteldo absolutamente contrario a
lei. A finalidade diversa da pretendida macula o ato simulado de nulidade insanavel. O
pressuposto légico, a causa, ndo guarda relacdo de adequacéo entre 0s pressupostos e seu
objeto, é dizer, o contetido aparta-se do motivo real*!. “N&o basta uma das partes
manifestar uma intencdo que ndo corresponda a sua vontade real: exige-se uma sintonia
entre todos os contraentes. (...) A simulagdo pressupde um conluio (...)"*.

No ambito falimentar a simulacdo exterioriza-se a partir do cotejo das hipoteses
do Art.167, 81° do Cddigo Civil e dos atos de faléncia insculpidos no Art. 94 da LRF.

513 Curso de Processo Civil. Tomo | — Parte Geral. Sado Paulo, Malheiros, 2016, p. 969.
514 Litigancia de Ma-Fé Abuso do Direito de A¢io e Culpa “In Agendo”. 3 ed. Coimbra, Almedina,
2016, p. 245-246.
15 ARAUJO, Fabio Caldas de. Curso de Processo Civil. Tomo Il. Processo de Conhecimento e
Cumprimento da Sentencga. Sdo Paulo, Malheiros, 2020, p. 399.
516 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de Direito Civil. Vol. II. 4 ed. Coimbra, Almedina, 2018, p.
876.
517 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de Direito Civil. Vol. Il. 4 ed. Coimbra, Almedina, 2018, p.
884.
518 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo 14 ed. Sdo Paulo, Malheiros,
2002, p. 360.
519 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de Direito Civil. Vol. Il. 4 ed. Coimbra, Almedina, 2018, p.
884-885.
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Adicionalmente, a aparéncia de concesséo ou transmisséo de direitos a pessoas
diversas das quais realmente se conferem ou transmitem pode dar azo a inexisténcia de
divida liquida materializada em titulo ou titulos executivos protestados cuja soma
ultrapasse o equivalente a 40 (quarenta) salarios-minimos na data do pedido de faléncia.

De igual modo os negdcios juridicos que contiverem declaracdo, confissdo,
condigdo ou clausula ndo verdadeira elidem a triplice omissdo®? do devedor empresario
(Art. 94, 11 da LRF) em execucdo por qualquer quantia liquida, porque insubsistente a
obrigacdo em que se funda o pedido de faléncia.

Da mesma forma as obrigac6es simuladas assumidas de boa-fé na recuperacao
judicial, mas imbricadas de vicios, ndo podem servir de azo ao decreto da quebra.

Evidentemente que os casos aqui vislumbrados sdo apenas exemplificativos, de
modo que ndo se pretende esgotar as hipoteses de simulagdo com intuito falimentar, mas
apenas descrever casos nos quais o ato simulado se revela evidente.

Por outro lado, a simulag@o pode servir de ensejo ao decreto da quebra — por ato
imputavel ao devedor empresario, mas nestes casos a quebra tera matiz sancionatoria,
operando-se em beneficio dos credores e terceiros de boa-fé. Aqui ndo havera lugar para
se desconstituir os efeitos da coisa julgada, mas, ao contrario, a autoridade da sentenca
sera reforcada pela conduta antijuridica perpetrada pelo devedor que realiza ou, por atos
inequivocos, tenta realizar, com o objetivo de retardar pagamentos ou fraudar credores,
negocio simulado ou alienacdo de parte ou da totalidade de seu ativo a terceiro, credor ou
ndo, ou simula a transferéncia de seu principal estabelecimento com o objetivo de burlar
a legislacao ou a fiscalizacdo ou para prejudicar credor.

Faz-se mister recordar que a simulacdo pode e deve ser pronunciada até mesmo
de oficio, guardado o contraditério efetivo do Art. 10 do CPC, ndo sendo, ademais,
suscetivel de confirmagdo ou convalescimento pelo decurso do tempo — quod ab initio
vitiosum est, non potest tractu temporis convalescere®?!,

Corolario da impossibilidade de convalescimento ou sanatéria do ato viciado

pela simulacdo é a insubsisténcia da sentenca de tal modo contaminada. Melhor sorte ndo

520 A triplice omisséo de configura, como predito, quando o devedor empresario, executado por qualquer
quantia liquida, ndo paga, ndo deposita e ndo nomeia a penhora bens suficientes dentro do prazo legal.
521 «A nulidade absoluta ndo se convalida, o que permite o seu reconhecimento a qualquer tempo”.
MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fébio Caldas de. Codigo Civil Comentado. 4 ed. Sao Paulo,
Revista dos Tribunais, 2021, p. 249.
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Ihe assiste. Admitir o contrério seria ferir de morte a higidez do sistema juridico, dada a
instrumentalidade do processo civil.

Ademais, existem vetores éticos exigidos dos comportamentos das partes, 0s
quais ndo podem se apartar do Direito. A simulacdo implica, pois, em forte
descumprimento valorativo. Os vetores de conduta albergados pela ordem juridica vao
muito além do neminem laedere, honeste vivere e suum cuique tribuere, como diziam os
romanos. N&o basta deixar de lesar a outrem, viver honestamente e dar a cada um o que
lhe toca na vida em sociedade. E preciso cumprir os postulados da boa-fé objetiva e
subjetiva, de sorte que as declaracdes de vontade atendam o desiderato real de quem as
praticou, em consonancia com os imperativos legais, despidas de interesses em prejudicar
terceiros inocentes.

A ética, alids, € de ser exigida de todos 0s atores processuais, e ndo apenas das
partes, mas sobretudo do juiz, na medida em que “saber como aplicar a lei s6 é possivel
para quem possui a virtude da justica”®?2. como bem adverte José Renato Nalini:

Esta era de turbuléncias e de incertezas exige das elites um reforco de virtudes
(...). Considere-se que para 0 juiz "sdo necessarias virtudes como forca,
paciéncia, persisténcia, seriedade, compromisso, resolucdo, auto-restricdo e
firmeza ao lidar com dificuldades e oportunidades”. Como agente estatal,
administrador de justica, reclama-se-lhe criar e analisar estratégias, atuar com
isencdo, mente aberta, criatividade e profundidade de julgamento. Mais
importante, até, "os julgamentos de valor envolvidos nas escolhas criticas,
junto com a necessidade de fazer avancar a raison d'’humanité, requerem
virtudes morais e, inclusive, um forte sentido de responsabilidade pessoal, um
intenso sentimento de dever para com a humanidade, muita compaixao, uma
sensacdo de obrigacdo para com o futuro a longo prazo, habilidade para resistir
a tentagdes e paixdes perturbadoras, e dedicacdo total a res publica (...).52

No tocante ao comportamento das partes sob 0 prisma da ética e a ojeriza do
Direito a simulacdo, explica José Renato Nalini que as ciéncias juridicas sdo as que

guardam a maior intimidade com a moral®?*, na medida em que “ética ndo é sendo a

ciéncia do comportamento moral do homem na sociedade”®%°2%, regulado pelas normas.

522 NALINI, José Renato. Por que filosofia? Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2013, e-book.

523 NALINI, José Renato. Etica e Direito na Formagao do Juiz. Doutrina do STJ — Edi¢do Comemorativa

— 15 anos, p. 226. Disponivel em <https://encr.pw/ylrUH>. Acesso em 11 set. 2024.

524 NALINI, José Renato. Etica Geral e Profissional. 2 ed. em e-book baseada na 11 ed. impressa. S&o

Paulo, Revista dos Tribunais, 2014, e-book.

525 NALINI, José Renato. Etica Geral e Profissional. 2 ed. em e-book baseada na 11 ed. impressa. S&o

Paulo, Revista dos Tribunais, 2014, e-book.

526 Oportuna é a adverténcia deontoldgica do comportamento humano destrutivo trazido por José Renato

Nalini, para quem “ao desrespeitar o seu habitat, 0 homem ignorou ou desprezou a verdade inafastavel de

que “ocupa uma posigéo-chave, uma posicdo de eixo principal, uma posi¢do polar no Mundo. Se bem que

nos bastasse compreender o Homem para compreender o Universo, tal como o Universo seria

incompreensivel se nele ndo conseguissemos integrar de forma coerente 0 Homem inteiro, sem deformagao,
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No campo filosofico, a “ética sempre foi tema dos pensadores e ndo existe filésofo
que tenha deixado de se debrucar sobre ela”?’. E com o Direito ndo ¢é diferente.
Estratagemas ilicitas tais como “a simula¢éo, o artificio, todos eles constituem incursdo
contra a moral”®%,

Notadamente no campo do Direito Civil, é oportuna a adverténcia acerca do
principio da eticidade:

Muitos dos conceitos abrigados na antiga lei civil — Lei 3.071, de 01.01.1916
— eram nitidamente éticos. Assim a boa-fé, presente em inimeros artigos do
Codigo, os bons costumes, a equidade, o estado de casado, a fidelidade
conjugal, a indignidade, a ingratiddo, a ma-fé, também chamada malicia, os
maus-tratos, a ofensa fisica, a prépria nogdo de solidariedade. Como
desvincular o aspecto moral presente na fraude, na simulacéo, nos vicios dos
atos juridicos, nos vicios intrinsecos e ocultos, na violéncia e em tantas outras
nogBes do Direito Privado? O enfoque ético foi enfatizado no novo Cédigo
Civil, Lei 10.406, de 10.01.2002, em vigor desde janeiro de 2003. Um dos
fundamentos da nova codificacdo, de acordo com o seu principal artifice, o
Professor Miguel Reale, € exatamente sua eticidade. E se esse é um dos pilares
sobre 0s quais se assenta 0 novo Cadigo, a inspiracdo dos seus elaboradores
esta patenteada nas obras doutrinarias, ensaios, artigos e inimeras conferéncias
por eles proferidas para familiarizar a comunidade juridica com a nova
legislacdo.>?®

Ao ferir de morte o postulado da eticidade nas relacGes civis, a simulagédo
apresenta-se ndo apenas como gravissimo vicio insanavel, como também projeta seus
efeitos aos negdcios juridicos, inquinando-os, como predito, de nulidade absoluta, e
afastando da ordem juridica a possibilidade de convalidacdo pelo mero decurso do tempo.

Por tais raz6es entende-se tratar-se de vicio transrescisorio aplicavel a seara falimentar.

3.6 Relativizacéo da coisa julgada e consequencialismo

A relativizacdo da coisa julgada na seara falimentar guarda contornos
consequencialistas. A teoria em cotejo insere-se no amago das filosofias morais, a

demandar a andlise dos aspectos intrinsecos e extrinsecos inerentes a moralidade de dado

0 Homem todo, digo bem, ndo s6 com 0s seus membros, mas com o seu pensamento”. Somente a ética é
capaz de resgatar a natureza, refém da arrogancia humana. Ela € a ferramenta para substituir o deformado
antropocentrismo num saudével biocentrismo”. In: NALINI, José Renato. Etica ambiental. 1 ed. baseada
na 4 ed. impressa. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, e-book.
527 NALINI, José Renato. Etica da Magistratura. 1 ed. em e-book baseada na 4 ed. impressa. S&o Paulo,
Revista dos Tribunais, p. RB-14.1.
528 NALINI, José Renato. Etica Geral e Profissional. 2 ed. em e-book baseada na 11 ed. impressa. S&o
Paulo, Revista dos Tribunais, 2014, e-book.
529 NALINI, José Renato. Etica Geral e Profissional. 2 ed. em e-book baseada na 11 ed. impressa. S&o
Paulo, Revista dos Tribunais, 2014, e-book.
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ato ou comportamento a partir do valor de suas consequéncias®®. Ademais, trata-se de
teoria genuinamente antifundacionista, consequencialista e contextualista®*1->%2, e como
tal, consentanea aos fundamentos da presente tese.

Dai que o consequencialismo admite duas espécies, a saber: (a) o

consequencialismo de atos, e, (b) o consequencialismo de regras:

Pode-se falar em duas espécies de consequencialismo: (i) consequencialismo
de atos; e (ii) consequencialismo de regras. O consequencialismo de atos
examina cada ato individualmente & luz de seus resultados. O
consequencialismo de regras, por sua vez, determina que a acgdo serad
moralmente adequada quando obedecer a uma regra cuja observancia seja
aquela a produzir o resultado desejado. Tal distin¢do deve ser levada em conta,
pois serd posteriormente retomada quando tratarmos de Analise Econémica do
Direito®,

A deontologia da decisdo judicial perpassa necessariamente por juizos acerca
das consequéncias do que esta sendo decidido. Trata-se de ética bifronte, pautada ndo
apenas na convicgdo, mas também no senso de responsabilidade do juiz.

E o ethos decisorio encampa 0 verniz consequencialista sobretudo quando ha

mais de uma op¢éo a mesa, todas justificaveis e logicamente adequadas e possiveis.

%30 O tema das consequéncias das escolhas publicas é bem abordado por Cass Sunstein no livro Why Nudge:
The Politics of Libertarian Paternalism. O autor pondera que as melhores respostas as falhas
comportamentais do mercado geralmente envolvem estimulos, que preservam a liberdade de escolha — e o
equilibrio entre o paternalismo e o bem estar social depende fundamentalmente da analise consequencial
das escolhas publicas levadas a efeito pelo Estado. No original: “I have argued that the best responses to
behavioral market failures usually involve nudges, which preserve freedom of choice. But | have also
suggested that the master concept is social welfare, and that when the benefits justify the costs, harder forms
of paternalism are not off-limits. The areas of fuel economy and energy efficiency are plausible examples.
Others include food safety standards, workplace safety regulations, and prescription-only medicines. If the
argument here is correct, these measures should not be ruled out of bounds simply because they are
paternalistic. The question depends on their consequences”. In: SUNSTEIN, Cass R. Why Nudge: The
Politics of Libertarian Paternalism. New Haven & London, Yale University Press, 2012, p. 142.
581 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz; RAUPP, Daniel. Influéncias do Pragmatismo Filos6fico sobre a
Adjudicacdo Pragmaética de Direitos. Quaestio luris. Rio de Janeiro, Vol. 16, N.01., 2023, p. 339-363.
DOI: 10.12957/rqi.2023.64670. Para os referidos autores, a adjudicacdo de direitos requer mais a
abordagem inclusiva de diferentes campos do conhecimento (interdisciplinaridade). Ademais, citando
Posner, sustentam que a tomada de decisdo deve ser avaliada “por um critério do ‘que funciona’ em vez de
por sua correspondéncia com a verdade, o direito natural ou algum outro principio validador abstrato”.
%32 para Thamy Pogrebinschi, “se hoje podemos definir o pragmatismo a partir daquelas suas trés
caracteristicas nucleares — o antifundacionalismo, o consequencialismo e o contextualismo —, isto decorre
da propria aplicagdo do método pragmatista de analise. Em outras palavras, pragmaticamente, o significado
do pragmatismo, como o de qualquer outra teoria, s6 poderia ser conhecido através do teste de suas
consequéncias, isto €, por meio da prospectiva de um futuro ainda em formacao”. In: POGREBINSCHI,
Thamy. Pragmatismo. Teoria Social e Politica. Rio de Janeiro, Relume Dumard, 2005, p. 25.
%3 ARAUJO, Thiago Cardoso; FERREIRA JR, Fernando; MONTENEGRO, Lucas dos Reis.
Consequencialismo, Pragmatismo e Analise Econdmica Do Direito: Semelhancas, Diferencas E Alguns
Equivocos. Quaestio luris. Vol. 14, n° 04, Rio de Janeiro, 2021. pp. 1001-1038 DOI:
10.12957/rqi.2021.59004, p. 2106-2130.
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De fato, os juizos consequencialistas encerram uma logica dualista, como
predito, sujeitos que estdo a diferentes condi¢es racionais. Tais ilagdes contém, ainda,
elementos descritivos e normativos tendentes a adequar a situagdo fatico-juridica de

maneira integral®®,

Presente na Lei de Introducdo as Normas ao Direito Brasileiro, a LINDB,>*® o
principio consequencialista informa a necessidade de as esferas administrativa, de
controle e judicial ndo decidirem com base em valores abstratos sem que sejam
consideradas as consequéncias praticas da decisdo (Art. 20 da LINDB). Dito de outro
modo, a decisdo ndo pode ser mais deletéria e prejudicial aos interesses envolvidos do

que propriamente o problema a que procura e busca enfrentar.

Os artigos 20 e seguintes da LINDB estabelecem a necessidade de indicacéo, de
modo expresso, das consequéncias juridicas e administrativas subjacentes a decisdo que

decretar a invalidacéo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa.

Mas qual deveria ser a técnica adequada a tal mister, € dizer, qual a melhor forma
de imprimir a correta conformacao ao disposto no compromisso normativo assumido por

todas as esferas de governo no Art. 20 da LINDB?

A doutrina sugere o0 seguinte iter procedimental:

1) identificacdo dos fatos incontroversos e comprovados, de modo a definir a
moldura fatica; 2) identificacdo e andlise das regras aplicaveis ao caso; 3)
subsuncdo dos fatos a essas normas; 4) em caso de lacunas legais, antinomias
ou duvidas interpretativas, deve-se socorrer dos valores que orientam as
politicas publicas nas quais se insere 0 bem em jogo e na jurisprudéncia
vinculante ou dominante dos Tribunais Superiores; e 5) deve-se, sempre,
cotejar as hipéteses possiveis de solucdo, a partir dos itens precedentes, com
as consequéncias praticas de cada uma e, enfim, escolher a que melhor realize
os valores eleitos pelo legislador como prioritérios.5%

Nota-se que a teoria consequencialista aplicada prioriza 0 método a ser adotado

pelo exegeta, em detrimento de falsas ideologias, e desta feita racionaliza a aplicacdo dos

534 SCHUARTZ, L. F. Consequencialismo Juridico, Racionalidade Decisdria e Malandragem. Revista de
Direito Administrativo, [S. 1], v. 248, p. 130-158, 2008. DOI: 10.12660/rda.v248.2008.41531.
Disponivel em: https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/41531. Acesso em: 26 ago. 2024,

53 Trata-se, tecnicamente, do Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942, recentemente alterada pela
Lei n. 13.655, de 25 de abril de 2018. Conhecida da comunidade juridica como a lei da seguranca juridica,
o Diploma apresenta diversos dispositivos de matiz consequencialista.

536 YAMASAKI, Patricia. O Consequencialismo Juridico e o art. 20 da LINDB. Dissertacdo (Mestrado).
Universidade Portucalense, 2022, p. 28-29.
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principios e garante a necessaria seguranca juridica aos operadores do Direito, refutando
0 mero consequencialismo militante ao defender a existéncia dos mecanismos de

autocontencdo que a dogmatica juridica oferece:

A cantilena dos principios, que da o acabamento ao consequencialismo
militante, é, desprovida de dogmatica, uma ameaca a seguranga juridica, e é
dificil evitar a impressdo de que o Judiciario, que deveria ser seu maior
guardido, tenha, em diversos casos, fraquejado diante da tentac&o de substituir-
se a outros poderes publicos na formulagdo e implementagdo de politicas cuja
necessidade poucos se atreveriam a negar. O preco que a militancia cobra em
termos da geracao de insegurangas quanto a protecdo de expectativas e direitos
individuais pode ser bastante elevado sob tais condic@es, sendo certo que, para
a reducdo das mesmas, ndo existe um substituto a altura da funcéo
jurisdicional. O juiz que faz uso do poder que Ihe confere o direito para
ponderar interesses na defesa de uma determinada causa da qual se apresenta
como simpatizante, desatento aos mecanismos de autocontrole que sO a
dogmatica juridica poderia disponibilizar, lanca-se longe demais e poe
seriamente em risco justamente o Unico valor que lhe cabe defender
intransigentemente no estado democratico de Direito®®.

Na medida em que decisdes judiciais projetam impactos no meio social, ndo

podem elas se descurar dos aspectos consequencialistas.

E com a faléncia ndo é diferente. Ao inserir a teoria econémica no Direito
Empresarial, é certo que os juizes passam a exercer certa dose de discri¢do decisoria. Essa
margem de liberdade deve seguir os preceitos da teoria econdmica aplicada as ciéncias
juridicas, a partir do que se convencionou chamar de Analise Econémica do Direito ou

Direito e Economia — law and economics®,

A Anélise Econdmica do Direito, alerta a doutrina espanhola, é por esséncia
pragmatica, na medida em que a analise do desenvolvimento das diversas doutrinas
econbmicas orienta a acdo eficaz para evitar erros importantes e orientar o alcance eficaz

de determinados objetivos®®.

537 SCHUARTZ, L. F. Consequencialismo Juridico, Racionalidade Deciséria e Malandragem. Revista de
Direito Administrativo, [S. 1], v. 248, p. 130-158, 2008. DOI: 10.12660/rda.v248.2008.41531.
Disponivel em: https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/41531. Acesso em: 26 ago. 2024.
538 POSNER, Richard. A Economia da justica. Sdo Paulo, WMF Martins Fontes, 2010, p, XII.
539 «E] analisis del desarrollo de las distintas doctrinas econémicas permite afirmar que la Economia ha sido
y sigue siendo, con caracter general, una ciencia praxeolégica. Es decir, una ciencia que genera un tipo de
conocimientos que se orientan a la accion eficaz para gobernar las economias, evitando errores importantes,
y para orientar sobre como pueden alcanzarse determinados objetivos”. Em tradugdo libre: “A analise do
desenvolvimento das diferentes doutrinas econémicas nos permite afirmar que a economia foi e continua
sendo, em geral, uma ciéncia praxeologica. Em outras palavras, uma ciéncia que gera um tipo de
conhecimento orientado para a acdo eficaz de governar economias, evitando erros graves e fornecendo
orientacdo sobre como determinados objetivos podem ser alcangados.”. In: MARIN, José Marfa;
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E aqui o pragmatismo econdmico e o consequencialismo se encontram unidos
por lacos indeléveis, sobretudo quando se trata da anélise da quebra de uma determinada
empresa. Eis uma decisdo plasmada de alta carga consequencial para empregados,
colaboradores, consumidores, fornecedores e o fisco, além dos empresarios diretamente

afetados.

Para Richard Posner, o pragmatismo é a melhor descricao do ethos judicial norte-
americano e também o melhor guia para melhorar a performance judicial, e

consequentemente a teoria positiva do papel judicial®®. Ele adverte:

We should not be afraid of pragmatism or confuse it with cynicism or with
disdain for legality or democracy. Its core is merely a disposition to base action
on facts and consequences rather than on conceptualisms, generalities, pieties,
and slogans. Among the pieties rejected is the idea of human perfectibility; the
pragmatist’s conception of human nature is unillusioned. Among the
conceptualisms rejected are moral, legal, and political theory when offered to
guide legal and other official decisionmaking®*.

Né&o se pode olvidar que a Analise Econbmica do Direito possui dois ramos bem
delimitados, um deles descritivo e 0 outro normativo, como lembra Dworkin®#2. Por essa

razdo o autor entende que 0s casos controversos devem maximizar a riqueza social.

Em igual sentido é o escdélio de Luiz Rieffel:

O consequencialismo (...) é entendido como uma teoria em que uma acéo é
considerada correta se ela produz um resultado que maximize determinado tipo
de bem. Nesse aspecto, o ‘o bem ¢ definido independentemente do correto e,
entdo, o correto € definido como aquilo que maximiza o bem’. (...) Essa ideia
de consequencialismo expde o elemento central deste tipo de teoria: a produgao
de resultados mensuréaveis que possam ser avaliados de acordo com o critério
especifico®,

PEINADO Maria Luisa. POLITICA ECONOMICA: Elaboracion, objetivos e instrumentos. 4 ed. Ed. Mc
Graw Hill Education, 2010, p. 23-48. Disponivel em < https://acesse.dev/05vEv>. Acesso em 11 set. 2024,
%40 Do original: “Pragmatism is the best description of the American judicial ethos and also the best guide
to the improvement of judicial performance—and thus the best normative as well as positive theory of the
judicial role”. In: POSNER, Richard. Law, Pragmatism, and Democracy. London, Harvard University
Press, 2003, p. 1.
%41 Em traduciio do autor: “Nao devemos ter medo do pragmatismo, nem confundi-lo com cinismo ou com
desdém pela legalidade ou pela democracia. Sua esséncia € meramente uma disposicao para basear a a¢do
em fatos e consequéncias, em vez de em conceitualismos, generalidades, piedades e slogans. Entre as
piedades rejeitadas esta a ideia da perfectibilidade humana; a concepgdo pragmatista da natureza humana
ndo é iluséria. Entre os conceitualismos rejeitados estdo a teoria moral, juridica e politica quando oferecida
para orientar a tomada de decisGes juridicas e outras decisdes oficiais”. In: POSNER, Richard. Law,
Pragmatism, and Democracy. London, Harvard University Press, 2003, p. 3.
542 DWORKIN, Ronald. Uma quest&o de principio. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2000, p. 351.
543 RIEFFEL, Luiz. O mundo refeito: o consequencialismo na analise econémica do Direito de Richard
Posner. Dissertacdo de mestrado. UFRGS, 2006, p. 2.
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A préxis consequencialista implica em analisar todas as informagdes existentes
e, a vista das possibilidades juridicas, aplicar o Direito tendo compromisso com as

consequéncias que a decisdo encerra.

N&o se pode conceber do juiz moderno a antiquada légica do fiat justitia et
pereat mundus. Se o mundo perecer, ndo haverd lugar para a concretude judicial. A

decisdo cairia no vazio.

Em vez de adotar conceitualismos e generalidades, o julgamento, sob essa 6tica,
passa a aquilatar e sopesar fatos e consequéncias, plasmados e jungidos ao seno préatico e

aos efeitos concretos que a decisdo busca a realizar.

O juiz pragmatico deve estar aberto a rever os arranjos e equilibrios sempre que
houver a possibilidade de aperfeicoamento dos célculos e premissas nas quais baseia-se

a sua decisdo®*.

E exatamente esse 0 escopo consequencialista da decisdo que irrompe a faléncia
de uma empresa, na medida em que se trata de instituto imbricado de alta carga coercitiva

estatal.

A decretacdo da quebra, outrossim, deve ser a ultima ratio. A defesa da tese da
relativizacdo da coisa julgada em matéria falimentar, a permitir o retorno ao status quo
ante em casos pontuais e excepcionalissimos, devidamente justificados, nos quais
demonstrada a falta de higidez da sentenca constitutiva da quebra, em especial, pelos seus
impactos significativos na estrutura econdmica, traz consigo a ética da analise das

consequéncias das decisdes judiciais.

Deveras, falir empresas viaveis por erro de premissa, simulacdo ou erro in
procedendo, verbi gratia, pode gerar consequéncias catastroficas a economia local,
regional ou nacional, conforme o porte da empresa cuja quebra se decretou, fator que
gera, invariavelmente, problemas desafiadores para uma economia em construcao,

marcada pela alta complexidade social e incerteza econdémica.

N&o devem ser olvidados os custos de transacdo e os efeitos gerados pela decisédo
constitutiva da faléncia, decorrentes do rompimento da estrutura econdmica causada pela

bancarrota, a incluir a extingdo dos postos de trabalho, os custos com a manutencdo do

544 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2007, p. 192.
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ativo imobilizado e a desmobilizacdo da estrutura empresarial, acaso efetivamente
encerrada a partir da quebra, o que normalmente ocorre, bem assim o comprometimento

da cadeia de producdo e de fornecimento de bens e servigos.

E preciso compreender, pois, que o dogma da imutabilidade da coisa julgada
poderd, em muitos casos, dar ensanchas a consequéncias econdmicas desastrosas e por
vezes irreversiveis, gerando em vez de estabilidade e seguranca juridica, consequéncias
em sentido diametralmente oposto, 0 que pode traduzir-se em instabilidade econdémica e

a inseguranca juridica.

3.7 A critica a relativizacéo

A tese da relativizacdo da coisa julgada encontra na doutrina pesadas criticas.
Sustenta Luiz Guilherme Marinoni que o eixo central da questdo nédo reside,
propriamente, em admitir ou ndo a possibilidade de pensar em sentencas cujos vicios, de
extrema gravidade, autorizem sejam desconsideradas independentemente de acgéo
rescisoria, pois que a doutrina, desde Pontes de Miranda, j& sustentava a existéncia de

sentencas nulas e inexistentes a dispensar rescisdo®*°.

Esse autor sustenta que “a coisa julgada material ¢ atributo indispensavel ao
Estado Democratico de Direito e a efetividade do direito fundamental de acesso ao Poder
Judiciario™®*®. E vai além: aduz que “de nada adianta falar em direito de acesso a justica
sem dar ao cidaddo o direito de ver o seu conflito solucionado definitivamente”>*’. E
criticando quem faz coro ao principio da ponderacdo de valores para sustentar a tese da
relativizacdo, leciona que a prépria Constituicao Federal ja fez as ponderacGes normativas

devidas, privilegiando a coisa julgada®*.

545 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo de Conhecimento. Vol. 2. 11 ed. S&o Paulo, RT, 2013, p. 668.
546 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo de Conhecimento. Vol. 2. 11 ed. Sdo Paulo, RT, 2013, p. 669.
%47 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo de Conhecimento. Vol. 2. 11 ed. Sdo Paulo, RT, 2013, p. 670.
548 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo de Conhecimento. Vol. 2. 11 ed. Sdo Paulo, RT, 2013, p. 682-
687.
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O eixo central da tese, porém, encontra-se imbricado justamente em hipoteses
de tamanha gravidade que, ora impedem a regular formacdo da coisa julgada, ora

autorizam a sua rescisdo independentemente do manejo da acéo rescisoria.

Resgatam-se, pois, argumentos ja consagrados na doutrina classica, adaptando-
os ao Direito Falimentar e as especificidades da quebra, com vistas a evitar a bancarrota
de empresas economicamente viaveis, cujos prejuizos podem impactar postos de trabalho,
cadeia de fornecedores, mercados locais, regionais e até nacionais, a depender do porte

da atividade empresaria, dentre outros danos a interesses difusos e coletivos legitimos.

E importante trazer & baila as cinco hipoteses de relativizagdo objeto do presente

trabalho:

(a) A quebra de organizacfes empresariais viaveis — erro de premissa;

(b) Inexigibilidade de obrigacdo assumida no plano de recuperacao;

(c) Erro de fato ou direito no computo dos votos em assembleia geral de
credores;

(d) Errores in procedendo e erros materiais constantes da sentenca constitutiva
da quebra transitada em julgado; e

(e) Simulacdo de credores com o manifesto proposito de retirar do mercado

sociedade empresaria

Os quatro primeiros fundamentos estdo lastreados em quebra de premissas

faticas ou juridicas nas quais se fundamenta a sentenca falencial.

Ora, se 0 juizo falimentar é levado a equivoco por graves erros contabeis,
econdmicos ou técnicos, ndo pode a sentenca subsistir, pois apoiou-se em pilares de areia,
em erros materiais substanciais acerca de premissas faticas e juridicas fundantes. E como
tal a coisa julgada formou-se de maneira viciada e injuridica. Nessas hipoteses, a depender
da gravidade do vicio, entende-se plenamente a rescisdo a partir da instauracdo de
incidente processual especifico, assegurados a ampla defesa e o contraditorio, bem como
a juntada de pericias e documentos novos tendentes a afastar erros crassos e engodos que

supedanearam o decreto da quebra.
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Também ndo se ignora a possibilidade de ser ajuizada agdo declaratdria de
inexisténcia ou nulidade da sentenga, conforme o caso concreto assim o recomendar ou

exigir. Tudo depende das especificidades da demanda.

E por fim, no caso da simulacdo, o Superior Tribunal de Justica possui iterativa
jurisprudéncia no sentido de que a natureza do vicio € de tal ordem gravosa para as
relacdes juridicas que ndo se sujeita a prazo prescricional ou decadencial, podendo ser
alegada a qualquer tempo. E aqui a acdo anulatoria parece ser o instrumento juridico mais

viavel.

Também ndo se ignora que a coisa julgada material ¢, efetivamente, atributo
indispensdvel ao Estado Democratico de Direito, dando concretude ao direito

fundamental de acesso ao Poder Judiciario.

Mas 0 acesso a ordem juridica justa pressupde que as regras do jogo tenham sido

respeitadas, sob pena de romper-se as balizas que a sustentam.

Ora, 0s vicios transrescisorios partem da premissa, a0 menos na maioria dos
casos reconhecidos pela jurisprudéncia, que a relacdo juridica processual ndo se
perfectibilizou — a exemplo do que ocorre com a falta ou nulidade da citagdo, ou que 0s
valores envolvidos sdo de tal modo relevantes de modo a permitir seja produzida nova
prova inconcebivel ao tempo do processo — como € o caso do exame de DNA, ou ainda
para elidir a ma-fé, o engodo e a fraude que levaram a equivoco o julgador — hipéteses da

indenizacdo a non domino e da nova pericia em acdes expropriatorias.

Nas acOes previdenciarias a solugdo parece ser mais inventiva do que técnica,
pois a rigor a coisa julgada material haveria de prospectar os seus efeitos. Nao se muda a
natureza dos institutos ao sabor dos ventos. Ainda assim a protecdo ao segurado
hipossuficiente decorre de valores reconhecidos no texto constitucional e a resposta da
jurisprudéncia é defensavel do ponto de vista da dignidade da pessoa humana e da

protecdo ao segurado.

A ponderacdo de valores defendida por parte da doutrina como fundamento para
se relativizar a coisa julgada, porém, pode ser perigosa, e nisso assiste razao a Nelson
Nery Junior, cujos argumentos serdo objeto de detida analise a seguir: ndo pode a justeza
da decisdo estar a mercé de analises subjetivas. Por tais razfes a presente tese escora-se

em hipéteses aferiveis objetivamente, a despeito de envolver aspectos subjetivos da
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conduta na hipotese da simula¢do, mas, ainda assim, a discricionariedade € regrada pelo
préprio ordenamento a partir de regras processuais consagradas com a milenar evolucao

do Direito.

Portanto ndo se esté a infirmar a importancia da coisa julgada, mas, ao contrario,
busca-se sobressaltar que a res iudicata é a regra e s6 pode ser desconstituida em hipoteses
muito especificas, aqui conformadas ao Direito Falimentar, e tal se da como pressuposto

de legitimacdo da ordem juridica.

Mas tanto a ciéncia como a cultura ja revelaram que o apreco ao dogma pelo
dogma, isto &, 0 apego absoluto ao principio pode relevar situagcdes de extrema injustica
— e para tais hipdteses o exegeta deve buscar solucdes validas a recompor o estado de

coisas gravemente lesado pelo apego a forma processual.

Ora, se de um lado a coisa julgada &, indiscutivelmente, clausula pétrea, tal néo
significa dizer que ndo comporte excegdes, mercé da ideia aceita pela grande maioria dos

juristas acerca de inexisténcia de direitos absolutos.

N&o se busca, pois, deslegitimar a coisa julgada, mas, antes, trazer lume a
necessidade de se repensar o instituto a luz de valores igualmente legitimos — tais como
a preservacdo da empresa e demais imperativos da ordem econémica consagrados na

Carta Politica.

Outras criticas, porém, sdo tecidas no tocante a relativizacdo da coisa julgada.
Também o professor e juiz Fabio Caldas de Araljo se mostra contrario a ela, salientando
que a necessidade de rigidez no controle de impugnacdo da coisa julgada decorre da
preservacdo da seguranca juridica, pilar de sustentagdo de todo o sistema®*. E tratando
especificamente da relativizacdo nas acdes de filiacdo, tese adotada no ambito do STF,
conforme mencionado alhures, manifesta o perigo em multiplicar as hipdteses de

relativizagdo, notadamente pela falta de critérios objetivos.>>°

Aqui ndo ha dissonancia. Realmente o controle de impugnacéo deve ser rigido

e, de fato, a seguranca juridica é pilar de sustentacdo sistémica. Todavia, uma vez mais,

549 ARAUJO, Fabio Caldas de. Curso de Processo Civil. Tomo Il: Processo de Conhecimento e
Cumprimento da Sentencga. Sdo Paulo, Malheiros, 2020, p. 466.
550 ARAUJO, Fabio Caldas de. Curso de Processo Civil. Tomo Il: Processo de Conhecimento e
Cumprimento da Sentenga. Sdo Paulo, Malheiros, 2020, p. 467.
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a seguranga que a resolucdo das lides requer ndo pode ser defendida a qualquer custo,
nem sacralizada ao arrepio da ordem juridica. E no caso das acGes de filiacdo, 0 STF

firmou critério especifico a autorizar a repropositura da demanda, como predito.

N&o se trata, ademais, de posicao isolada do STF, mas de tese sélida e que

encontra amparo, inclusive, no Direito Alemao.

As criticas mais pesadas, porém, vém de Nelson Nery Janior. Ferrenho defensor
da coisa julgada, o autor afirma que “a coisa julgada material se apresenta como “o centro

de todos os objetivos do Direito Processual Civil” e “consequéncia necessaria do

exercicio do direito de agdo por meio do processo’>*L,

E tecendo a critica mais dura de todas, compara a relativizacdo da coisa julgada

a0 nazismo, aduzindo que:

Adolf Hitler assinou, em 15.7.1941, a Lei para a Intervencdo do Ministério
Publico no Processo Civil, dando poderes ao parquet para dizer se a sentencga
seria justa ou ndo, se atendia aos fundamentos do Reich alemo e aos anseios
do povo alemao (...). Se o Ministério Publico alemé&o entendesse que a sentenca
era injusta, poderia propor agao rescisoria (Wiederaufnahme des Verfahrens)
para que isso fosse reconhecido. A injustica da sentenca era, pois, uma das
causas de sua rescindibilidade pela acao rescisoria alema nazista. Interpretar a
coisa julgada, se justa ou injusta, se ocorreu ou nao, é instrumento do
totalitarismo, de esquerda ou de direita, nada tendo a ver com a demaocracia,
com o estado democréatico de direito. Desconsiderar a coisa julgada é ofender
a Carta Magna, deixando-se de dar aplicagdo ao principio fundamental do
estado democratico de direito (CF 1.2, caput)®®2,

H4, porém, quem discorde com bons argumentos>>3:

Apesar de parte da doutrina afirmar que a eficacia preclusiva é essencial a coisa
julgada, € corrente a ideia de que a propria coisa julgada ndo é fundamental ao

%1 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal. 13 ed. Sdo Paulo, RT,
2017, p. 77.
%52 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal. 13 ed. Sdo Paulo, RT,
2017, p. 93-94.
%53 Autores como Barbosa Moreira ja alertavam quanto a situages absurdas que o apego ao dogma da coisa
julgada poderia proporcionar. In: BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Coisa Julgada e declaracao.
Temas de direito processual. Sdo Paulo, Saraiva, 1977, p. 83. No mesmo sentido sdo as preocupacoes de
Sérgio Bermudes, para quem “sem duvida, devem-se aperfeicoar 0s meios hébeis a prevenir as sentengas
aberrantes”. E arremata: ‘“no tocante as decisdes judiciais cuja subsisténcia ¢ repugnante, existe a certeza
de que elas ndo podem prevalecer de nenhum modo. Seria contrassenso pretender-lhes a eficacia, em nome
da seguranga juridica, quando elas sdo causa de inseguranca juridica pelas incertezas, pela incredulidade,
pelos temores que infundem. Produzem efeito contrario & sua finalidade institucional. Nao se podem admitir
o cumprimento desses atos, nem mesmo depois de preclusos todos os meios legais para a sua impugnagao”.
BERMUDES, Sérgio. Coisa Julgada llegal e Seguranga Juridica. In: Constituicao e Seguranca Juridica:
Direito Adquirido, Ato Juridico Perfeito e Coisa Julgada. Coordenacdo de Carmem Lucia Antunes
Rocha. 2 ed. Belo Horizonte: Férum, 2009, e-book.
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exercicio da jurisdicdo. Ha registro na histéria de ordenamentos em que o
instituto era desconhecido ou muito fragil e, atualmente, uma forte tendéncia
reformista do processo civil é a de canalizar a tutela jurisdicional para
processos de cognicdo sumadria, sem a formacdo de coisa julgada. Em tal
contexto, como resultado de uma opcéo politica do legislador, é legitimo
subtrair da coisa julgada parte de sua eficacia preclusiva, que tera por
significado diminuir o grau de imunizagéo que ela proporciona ao julgado®**.

A novel visdo do direito processual civil ndo é consentdnea com decisbes
definitivas produzidas ao arrepio do Direito. A coisa julgada ndo pode justificar o arbitrio.
O centro dos objetivos do Direito Processual Civil ndo é apenas consolidar os efeitos
decisorios as lides que se lhe apresentam, mas, antes, servir de escopo a regular

conformacéo dos direitos materiais que exigem o apoio das ferramentas do processo.

Dito de outro modo, 0 processo ndo € um fim em si mesmo, mas, antes,
instrumento tendente a dar eficicia as situacGes da vida, dado o seu carater nitidamente

instrumental e ancilar.

De modo que a busca da ordem juridica justa deve ser a preocupacéo de qualquer
ordenamento juridico, independentemente da superacdo de dogmas outrora intangiveis,

de que € exemplo a coisa julgada.

Ainda, os argumentos histéricos trazidos pelo autor para criticar a tese da
relativizacdo, com todas as vénias, nao se aplicam a realidade do Pais. Ora, considerando-
se ndo caber ao juiz aquilatar a justeza da decisdo transitada em julgado, a fortiori ao
Ministério Publico, instituicdo independente do Poder Executivo e que sequer possui
funcéo jurisdicional. Os parametros do Reich ndo encontram correspondéncia a realidade

juridica brasileira.

N&o se trata, insista-se, de se reinterpretar a coisa julgada, mas de verificar os
pressupostos juridicos nos quais ela se baseia, e em casos excepcionalissimos, autorizar
a sua rescisdo independentemente do biénio legal, observadas, evidentemente, a ampla
defesa, o contraditério e toda a gama de recursos e meios de impugnacdo previstos e a

disposicéo dos litigantes.

Em segundo lugar, também a coisa julgada pode servir de instrumento

totalitarista de esquerda ou de direita, de modo que o0 argumento encerra entimema légico.

554 LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Limites Objetivos e Eficacia Preclusiva da Coisa Julgada. Sdo
Paulo, Saraiva, 2017, p. 200.
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Defender a coisa julgada a qualquer custo ndo significa, necessariamente, lutar pela

democracia e pelo Estado de Direito.

E, por ultimo, a desconsideracdo da coisa julgada ndo acarreta necessariamente
dar cabo de principios fundamentais, mas de conforma-los a uma ordem juridica justa,
arvorada no respeito ao ordenamento e as normas de direito material e processual

vigentes, a partir de uma visdo mais consentanea as complexidades do mundo atual.

N&o se pode olvidar, ademais, que a empresa & organismo produtivo de
importancia social fundamental, constituindo ndo apenas instrumento de producgéo e
circulacdo de riquezas, como também centro propulsivo do progresso econémico e

cultural de qualquer sociedade.

S&o multifarios os interesses envolvidos na execu¢do do objeto empresarial: 0s
trabalhadores, consumidores, fornecedores de produtos, insumos e créditos e, até mesmo,
para o desenvolvimento de novas técnicas e aperfeicoamento da concorréncia, 0s demais

empresarios.

E necessario estabelecer-se a comunicagéo dos institutos de Direito Processual
Civil e da insolvéncia, préprios do Direito Empresarial. Tem lugar, aqui, a teoria do
dialogo das fontes®™®. E o aperfeicoamento do Direito requer e exige a revisitacio ao
instituto da coisa julgada, devendo o debate ancorar-se em argumentos solidos e analise
séria e responsavel acerca da importancia do instituto, de um lado, mas de outro
vislumbrando a existéncia de vicios transrescisorios, 0s quais ndo inquinam a forca da res

iudicata, antes lhe ddo completude, clareza e coeréncia sistémica.

3.8 Conclusdes parciais do capitulo

%55 Para Roberto Epifanio Tomaz, “o didlogo das fontes parece, portanto, corresponder nio s6 com os
anseios do hodierno aplicador do Direito frente ao sistema plural e complexo de nosso Direito
contemporaneo, quanto também corresponde com a atual fase do Direito Empresarial que se volta a tutelar
0s varios interesses centrados no exercicio da atividade empresarial”. In. TOMAZ, Roberto Epifanio.
Diélogos do Direito Comercial e do Direito de Empresa. Floriandpolis, Empério do Direito, 2017, p.
122.
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3.6.1 Os vicios transrescisorios implicam o reconhecimento de pressuposto
relacionado a inexisténcia de regularidade acerca da prépria existéncia da relagdo juridica

objeto da lide. Diz respeito a ineficacia dos efeitos da coisa julgada.

3.6.2 Estabilidade e certeza séo pilares da prestacdo jurisdicional adequada,
tempestiva e eficaz. Entrementes, a coisa julgada ndo pode constituir-se sob o manto de
premissas invalidas, a exemplo da nulidade de citacdo e das demais hipoOteses ja
amparadas na jurisprudéncia dos tribunais superiores, a incluir os casos de sentencas

inexistentes e ineficazes.

3.6.3 Em determinados casos, a exemplo do direito a filiacdo e das tutelas
previdenciarias, o direito material assume forca particularmente relevante, por se revestir
da qualidade de direitos fundamentais inerentes a personalidade humana. De modo que 0
ordenamento juridico lhes confere especial protecdo, flexibilizando-se rigidos institutos
processuais, a exemplo da coisa julgada, visando conformar na hermenéutica a exegese

que mais se aproxima ao carater social da Carta Magna.

3.6.4 A sentenca falimentar, de carater eficacial predominantemente
constitutivo, opera a dissolugédo da sociedade empresaria falida, sujeitando os respectivos
bens, atos e negocios juridicos, contratos e credores submetidos a regime juridico
especifico, diverso do regime geral civil, de matiz obrigacional puro. De modo que nédo

limita a declarar fatos ou relacGes preexistentes, mas modifica-lhes a disciplina juridica.

3.6.5 A empresa cumpre uma funcao social preponderante em nossa federacéo.
A Republica Federativa do Brasil tem por fundamento a livre iniciativa (art. 1°, inc. 1V,
art. 170 “caput™) inclusive atendendo a coletividade, deixando para outrora a visao

individualista.

3.6.6 Ao minimizar, a priori, a importancia da funcdo social da empresa,
colocando em posicédo de superioridade a seguranca juridica estar-se-a desequilibrando as
forcas normativas do texto constitucional. Dois grandes vetores estdo a se chocar de forma
evidente quando é excluida do mundo nos negdcios uma empresa que poderia, caso
houvesse uma verificacdo mais profunda sobre a sua possibilidade de continuidade do

objeto empresarial.
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3.6.7 A legislacao falimentar simplesmente ignora a existéncia de premissas de
ordem econémica que podem influenciar o reerguimento da empresa mesmo depois de
decretada a sua faléncia e exauridos 0s prazos recursais e de impugnacdo via acao

rescisoria.

3.6.8 Nao se pode ignorar, ainda, a possibilidade de acordo do empresério falido
com o credor requerente do pedido falimentar em momento posterior a decretacdo da
faléncia, tampouco a hipotese de o juizo falimentar ter sido induzido a erro pelas partes

ou auxiliares judiciais por ocasido da sentencga constitutiva de faléncia.

3.6.9 Existem vicios transrescisorios na seara falimentar. A depender da natureza
da mécula da sentenca, afigura-se plenamente possivel 0 manejo de acdo declaratéria de
nulidade, com vistas a declarar a insubsisténcia dos motivos que ensejaram O

reconhecimento da quebra em Juizo.

3.6.10 A analise do vicio da sentenca a ensejar a sua ineficacia € hipdtese
excepcional e demanda andlise bifronte: econémica e juridica. Apenas o caso concreto
podera evidenciar os contornos de um laudo insubsistente, ou até mesmo falso ou
contabilmente impreciso, ou ainda indicar, mesmo apos o biénio da rescisoria, a

possibilidade real e concreta de soerguimento da empresa.

3.6.11 Admite-se a existéncia de vicios transrescisorios de natureza falimentar
em 5 (cinco) hipdteses, quais sejam: (a) a quebra de empresas economicamente viaveis
por erro de constatacao financeiro ou contabil; (b) constatacdo de erro de fato no computo
dos votos apresentados em assembleia-geral de credores para fins de imposicdo da
faléncia, quando apurado manifesto equivoco nos votos das diversas classes de credores
e no peso correspondente a cada uma delas; (c) a inexigibilidade de obrigacdo contraida
durante o plano de recuperacdo, ou inexisténcia da obligatio em que se baseou a sentenca
de quebra, por insubsisténcia dos motivos determinantes; (d) erro in procedendo na
contagem dos prazos processuais para a apresentacdo do plano de recuperacdo, quando
este for o fundamento da sentenca constitutiva da faléncia; (e) simulacéo de credores com
0 manifesto proposito de retirar do mercado determinada sociedade empresaria, em

manifesto abuso de direito e ofensa a ordem juridica vigente.
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3.6.12 Os vicios transrescisérios podem ser objeto de acdo anulatéria ou
declaratéria, ou mesmo declarac¢do incidental, a depender da natureza do vicio e da
necessidade de producdo de provas. Quanto mais grave e detectdvel de plano for a

vicissitude, mais facil serd obter o reconhecimento da invalidade.

3.6.13 E recomendavel que os vicios transrescisorios de natureza falimentar
sejam reconhecidos e sanados com celeridade, é dizer, no menor espago de tempo
possivel, elidindo-se para tantas exigéncias burocraticas desnecessarias, e, conforme o
caso, prescindindo até mesmo da onerosa agdo rescisoria, a fim de causarem o menor

prejuizo possivel as partes e interessados.

3.6.14 A simulagdo é causa suficiente a declaracdo de nulidade absoluta do
negocio juridico, portanto insuscetivel de decadéncia ou prescricdo. No ambito falimentar
a simulacdo exterioriza-se a partir do cotejo das hipoteses do Art.167, §1° do Cédigo Civil

e dos atos de faléncia insculpidos no Art. 94 da LRF.

3.6.15 Dada impossibilidade de convalescimento ou sanatéria do ato viciado
pela simulacdo € a insubsisténcia da sentenca de tal modo contaminada (ndo consegui
compreender bem essa oracdo, amigo). Melhor sorte ndo lhe assiste. Admitir o contrario
seria ferir de morte a higidez do sistema juridico, dada a instrumentalidade do processo

civil.

3.6.16 A discussdo acerca da simulacdo do negocio juridico prescinde de agédo
propria e pode ocorrer, inclusive, na fase de execucdo. A gravidade é de tal modo evidente
no Direito Falimentar que, jungida a premissa ao direito processual, conclui-se pela
prescindibilidade da acdo rescisdria em casos de sentenca constitutiva de quebra baseada

em ato simulado.

3.6.17 Erros materiais e inexatiddes da sentenca ndo se sujeitam a precluséo,
podendo ser corrigidos de oficio ou a pedido da parte, ndo havendo falar-se em coisa

julgada.

3.6.18 A acdo rescisoria s6 pode ser manejada no prazo decadencial de 2 (dois)
anos, contados do transito em julgado da ultima decisdo proferida no processo (Art. 975,

caput, do CPC). Ademais, 0 ajuizamento da acao rescisoria exige o depdsito de 5% (cinco
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por cento) sobre o valor da causa, limitada a 1.000 (mil) salarios minimos, ex vi do
disposto no Art. 968, 1l e §2° do CPC. Exigir tal aporte financeiro apenas para discutir
graves vicios processuais tendentes a reconhecer a inexisténcia dos pressupostos faticos
em que se funda a sentenca fere de morte a razoabilidade e a proporcionalidade,

implicando grave ofensa & higidez processual.

3.6.19 Por vezes injusticas sdo efetivadas e erros ocorrem em provimentos
jurisdicionais aptos a produzirem efeitos definitivos, a exemplo da faléncia, causando
sofrimento e muitos problemas que, vez ou outra, quebrantam os direitos fundamentais,
inclusive de terceiros inocentes. E para casos tais que se presta a relativizacio da coisa
julgada. N&o se busca o absurdo e o incorreto; ao contrario, tem-se em mente o que é

correto, a correcdo da premissa equivocada, em prol do senso de justica.

3.6.20 O dogma da coisa julgada atende mais a escopos pragmaticos do que de
ordem metajuridica. Por isso mesmo ela deve ser vista como meio para a obtencéo de
fins, e ndo como fim em si mesmo. N&o se pode, a pretexto de justificar a existéncia do
instituto, perenizar-se situacoes de flagrante injustica baseadas em vicios de premissa da

sentenca falencial.

3.6.21 As criticas a relativizacdo da coisa julgada amparam-se em premissas
juridicas e politicas. Se de um lado afigura-se justa a preocupacdo com a seguranca
juridica e a estabilidade da resolucdo dos conflitos sociais por meio da indiscutibilidade
dos comandos judiciais ndo mais sujeitos a recursos, de outro subsistem hipdteses nas
quais a coisa julgada se formou de modo defeituoso — base da teoria dos vicios
transrescisorios — ou a evolucdo da ciéncia e a ponderacdo dos valores em conflito
autorizam a repropositura da acdo para que as provas ora disponiveis sejam produzidas
com precisao cientifica e maior grau de certeza — caso das ac¢6es declaratérias do estado

de filiacéo.

6.6.22 O dogma da coisa julgada atende mais a escopos pragmaticos do que de
ordem metajuridica, razdo por que o instituto deve ser visto como “um meio para a

obtencdo de fins, e ndo como fim em si mesmo.
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6.6.23 A coisa julgada é clausula pétrea e fundamento do estado democratico de
Direito, mas ndo pode subsistir a qualquer custo, reclamando, pois, harmonia sistémica

com todo o ordenamento juridico.

6.6.24 O conceito da res iudicata é matéria reservada a lei ordinéria por forca de
dispositivo constitucional expresso — o Art. 5°, XXXVI, cujo preceito normativo informa

que a lei ndo a prejudicara.

6.6.25 A tese ndo procura a relativizar a importancia do instituto da coisa
julgada, mas, ao contrario, reafirma a sua autoridade, sem, contudo, absolutizar a sua

compreens&o e aplicabilidade.
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A presente tese buscou demonstrar a existéncia de vicios insuscetiveis de
precluséo ou estabilidade processual, de modo a ndo serem acobertados pelo manto da
coisa julgada, a qual, como visto, exige o plano da existéncia a fim de ver incidir seus

efeitos.

Como regra, a eficacia preclusiva da coisa julgada opera-se plenamente apds o
decurso do biénio legal da acdo rescisoria, quando, entdo, dita a doutrina tratar-se da coisa
soberanamente julgada. Até mesmo os argumentos ndo deduzidos ficam acobertados,
vedando toda e qualquer demanda com a res iudicata incompativel, mercé do principio
do deduzido e dedutivel previsto no Art. 508 do CPC.

Os vicios transrescisorios, entretanto, afastam a eficicia preclusiva da coisa
julgada, permitindo a rediscussédo da questdo prejudicial a qualquer tempo. No campo
falimentar, tem por escopo proporcionar a retomada da atividade empresarial pelo falido,

restituindo-o ao status quo ante.

A tese da relativizacdo da coisa julgada, embora ainda polémica na doutrina
patria, vem ganhando terreno na jurisprudéncia dos tribunais superiores. De teor
axiologico e valorativo, ampara-se nos vicios de premissa, na simulacdo dolosa com fim
ilicito, no erro in procedendo tendente a produzir a querela nullitatis insanabilis e, para
alguns, no principio da proporcionalidade e, notadamente, na ponderacdo de valores

constitucionais de igual relevo.

Ademais, a regulamentacdo da coisa julgada, como predito, € matéria delegada
a legislacdo ordinaria, ndo havendo dbice a que a propria legislacdo processual estabeleca
limites a ela, a exemplo do que ja ocorre, a guisa de exemplo, com o Art. 525, 8§12 do
CPC.

De fato, admite-se subtrair a eficacia preclusiva da coisa julgada por opcédo
politica do legislador ordinario, caso em que o efeito pratico correspondente serd a

reducdo do grau imunizante que a coisa julgada aplica ao julgado.
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Trata-se, repita-se, de hipOteses excepcionais, amparadas em vetores juridicos
validos e principios de envergadura constitucional. A regra continua sendo a
imutabilidade do comando decisério transitado em julgado. A coisa julgada ndo pode ser
relativizada por critérios atipicos. Nao ha lugar para a adocéo de clausula aberta de revisao
de sentencas e acdrddos transitados em julgado. O Estado de Direito exige sejam

observadas a previsibilidade e estabilidade das decisdes judiciais.

Casos h4, entretanto, em que a autoridade da coisa julgada pode ser relativizada.
Deve ser descartada, de plano, a tese da eficacia perpétua. A seguranca juridica que se
busca a evitar no presente ndo pode gerar inseguranca no futuro. Veja-se, por exemplo, a
decisdo administrativa ou judicial que contraria frontalmente a Constituicdo Federal.
Poderia essa decisdo perpetuar-se no tempo? Seria possivel afirmar que uma sentenca
atestando o direito a escravid&o, proferida no comeco do império, e transitada em julgada,
alcancasse os herdeiros dos escravos nos dias atuais? De igual modo a sentenca do inicio
do século XVI concedendo sesmarias ou capitanias hereditarias no atual momento da
Republica. Ou mesmo o titulo judicial dominial proferido ha varios seculos prescindindo
de interesses igualmente legitimos de terceiros. A resposta para todos 0s casos

apresentados, a toda evidéncia, é negativa.

Alids, a tese da relativizacdo ndo € nova. Alem de autores nacionais como
Humberto Theodoro Junior, Juliana Cordeiro de Faria, José Augusto Delgado e Freddie
Didier Jr, a relatividade ja era abordada por Chiovenda desde 1906, inclusive de forma

enfatica, ao preconizar que a coisa julgada em si nada tem de absoluto e necessario.

Deveras, a autoridade da coisa julgada foi pensada a partir de razbes
eminentemente praticas, lastreadas na garantia do resultado do processo e na certeza do
gozo aos bens juridicos reconhecidos no titulo judicial transitado em julgado. Ledo

engano.

Acrigor, o carater absoluto atribuido a coisa julgada foi antes de tudo uma questéao
de fé e consenso, exigéncia politica, tabu sacrossanto e praticamente intocavel por razdes

de ordem pratica, conquanto no direito processual haja pouco espaco para absolutizacées.

Como ha falar-se em seguranca juridica em hipoteses nas quais o titulo contraria
frontalmente a Constituicdo Federal ou baseia-se em premissas falsas ou simulagéo
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dolosa com fim ilicito de afastar o devedor falido do regular exercicio empresarial? Como
admitir que o erro de procedimento passe incOlume a teoria da querela nullitatis

insanabilis?

Em que pesem as hipdteses de relativizagdo concebidas e aceitas até 0 momento
digam respeito a matérias estranhas ao direito de insolvéncia, 0 campo falimentar também
deve admiti-las. N&o ha razdes para se limitar o alcance da exegese excepcional ao

Direito Empresarial.

A presente tese admite a existéncia de vicios transrescisérios de natureza
falimentar em 5 (cinco) hipbteses, quais sejam: (a) a quebra de empresas economicamente
viaveis por erro de constatacdo financeiro ou contabil; (b) constatacdo de erro de fato no
computo dos votos apresentados em assembleia-geral de credores para fins de imposicéo
da faléncia, quando apurado manifesto equivoco nos votos das diversas classes de
credores e no peso correspondente a cada uma delas; (c) a inexigibilidade de obrigacéo
contraida durante o plano de recuperacéo, ou inexisténcia da obligatio em que se baseou
a sentenca de quebra, por insubsisténcia dos motivos determinantes; (d) erro in
procedendo na contagem dos prazos processuais para a apresentacdo do plano de
recuperacdo, quando este for o fundamento da sentenca constitutiva da faléncia; (e)
simulacdo de credores com o manifesto proposito de retirar do mercado determinada
sociedade empresaria, em manifesto abuso de direito e ofensa a ordem juridica vigente.
N&o se pode, a priori, descartar outras, desde que, evidentemente, mantidos 0s mesmos
pressupostos, resumidos no binbmio fenecimento do pressuposto de fato ou direito em

que se ampara a sentenca da quebra e simulacdo dolosa com fim ilicito.

Alias, o argumento das premissas falsas ja foi reconhecido em precedentes do
Supremo Tribunal Federal relativos a prova pericial produzida com fraude ou derivada
de axiomas equivocados em acOes de matiz desapropriatério. A exegese no campo

falimentar é idéntica.

No que atina a relativizacdo por ofensa ao principio da proporcionalidade, trata-
se do argumento mais fragil defendido por parcela da doutrina, de modo a tornar temeréaria
a tese de que a técnica da ponderacdo poderia afastar a seguranca juridica sem prévia
ponderacdo legislativa que o admita. Afinal a coisa julgada é garantia do cidaddo, ndo

podendo o jurisdicionado ser surpreendido com a incerteza sobre o regramento do conflito
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e as regras do jogo, na medida em que a sentenca, de uma forma ou de outra, sempre

pondera valores e principios objeto da lide.

E preciso reconhecer a sede constitucional da coisa julgada. De igual modo,
admitir a regulacdo do instituto em sede legiferante ordinaria — tanto que as hipoteses de
acdo rescisoria encontram-se disciplinadas no Cdédigo de Processo Civil, uma lei
ordinaria, e ndo na Constituicdo Federal. Ora, se de um lado a lei ndo pode prejudicar a
coisa julgada, admite-se, lado outro, venha a impor limites e condicionantes ao instituto,
a exemplo do que j& ocorre com a coisa julgada inconstitucional e também quanto aos

limites da coisa julgada sobre as relagdes juridicas continuativas.

A certeza do direito ndo pode dar ensanchas a eternizacao de injusticas flagrantes
e contrarias ao ordenamento juridico. A estabilidade das rela¢6es juridicas ndo pode

sobreviver retroalimentada de dogmas sacrossantos e imutaveis.

Se por um lado a coisa julgada ndo pode ser objeto de balanceamentos de
ocasido, de igual modo o processo ndo pode sustentar-se sob premissas falsas ou vicios

intransponiveis.

N&o se trata, pois, de manter a empresa a qualquer custo, mas de corrigir
distorcBes cognitivas aptas a ensejar o decreto irregular da quebra, em prejuizo as partes

e terceiros envolvidos.

A relativizacdo parte da premissa de que defeitos graves podem comprometer a
formacdo da coisa julgada, de modo que o problema estard, em tais casos, na sentenca, e
ndo na res iudicata. Como elemento da relacéo juridica valida, a sentenca precisa apoiar-
se em premissas faticas e juridicas minimamente validas, do contrario ndo sera edificada

sob pilares higidos.

O Direito ndo pode ser vitima de si mesmo, tampouco compadecer-se de
injusticas apenas por amor a dogmas que ndo mais se sustentam. A coisa julgada precisa
ser revisitada, ainda que de forma excepcional, porque a excecdo s6 confirma a regra e
reafirma a necessidade de a seguranca juridica conviver com valores de igual
envergadura. Afinal, a propria seguranca juridica, ndo sendo absoluta, exige racionalidade

e fundamentos validos na mudanca de paradigmas.
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