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Resumo: O presente artigo tem por objetivo diferen-
ciar, de forma breve, as a¢bes auténomas de impug-
nacdo de decisbes judiciais, com foco na A¢do Resci-
soria e na Acdo Declaratdria de Inexisténcia, bem
como demonstrar os requisitos da aplica¢cdo do prin-
cipio da fungibilidade e mais, visa a analisar a possi-
bilidade de aplicacdo do referido principio quando
se tratar da A¢do Rescisdria e Querela nullitatis, com
embasamento doutrindrio e jurisprudencial.

Palavras-Chave: A¢ao rescisdria. A¢ao declaratdria
de inexisténcia. Querela nullitatis insanabilis. Fungi-
bilidade. Instrumentalidade das formas.

1 AGOES AUTONOMAS DE IMPUGNAGAO

A categoria das acdes autdnomas visa, juntamente com 0s
recursos, a impugnacio de decisdes judiciais que empreendem em
prejuizo a alguma das partes. Tem sido de grande utilidade atual-
mente, em especial quando verificadas as reformas legislativas que
tem limitado o acesso recursal das partes (por exemplo, a irre-
corribilidade de decisdes interlocutérias no Aambito dos Juizados
Especiais, o que leva ao manejo de Mandado de Seguranca).

1 Graduado em Direito pela Universidade de Cuiaba. Aluno da Escola Superior da
Magistratura do Estado de Santa Catarina (ESMESC). Juiz Leigo no Juizado Espe-
cial Civel Norte da llha (Trindade). Advogado. E-mail: peruffo_peruffo@hotmail.com
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Sobre o tema, trata MEDINA e TERESA WAMBIER:

Além dos recursos, as decisoes judicias podem ser
impugnadas por acdes autdbnomas, que se carac-
terizam por formar relacio processual distinta
daquela em que foi proferida a decisio impug-
nada’.

Posto isto, nos empreende delimitar alguns aspectos acerca
das acoes em estudo.

1.1 Agao rescisoria

A Acio Rescisoria no Direito brasileiro, prevista nos arts.
485 a 495 do CPC presta, inicialmente, a impugnar decisoes
judiciais acobertadas pelo manto da coisa julgada. Sobre o tema,

leciona FREDIE DIDIER JR.:

A aciio rescisoria ostenta a natureza de agdo auté-
noma de impugnacdo, voltando-se contra a decisao
de mérito transitada em julgado, quando presente
pelo menos umas das hipoteses previstas no art.
485 do CPC. A coisa julgada, no direito brasi-
leiro, pode ser desconstituida, basicamente, por
trés meios: a acdo resciséria (0 comum), a querela
nullitatis e a impugnacio de sentenca fundada no
§1° do art. 475-L e no paragrafo tnico do art. 741
do CPC’.

J4a decidiu inclusive, o STJ, que nio se admite a presente
acdo contra decisdo que ndo se pronunciou acerca do mérito da
questio, sendo vejamos (STJ, REsp n. 1.000.445/PR. Rel. Min.

Eliana Calmon):

PROCESSUAL CIVIL - ACAO RESCISORIA:

DESCABIMENTO - ART. 485 DO CPC -

ACORDAO QUE AFASTOU A EXISTENCIA

DE ERRO MATERIAL - MC 13.379/PR PREJU-

2 MEDINA. José Miguel Garcia. Recursos e Agbes Autbnomas de Impugnacgéo. 2 ed.
Sao Paulo: RT, 2011. P. 269.

3 DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil: meios de impugnagéo as de-
cisées judiciais e processo nos tribunais. 3 ed. Salvador: JusPodivm, 2007. P.293.
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DICADA. 1. Acordao recorrido limitou-se tao-
-somente a concluir que inexistia erro material e,
portanto, o julgador nio poderia ter, de oficio,
efetuado a revisio do montante executado. 2.
Descabe a acdo resciséria para desconstituir
acorddo que ndo adentrou no mérito. Inteligéncia
do art. 485 do CPC. 3. MC 13.379/PR prejudi-
cada por perda de objeto. 4. Recurso especial nido
provido.

Ainda, importante decisao do c. ST] proferida no REsp n.
474.002/RS (Rel. Min. Luis Felipe Salomio):

Somente os acérdios que enfrentam o mérito
da questio sdo sujeitos a rescisdo, na forma do
art. 485, caput, do CPC. Nesse caso, o pronun-
ciamento do érgio ad quem substitui a sentenca
contra a qual foi manejada o recurso. Porém, tal
nio ocorre quando o tribunal competente para o
julgamento do apelo, dele nio conhece. Nesse caso,
nio havendo substituicio da sentenca hostilizada,
somente essa poderd da ensejo ao ajuizamento de
acao rescisoria, mas nao o acérdio.

Sobre a conceituacio de acio rescisoria, leciona MEDINA

e TERESA WAMBIER:

O meio criado pela Lei como adequado e eficaz
para se impugnar decisdes judicias sobre as quais
pese a autoridade da coisa julgada ¢ a acio resci-
soria, que é procedimento especial e, via de regra,
comporta trés juizos: 1°) o de admissibilidade,
em que se verifica se se encontram presentes os
requisitos de admissibilidade de tal acao; 2°) juizo
de mérito, que comporta, sempre, o de anulacio
(juizo rescindens); e, em regra, também o 3°) de rejul-
gamento rescissorium)*.

Passada esta fase de classificacdo, ha de se verificar, rapi-
damente, o objeto da respectiva acio. Como ja exposto ante-

4 MEDINA. Op. Cit. P. 282.
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riormente, a rescisoria tem por escopo desfazer a coisa julgada

material. Assim ensina DIDIER JR:

A acdo rescisoria serve ao desfazimento da coisa
julgada material, quer por motivos de invalidade
(art. 485, 11 e IV, p.ex.), quer por motivos de
injustica (art. 485, VI e IX, p.ex). Nio se deve,
pois, estabelecer uma relacio necessaria entre os
defeitos processuais e a acdo rescisoria, pois esta
tem espectro mais amplo.

Trata-se em verdade de uma acio constitutiva nega-
tiva ou desconstitutiva, porquanto visa ao desfazi-
mento de coisa julgada anteriormente formada em
outro processo. Como toda acao, a rescisoria deve
preencher as condicdes da acio e o procedimento
deve observar os pressupostos processuais’.

Pode-se perceber, de inicio, que a acdo rescisoria niao é
recurso, mas sim acio autdnoma. Sua natureza juridica propria
o0 ¢ pela formacio de nova relacido juridico-processual, dever de
obediéncia as condicoes da acdo, e, principalmente, por nido
incidir nas hipoteses taxativas dos recursos previstos na lei

processual.

Quanto ao seu cabimento, ha de se ressaltar que o rol
que preveé suas hipoteses é taxativo (art. 485 do CPC). Inexiste,
ainda, possibilidade de ampliacio do conteudo por interpre-
tacdo analogica, como comenta DIDIER JR.:

Nio se admite acido rescisoria, sem que se alegue
ou se demonstre a ocorréncia de uma das hipo-
teses capituladas no art. 485 do CPC. O elenco de
hipoteses do referido art. 485 do CPC ¢ taxativo.
Em outras palavras, ‘as hipodteses que ensejam a
rescisio da sentenca estio arroladas em numerus
clausus na norma ora comentada. Este rol taxativo
ndo admite ampliacio por interpretacio analdgica
ou extensiva’. Vale dizer que ‘o rol do art. 485 ¢
taxativo. Ndo comporta interpretacio ampliativa
ou analdgica’. Esse entendimento, tranquilo em

5 DIDIER Jr. Op. Cit. p. 294.
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doutrina e jurisprudéncia, afina-se & protecio cons-
titucional da coisa julgada (art. 5°, XXXVI)°.

Contudo, entendemos de maneira diversa. Ha de se
sopesar as hipdteses de estrita legalidade do rol na lei pro-
cessual (inclusive na incidéncia do prazo de 02 anos) com as
inovagdes e as mutagdes sociais trazidas ao Direito. Filiamo-
nos a corrente adotada por MEDINA e TERESA WAMBIER,
que entendem possivel rescisoria por exame de DNA posterior
ao prazo decadencial, conforme se coloca:

Temos sugerido, em outros estudos, sejam as hipo-
teses de cabimento da acdo rescisoria, previstas no
art. 485 do CPC, interpretadas em consonincia
com outros principios que regem a tematica rela-
tiva as técnicas de criacio, estabilidade e revisio das
decises judiciais. Essa postura que temos em face
do Direito é que nos autoriza sustentar que, ainda
que ndo haja alteracio legislativa no art. 485 do
CPC, ¢ possivel, p. ex., 0 ajuizamento de ac¢io resci-
soria com fundamento em exame de DNA obtido
apos ultrapassado o prazo de 2 anos do transito em
julgado da sentenca proferida em acido de investi-
gacio de paternidade, inserindo-se na hipétese, a

fortiori, no inciso VII do art. 485 do CPC

Tem-se, na verdade, que os dispositivos legais - e
assim também o art. 485 do CPC - nio podem ser
interpretados isoladamente, mas em consonincia
com os principios constitucionais que dizem
respeito a atuacio jurisdicional.”

Sobre o tema, ja existe posicionamento do ST] nesse sentido

(REsp 300.084/GO, rel. Min. Humberto Gomes de Barros):

ACAO RESCISORIA - INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE - EXAME DE DNA APOS O
TRANSITO EM JULGADO - POSSIBILIDADE -
FLEXIBILIZACAO DO CONCEITO DE DOCU-

6 DIDIER Jr. Op. Cit. p. 294
7 MEDINA. Op. Cit. p. 287

REVISTA DA ESMESC, v. 20, n. 26, 2013 | 273



MENTO NOVO NESSES CASOS. SOLUCAO
PRO VERDADEIRO “STATUS PATER”.

- O laudo do exame de DNA, mesmo posterior ao
exercicio da acido de investigacio de paternidade,
considera-se “documento novo” para aparelhar
acio rescisoria (CPC, art. 485, VII). E que tal
exame revela prova ja existente, mas desconhecida
até entdo. A prova do parentesco existe no interior
da célula. Sua obtencio ¢ que apenas se tornou
possivel quando a evolucio cientifica concebeu o
exame intracitologico.

Outro tema de relevo é quanto a competéncia para julga-
mento da acdo. A acdo rescisoria constitui demanda de compe-
téncia originaria dos tribunais, nio se admitindo seu ajuiza-
mento perante o primeiro grau, vez que cabe ao préprio tribunal
a rescisio de seus julgados.

Interessante questionamento se faz quando tratamos de
sentenca de mérito que transita em julgado sem apelacio. Sobre
o tema, DIDIER JR:

Proferida uma sentenca de mérito, e ndo havendo
recurso de apelacio, ¢ a prépria sentenca que tran-
sita em julgado, devendo a acdio rescisdria ser inten-
tada junto ao tribunal ao qual o juizo estd vincu-
lado. Caso haja apelacio, mas esta nio seja conhe-
cida, ndo é o acordio do tribunal que transita em
julgado. E que, nio conhecido o recurso, nio se
opera o efeito substitutivo previsto no art. 512 do
CPC, restando incolume a sentenca de mérito
proferida no juizo de primeira instincia. Nesse
caso é a propria sentenca que transita em julgado®.

1.2 Agao declaratoéria de inexisténcia (Querela nullitatis
insanabilis)

Interessante construcio da acdo declaratéria de inexis-
téncia que é usada quando se traz A baila sentenca juridica-

8 DIDIER JR. Op. Cit. p. 305.
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mente inexistente. Sobre o tema leciona MEDINA e TERESA

WAMBIER:

Em se tratando de sentenca juridicamente inexis-
tente (p. ex., proferida sem a citacio do réu, ou
quando julga procedente pedido juridicamente
impossivel), o meio adequado para retirar defini-
tivamente do mundo juridico as sentencas inexis-
tentes ¢ o da acdo declaratéria, que, no caso, é
imprescritivel’.

Quanto ao tema sentencas juridicamente inexistentes,
assim entende o Superior Tribunal de Justica, em julgamento

didatico (REsp 622.405/SP. Rel. Min. Denise Arruda):

Segundo a teoria da relativizacio da coisa julgada,
haverd situacdes em que a propria sentenca, por
conter vicios insandveis, sera considerada inexis-
tente juridicamente. Se a sentenca sequer existe
no mundo juridico, ndo podera ser reconhecida
como tal, e, por esse motivo, nunca transitara em
julgado.

Conforme disposto pelo ST], a ideia do nio trinsito em
julgado leva-nos a trazer alguns conceitos sobre coisa julgada.

Sobre o tema, bem acerta NELSON NERY JUNIOR, que faz

um paralelo entre coisa julgada e seguranca juridica:

9 MEDINA. Op. Cit. P. 275.

Coisa julgada material (auctoritas rei iudicatae)
¢ a qualidade que torna imutavel e indiscutivel
o comando que emerge da parte dispositiva da
sentenca de mérito nio mais sujeita ao recurso
ordindrio ou extraordinario (CPC 467; LICC
6° §3°), nem a remessa necessiria do CPC 475.
Somente ocorre se e quando a sentenca de mérito
tiver sido alcancada pela preclusio, isto ¢, a coisa
julgada formal ¢ pressuposto para que ocorra a
coisa julgada material, mas ndo o contrario. A coisa
julgada material ¢ um efeito especial da sentenca
transitada formalmente em julgado. A seguranca
juridica, trazida pela coisa julgada material, ¢ mani-
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festacio do estado democritico de direito (CF 1°
caput). Entre o justo absoluto, utdpico, e o justo
possivel, realizdvel, o sistema constitucional brasi-
leiro, a exemplo do que ocorre na maioria dos
sistemas ocidentais, optou pelo segundo (justo
possivel), que é consubstanciado na seguranca
juridica da coisa julgada material. Descumprir-se a
coisa julgada é negar o proprio estado democratico
de direito, fundamento da republica brasileira. A
lei ndo pode modificar a coisa julgada material (CF
5¢ XXXVI); a CF nio pode ser modificada para
alterar-se a coisa julgada material (CF 1° caput e 60
§4°); o juiz ndo pode alterar a coisa julgada (CPC
467 e 471). Somente a lide (pretensio, pedido,
mérito) é acobertada pela coisa julgada material,
que a torna imutdvel e indiscutivel, tanto no
processo em que foi proferida a sentenca, quanto
em processo futuro. Somente as sentencas de
mérito, proferidas com fundamento no CPC 269,
sdo acobertadas pela autoridade da coisa julgada; as
de extincdo do processo sem julgamento de mérito
(CPC 267) sio atingidas apenas pela preclusio
(coisa julgada formal). A coisa julgada material ¢
instrumento de pacificacio social .

Sobre a coisa julgada e sua auséncia, ensina MEDINA e

TERESA WAMBIER:

A coisa julgada, enquanto fendmeno decorrente de
principio ligado ao Estado Democratico de Direito,
convive com outros principios fundamentais igual-
mente pertinentes. Ademais, como todos os atos
oriundos do Estado, também a coisa julgada se
formard se presentes pressupostos legalmente esta-
belecidos. Ausentes estes, de duas, uma: (a) ou a
decisio ndo ficard acobertada pela coisa julgada,
ou (b) embora suscetivel de ser atingida pela coisa
julgada, a decisdo poders, ainda assim, ser revista
pelo proprio Estado, desde que presentes motivos

10 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicao Federal: proces-
so civil, penal e adminstrativo. 10 ed. S&o Paulo: RT, 2010. P. 52.
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preestabelecidos na norma juridica, adequada-
mente interpretada'’.

Verifica-se, entdo, brevemente, a distincdo entre a acio
rescisoria, que se presta a impugnar decisio judicial com tran-
sito em julgado, e acdo declaratoria de inexisténcia, que busca
declarar auséncia no mundo juridico de decisio que nem
mesmo forca tem para transitar em julgado, ndo fazendo, assim,
coisa julgada.

Contudo, antes de adentrarmos especificamente na acio
declaratdria de inexisténcia, cumpre tecermos breves comenta-
rios quanto ao tema sentenca e seus aspectos necessarios para
que esta surta efeitos no mundo juridico.

Explica TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER, que
defendeu em sua tese de mestrado “As nulidades do processo e
da sentenca”:

Como todo ato juridico, a sentenca comporta
exame sob triplice aspecto: a existéncia juridica
em si mesma, a validade e a eficicia. A sentenca
existe desde que contenha os elementos essenciais
que a configurem como tal, que contenha um
dispositivo, seja dada por um juiz, etc., e desde que
tenha sido proferida dentro de um processo juridi-
camente existente!2.

Em sua doutrina, TERESA WAMBIER traz importante
julgado do TACivSP (Ap. Sum. 143.015, rel. Roberto Grassi),

em que se exemplifica 0 que ¢ uma sentenca inexistente:

A bem dizerse, inexiste sentenca. O magistrado
limitou-se a preencher os espacos em branco de
duas paginas mimeografadas, em que, a guisa de
relatorio, faz simples remissio ao suceder do enca-
deamento procedimental e respectivo numero de
folhas. Assim, nio se tem em mdos um historico

11 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim e MEDINA, José Miguel Garcia. O Dogma da
Coisa Julgada: Hipoteses de Relativizagdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tri-
bunais, 2003, pag. 25

12 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenga. 6 ed. Sdo
Paulo: RT, 2007. P. 460.
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demonstrativo da tese da postulacio, a que se
contrapde a antitese contestatoria; deparamo-nos,
em verdade, com nada mais que um indice numé-
rico de folhas dos autos, em que se especifica a topo-
logia do que deve, a forca, ser produzido e ndo do
que produzido foi em toda sua extensdo... mesmo
porque, para o ‘anormal’ incidente, inexiste ‘vazio’,
‘branco’ a preencher. (...)

A fundamentacio - e s6 identificada porque foi
como tal ‘batizada’ na decisio - assim vem esbo-
cada: a conclusio do perito do juizo constitui,
na hipotese, fundamento de decidir. Ora, tal
fundamentacio é a mais completa confissio de...
auséncia de confissdo.

Desconstitui-se, pois, o feito, a partir de fls., inclu-
sive, e com a recomendacio de que os impressos
sentenciais remanescentes seja, de futuro, usados
em seu verso como papel em rascunho®.

Assim, podese perceber que, conforme declarado pelo
relator, a sentenca inexiste, e como explanado por TERESA
WAMBIER, a sentenca tem, como todo ato juridico, que se
submeter os elementos formadores da escada ponteana. Nio
o cumprindo, o ato juridico nem mesmo existe devendo ser
“usados em seu verso como papel em rascunho”.

Portanto, verifica-se que a sentenca inexistente, nao tem o
condio de transitar em julgado, e, por via reflexa, também nio
pode fazer coisa julgada. Importante licio traz NERY JR:

A sentenca de mérito transitada em julgado faz
coisa julgada material e, portanto, s6 pode deixar
de produzir efeitos depois de rescindida por acio
rescisoria, quando estiver viviada por falta de
pressuposto processual de validade ou por falta
de condicio da acdo. O tnico dos requisitos do
processo e da acio que enseja a inexisténcia da
sentenca e, por consequéncia, a inexisténcia da
coisa julgada, dispensando o ajuizamento de acio

13 WAMBIER. Op. Cit. p. 463.
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rescisdria, é a sentenca proferia do processo no
qual falte pressuposto processual de existéncia. (...)

Para que a sentenca de mérito, proferida pelo juiz
no processo civil, adquira autoridade da coisa
julgada (coisa julgada material), é necessario que
estejam presentes 0s pressupostos processuais de
existéncia: jurisdicio do juiz, peticio inicial, capaci-
dade postulatdria (somente para o autor) e citacio
do réu (quando necessiria). Presentes os pressu-
postos de existéncia da relacio juridica processual,
0 processo existe e, consequentemente, a sentenca
que nele vier a ser proferida, se de mérito, sera
acobertada pela auctoritas rei iudicatae, tornando-
-se imutavel, indiscutivel e inatingivel. Caso falte
um dos pressupostos processuais de existéncia, o
processo inexiste e a sentenca que nele vier a ser
proferida sera, igualmente, inexistente: nio terd
forca de coisa julgada e por isso prescinde de
rescisdo porque nio produz nenhum efeito'.

E nessa seara que entra em cena a querela nullitatis.

Exemplificando-se, acerta MEDINA e TERESA

WAMBIER:

O exemplo mais comum, como se lembrou, de
sentenca juridicamente inexistente é o da sentenca
de procedéncia proferida sem que tenha sido citado
o réu. Nio se confundem sentencas juridicamente
inexistentes e sentencas nulas. Estas, embora
viciadas, transitam em julgado podendo, se for o
caso, ser atacadas através de acio rescisorial.

Sobre tal distincdo, € a jurisprudéncia do Superior Tribunal

de Justica (REsp 62.853/GO, rel. min. Fernando Goncgalves):

PROCESSUAL CIVIL. USUCAPIAO. CITACAO.
CONFRONTANTE. AUTOR. RESCISORIA.
DESCABIMENTO.

14 NERY JUNIOR. Op. Cit. p. 55
15 MEDINA. Op. Cit. p. 276.
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1 - Se 0 movel da acio rescisoria € a falta de citacao
de confrontante (ora autor), em acio de usucapiio,
a hipotese ¢ de acio anulatoria (querella nulitatis)
e nio de pedido rescisorio, porquanto falta a este
ultimo pressuposto logico, vale dizer, sentenca com
transito em julgado em relacdo a ele. Precedentes

deste ST]J.

2 - Recurso conhecido em parte e, nesta extensio,
provido para decretar a extin¢do do processo resci-
sorio sem julgamento de mérito (art. 267, VI do

CPQ).

A jurisprudéncia catarinense segue neste mesmo sentido:

PROCESSUAL CIVIL - QUERELA NULLITATIS
- AUSENCIA DE CITACAO - NULIDADE ‘A
doutrina e a jurisprudéncia sio uninimes em
afirmar que a auséncia de citacio ou a citacio
invilida configuram nulidade absoluta insandvel
por auséncia de pressuposto de existéncia da
relacio processual, o que possibilita a declaracio
de sua inexisténcia por meio da acio querela nulli-
tatis” (STJ, Resp 1015133/MT, Rel. Min. Eliana
Calmon, rel. p/ acérdio Ministro Castro Meira,
julgado em 02/03/2010). (TJSC, Apelacio Civel
n. 2012.016568-8, de Catanduvas, rel. Des. Luiz
Cézar Medeiros, j. 09-07-2013).

A corte catarinense, inclusive, tem entendimento sumu-
lado sobre o tema, conforme se extrai do enunciado da sumula
07 do TJSC: A acdo declaratéria é o meio processual hdbil para se
obter declaracdo de nulidade no processo que tiver corrido a revelia do
réu por auséncia de citacdo ou por citacdo nulamente feita.

Cumpre, ainda, verificar alguns pontos especificos sobre a
querela. Quanto ao prazo, esta se distingue plenamente da acdo
rescisoria. Enquanto esta deve ser proposta no prazo decaden-
cial de até dois anos apos o transito em julgado da decisdo (art.
495), aquela nio tem prazo para ser interposta.

Essa auséncia de prazo se justifica por ser um ato juridica-
mente inexistente, e assim o sendo, nio produz nenhum efeito,
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nem mesmo o de dar inicio a contagem de qualquer prazo.

Sobre o tema disserta TERESA WAMBIER:

Acertada ¢ a opiniio segundo a qual o meio
adequado para retirar definitivamente do mundo
juridico as sentencas inexistentes é o da acio decla-
ratoria, que, no caso, ¢ imprescritivel. Diz-se, quase
unanimamente na doutrina, que as acdes declara-
torias sdo imprescritiveis.

Isso se justifica porque a finalidade das acoes
declaratorias ¢ a de suprimir, do universo juridico,
uma determinada incerteza juridica. Segue-se dai
que, enquanto existir ou subexistir, e precisamente
porque esta presente uma determinada incerteza
juridica, nao ha lugar para a prescricio da acio
declaratéria, cujo objetivo é precipuamente o de
por fim a essa incerteza.'®

Além, a competéncia para julgamento de tal acio ¢ do
juizo que proferiu a prépria decisio. Com isso concordamos
com DIDIER JR.:A competéncia para a querela nullitatis é do juizo
que proferiu a decisdo nula, seja o juizo monocrdtico, seja o tribunal,
nos casos em que a decisdo foi proferida em processo de sua competéncia
de origem.'”

2 PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE E SUA APLICAGAO
NAS ACOES RESCISORIA E DECLARATORIA DE
INEXISTENCIA (QUERELA NULLITATIS INSANABILIS)

Inicialmente, sobre o principio da fungibilidade e da
instrumentalidade das formas, leciona TERESA WAMBIER,

com maestria:

A fungibilidade de meios é um tema que nos vem
preocupando acentuadamente nos ultimos anos.
O principio da fungibilidade ¢ descendente direto
do principio da instrumentalidade das formas,

16 WAMBIER. Op. Cit. p. 475.
17 DIDIER JR. Op. Cit. p. 371.
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que € mais genérico, e significa que, preenchidas
determinadas condicdes, tanto um meio, quanto
outro, podem ser empregados (= podem ser consi-
derados adequados) para se chegar a determinado
resultado.

A razio de ser deste principio &, a toda evidéncia,
de que a parte nio sofra prejuizos decorrentes
muito comumente da falta de clareza da lei, que
se reflete na falta de unanimidade da doutrina e
da jurisprudéncia quanto a qual seria o recurso
correto para impugnar tal decisio. Ora, eviden-
temente, a mesma razio comparece em muitos
outros casos em que a parte sio oferecidos diversos
caminhos (na verdade, basta que sejam dois...) para
se chegar a um mesmo lugar's.

E reconhece, a festejada doutrinadora, que na atualidade,
em especial se se sopesar a economicidade processual e o rigor

técnico, razdo ndo existiria para que este rigor se acentuasse a
economia, em especial quando pensamos em processo como
meio para obtencio de direito.

Porém, o fato é que, se se quiser aproveitar o
processo, pode-se lancar mio da teoria da aparéncia:
a sentenca apresentava, em primeiro lugar, ser uma
sentenca, e em segundo lugar, aparentava também
ter transitado em julgado. Ademais, como nela
se decidiu o mérito, apesar da auséncia de pres-
suposto processual, ofendeu-se a lei (art. 267, IV
do CPC), o que deveria ter levado a extincio do
processo sem resolucio do mérito.

A que tipo de vantagem levaria o rigorismo consis-
tente em se entender que o meio seria inadequado
e recomendar-se & parte que intentasse outra acio’
Hoje pensamos: nenhuma.

Parece que a tendéncia ¢ a de que se entenda
ser possivel a fungibilidade nio s6 dos recursos,
propriamente ditos, e como meios que sio de

18 WAMBIER. Op. Cit. p. 492.
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impugnarem decisdes judiciais, mas de outros
‘meios’, hoje evidentemente uteis, como pedidos
cautelares, pedidos de antecipacio de tutela, meros
pedidos, etc. impossivel negarse que, no estado
atual do direito, situacdes existem para as quais
podese extrair do manejo das regras juridicas
mais de uma solucio ou se pode eleger mas de um
caminho para chegar a um mesmo lugar .

Desta forma, ja decidiu o Tribunal de Justica de Santa
Catarina:

Agravo regimental. Interposicio contra decisio
que indeferiu a inicial da acdo rescisoria. Arguida
nulidade de citacio na acio de usucapiio, advinda
de fraude e dolo processuais na correta e precisa
descricio do imével usucapiendo pelos autores, ora
agravados. Cabimento de querela nullitatis. Recon-
sideracio do decisum agravado e recebimento da
rescisdria como acdo declaratdria, em respeito aos
principios da fungibilidade, da instrumentalidade
das formas e da celeridade processual. Providéncia,
no entanto, nio exitosa. Impossibilidade de o
Tribunal imiscuir-se na jurisdicio de 6rgio inferior,
sob pena de supressio de instincia. Competéncia
do Juizo singular, prolator da sentenca suposta-
mente nula, para o julgamento do feito. Reclamo
desprovido.  (TJSC, Agravo Regimental em Acio
Rescisoria n. 2010.063128-4, de Biguacu, rel. Des.
Ronaldo Moritz Martins da Silva, j. 28-07-2011).

Por fim, parece esta também ser o entendimento dos tribu-
nais superiores, em especial do Superior Tribunal de Justica

(REsp 885.477/PR, rel. Min. Francisco Falciao):

ACAO RESCISORIA. ART. 485, V, DO CPC.
VIOLACAO A LITERAL DISPOSITIVO DE
LEL. AUSENCIA DE REGULARIDADE NA
CITACAO DO PROCESSO DE CONHECI-
MENTO.

19 WAMBIER. Op. Cit. p. 492.
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I - A jurisprudéncia tem admitido o manejo de
Aciao Rescisoria por violacdo a literal dispositivo de
lei, em face de eventual irregularidade na citacao
do processo de conhecimento. Precedentes: REsp
n° 330.293/SC, Rel. Min. RUY ROSADO DE
AGUIAR, DJ de 06/05/2002 e REsp n° 11.290/
AM, Rel. Min. SALVIO DE FIGUEIREDO
TEIXEIRA, DJ de 07/06/1993.

II - O art. 485 do CPC, que disciplina as hipo-
teses de cabimento da Acdo Rescisoria, ndo exige
o prévio esgotamento dos meios processuais dispo-
niveis para o seu manejo, in casu, a alternativa de
fazer inserir a questdo em embargos a execucio do
titulo judicial atinente a sentenca condenatoria.
Entendimento contrario corresponderia a negar o
proprio direito de acio.

III - Recurso Especial provido.

Assim, verifica-se uma precisa consonincia na doutrina
e na jurisprudéncia em autorizar o principio da instrumentali-
dade das formas e sua espécie fungibilidade para fazer o processo
como meio de se dar efetividade ao direito pretendido.

3 CONCLUSAO

Concluimos, portanto, que existem diferentes meios
de impugnacio de decisoes judiciais, em especial os proprios
recursos, quando se trata de decisio nio transitada em julgado,
e as acdes autdnomas de impugnacio.

Estas, tratando-se de decisdo acobertada pela coisa julgada
material, pode ser atacada por acio rescisoria, desde que
presentes um dos pressupostos autorizadores previstos no art.
485 do CPC, além da atencio ao prazo decadencial de 02 anos.

Tratando-se, contudo, de decisio judicial que seja inexis-
tente, ndo ha que se falar em transito em julgado, muito menos
em coisa julgada. Fala-se, entio, nio em rescisio da decisdo,
mas sim de declaracio de inexisténcia, através de acio propria
(querela nullitatis).
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Porém, ressalta-se a importancia da ideia de fungibilidade
e instrumentalidade das formas no caso de ser uma acio inter-
posta no lugar de outra.

No estagio atual do direito brasileiro, nio se pode tio
somente ser mantido um formalismo exacerbado pelo modo de
se desenvolver o processo. Devemos, porém, ater-nos principal-
mente ao modo em que este leva a finalidade real, qual seja,
a garantia de direito. H4, ainda, que se sopesar os principios
norteadores do processo, quais sejam, a economia processual
e a razodvel duracio do processo hoje elevada a status constitu-
cional.

Assim, verifica-se plenamente possivel a fungibilidade das
acoes impugnativas de decisdes judiciais (acio rescisoria e acio
declaratéria de inexisténcia), sendo tal entendimento abarcado
com unicidade pela doutrina e pela jurisprudéncia nacional.

Abstract: This article focuses on the autono-
mous impugnation means of judiciary decisions,
especially the rescission act and querela nullitatis
act. It questions the possibilibity of using the so
called fungibility principle among those acts and
shows the position of jurisprudence and authors.
(MUDAR)

Keywords: Rescission act. Querela nullitatis insana-
bilis act. Fungibility principle.
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