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Resumo: Objetiva o presente trabalho analisar a hipoOtese de
rescisdo de sentenca que ampara ato declarado ineficaz ou re-
vogado em revocatdria com o intuito de investigar se o art. 138
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1. INTRODUCAO

&g Lein.°11.101, de 09 de fevereiro de 2005, revo-
N2 @ gando o Decreto-Lei n.° 7.661, de 21 de junho de
%) 1945, passou a regular o processo de faléncia do
N empresario e da sociedade empresaria, também
==4| se incluindo a recuperacdo judicial e extrajudici-

Referido diploma legal traz em seus varios dispositivos
normas de contetdo material, mas também de cunho processu-
al, alias, seu art. 189 determina expressamente a aplicacédo sub-
sidiaria, no que couber, das normas da Lei n.° 5.869, de 11 de
janeiro de 1973 (Codigo de Processo Civil).

A faléncia é estado de insolvéncia juridica, sendo seu sis-
tema orientado pelo principio da preservacao da empresa, Vi-
sando a otimizacao produtiva dos bens, ativos e recursos pro-
dutivos e da par conditio creditorum, assegurando-se paridade
entre os credores de mesma situacdo, em que devem concorrer
ao juizo indivisivel da faléncia para haver participacdo no ra-
teio dos bens arrecadados, com observéncia da existéncia de
categorias diferenciadas de credores, sem garantia (quirografa-
rios) ou com preferéncias que podem ser (garantias reais) ou
privilégios processuais, redundando em prioridade.

Contudo, por vezes podera ocorrer a saida irregular de
bens do patriménio do falido, com liquidacdo precipitada ou
com o gravame de direitos, ocorrendo prejuizo aos credores, ja
que ha muito ultrapassadas as fases do cumprimento das obri-
gacdes na pessoa do devedor como a manus injectio e pignoris
capio, para determinar que sera no patriménio do devedor que
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responde pelo saldo das obrigacdes assumidas.

Previu-se, portanto, a utilizacdo da revocatéria falimen-
tar, seja por ineficacia (LRE, art. 129), seja por revogagdo
(LRE, art. 130), como medida assecuratéria a eliminacdo de
fraude contra os credores, a primeira por presuncdo decorrente
da propria norma, a segunda, provando-se o consilium fraudis
(elemento subjetivo) e o eventus damni (elemento objetivo). A
protecdo outorgada pela lei (art. 138) é tdo ampla que o ato
pode ser declarado ineficaz ou revogado, ainda que praticado
com base em decisdo judicial, com a ressalva das situacGes de
recuperacgdo judicial prescritas no art. 131, e sendo revogado o
ato ou declarada sua ineficécia, ficara rescindida a sentenca que
0 motivou.

Tratando-se de rescisdo da sentenca que amparou ato de-
clarado ineficaz ou revogado é necessario investigar se esta
previsdo encontra alguma inconsisténcia légico-sistematica no
ordenamento juridico brasileiro, a considerar o sistema proces-
sual de rescisdo de julgados e as garantias constitucionais rela-
cionadas ao processo, e se a referida situacdo é caso de relativi-
zacdo da coisa julgada material.

2. REVOCATORIA FALIMENTAR: INEFICACIA OU RE-
VOGACAO

Como ja dito, o objetivo da revocatoria falimentar é bus-
car 0s bens que sairam do patriménio da massa falida, por
fraude ou apenas por presuncao legal desta fraude (ineficécia).
Discute-se a origem da acdo revocatoria falimentar, o que pro-
porciona uma associacdo imediata com a acdo pauliana civel.
Registre-se que a revocatdria falimentar esta atualmente previs-
ta nos arts. 129 e 130 da Lei n.° 11.101, de 09 de fevereiro de
2005 (arts. 52 e 53 do Decreto-Lei n.° 7.661, de 21 de junho de
1945) e a acdo pauliana civel, nos termos do art. 158 e seguin-
tes do Cddigo Civil Brasileiro (Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro
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de 2002).

Neste contexto ha duas bifurcacdes tedricas que procu-
ram definir os institutos, acdo revocatoria e agdo pauliana, ora
afirmando mesma origem e principios, ora com origens e ca-
racteristicas diferentes. Destacam-se a teoria unitaria, a qual
defende que tanto a revocatdria civel quanto a revocatoria fa-
limentar possuem identidade de finalidade e caracteristicas.

Por outro lado, a teoria dualista, que sustenta haver dis-
tincdo entre as espécies, subdivide-se em outras duas classifi-
cacOes, sendo a dualista mista em que a legislacdo falimentar
teria criado a revocatoria por ineficicia (art. 129 da Lei n.°
11.101/2005) e a revocatoria por revogacao (art. 130 da Lei n.°
11.101/2005), bem como a dualista autonoma, cujo fundamen-
to sustenta independéncia da acdo pauliana, com propriedades,
principios e finalidades inerentes ao processo falimentar.

Certo é que coexistem no direito brasileiro os dois siste-
mas de revocatoria, ressaltando a autonomia do direito empre-
sarial, com os principios e caracteristicas préprios. A Lei n.°

11.101/2005 foi redigida da seguinte forma:

Art. 129. Sdo ineficazes em relacdo & massa falida, te-
nha ou ndo o contratante conhecimento do estado de crise
econdmico-financeira do devedor, seja ou ndo intengdo deste
fraudar credores:

Art. 130. S8o revogaveis os atos praticados com a in-
tencdo de prejudicar credores, provando-se o conluio fraudu-
lento entre o devedor e o terceiro que com ele contratar e o
efetivo prejuizo sofrido pela massa falida.

Muito clara é a distin¢ao entre os dispositivos, o primeiro
prescrevendo a hipotese de ineficacia e o segundo a hipétese de
revogacdo. Nao é objetivo deste trabalho perscrutar todas as
hipoteses legais e doutrinarias acerca das condic¢@es de inefica-
cia ou revogacdo em matéria de faléncia, entretanto, é primor-
dial estabelecer as necesséarias distingdes.

Se esta a discutir, portanto, sobre negdécios juridicos, ou
seja, 0 ato juridico produzido mais em funcdo da vontade do
agente do que como forma imperativa da lei, tendente a criar,



RIDB, Ano 2 (2013), n° 10 | 10805

modificar e extinguir direitos, decorrente da autonomia da von-
tade.

Afinal de contas, as hipoteses contempladas nos arts. 129
e 130 da Lei n.° 11.101/2005 conduzem ao entendimento de
que os atos praticados sdo sempre negécios juridicos, como o
pagamento de dividas ndo vencidas ou 0 seu pagamento por
meio diverso do previsto no contrato; a constituicdo de direito
real de garantia; a pratica de atos a titulo gratuito; a rentncia de
direitos; a alienagdo de bens componentes do estabelecimento,
entre outros engenhos da criatividade humana.

Estabelecido o objeto da revocatoria, ou seja, 0 negécio
juridico reputado como ineficaz ou anulavel, necessario formu-
lar algumas consideragdes sobre os vicios do negdcio juridico,
que geralmente ocorrem por inexisténcia, ineficacia, nulidade e
anulabilidade.

O ato juridico inexistente é aquele que ndo esta no mun-
do fatico ou juridico, como a sentenca que nao esta assinada ou
0 casamento celebrado por quem ndo possui competéncia rati-
one materiae, ou nas palavras de Claro (2005, p. 78)* “¢ aquele
que carece de um elemento estrutural”’, sequer sendo necessa-
rio pronunciamento judicial para tanto.

Considera-se ato juridico nulo aquele que, embora exis-
tente no mundo dos fatos, ndo possui aptiddo para produzir
efeitos no mundo juridico. Nao é suscetivel de convalidagéo,
tendo em vista que a intencdo é proteger a ordem puablica, mas
0 ordenamento juridico garante a seguranca juridica pela ocor-
réncia da prescricdo. Exemplo classico sdo os contratos reali-
zados diretamente por absolutamente incapaz.

S&o atos juridicos anulaveis aqueles que se apresentam
no mundo fatico e juridico, porém, apresentam algum tipo de
defeito que os tornam imprestaveis. Assim, sua validade persis-
te até que seja retirada por algum provimento. Apesar de ser

! CLARO, Carlos Roberto. Revocatéria falimentar. 32 ed. Curitiba: Jurua,
2005.
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suscetivel de convalidagdo ndo pode ser pronunciada de oficio
pelo 6rgdo judicial, e os efeitos de sua declaracdo produzem-se
erga omnes e ex tunc.

O ato juridico ineficaz, assim como o ato juridico anula-
vel, habita no mundo fatico e juridico. E vélido até que sua
validade seja retirada do mundo juridico. Ndo possui defeitos
internos como o vicio da vontade ou incapacidade do agente,
salvo a reserva mental. Todavia, ndo produzira os efeitos alme-
jados pelas partes contratantes tendo em vista a carga legal de
sua ineficacia, sendo os efeitos de sua declaracdo produzidos
com forga ex nunc e nos limites inter partes.

Em suas perfeitas consideracdes Serpa Lopes (2000, p.

503/504) apresenta que:

A ineficécia pode ser entendida num sentido amplo e
num sentido restrito. Num sentido amplo, ela compreende to-
das as modalidades de ineficacia de um negécio juridico, de-
corra de um vicio de forma ou de fundo, ou seja, um produto
de qualquer outra causa. Num sentido estrito, é que ela se di-
ferencia da nulidade. Esta parte de um deficiéncia intrinseca,
ao passo que a ineficacia em sentido estrito decorre de uma
deficiéncia extrinseca. O negécio simplesmente ineficaz esta
aparelhado de todos os elementos essenciais e pressupostos de
validade, de modo que a sua eficicia esta apenas impedida
por uma circunstancia de fato e extrinseca. (...) Na ineficacia,
o ato é bifronte: vélido, em face das partes contratantes, inefi-
caz em face de terceiros, visto que, em face destes, 0s seus
efeitos estdo subordinados secundariamente as consequéncias
da invalidade.?

Enquanto que na revogacdo (ato anulavel) exige-se a
prova dos elementos objetivo (eventus damni) e subjetivo (con-
silium fraudis), tal é dispensado para os atos considerados ine-
ficazes, cuja presuncao decorre do preceito legal e ndo negoci-

al. Portanto, conforme informa Bezerra Filho (2005, p. 296)*, o

2 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil: introduco,
parte geral e teoria dos negécios juridicos. 92 ed. vol. I. (revista e atualiza-
da por José Serpa Santa Maria). Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 2000.

¥ BEZERRA FILHO, Manoel Justino. Nova lei de recuperacéo e faléncias



RIDB, Ano 2 (2013), n° 10 | 10807

ato ineficaz “produz seus efeitos em relacéo ao devedor alie-
nante e ao terceiro que com ele contratou, sem atingir, porém,
os direitos da massa falida”. Portanto, € certo dizer, como
Tepedino (2007, p. 383)*, que no campo falimentar, a nulidade
é excecao.

Lembre-se, outrossim, que para a caracterizacdo de al-
gumas hipoteses de ineficacia deve o negdcio juridico ter sido
praticado dentro do termo legal (Lei n.° 11.101/2005, art. 99)
que € o periodo de 90 (noventa) dias contados do pedido de
faléncia, do pedido de recuperacdo judicial ou do primeiro pro-
testo por falta de pagamento, excluindo-se, para esta finalidade,
0s protestos que tenham sido cancelados; ou dentro do periodo
suspeito, em que o falido poderia ter conhecimento ou indicios
de seu futuro inglério, nos termos dos incisos IV e V do art.
129 da Lei n.° 11.101/2005, cujo prazo é de dois anos. Nao sera
ineficaz se tiverem sido praticados os atos como meio de reali-
zar a recuperacdo judicial, nos termos do art. 131 e arts. 129, |
alll e VI, todos da Lei n.° 11.101/2005.

Legitimam-se ativamente a propositura da acdo o Admi-
nistrador Judicial, qualquer credor ou o Ministério Publico, e
passivamente todos os que figuraram no ato ou que por efeito
dele foram pagos, garantidos ou beneficiados, seus herdeiros
ou legatarios; os terceiros adquirentes, se tiveram conhecimen-
to, ao se criar o direito, da intencdo do devedor de prejudicar os
credores, seus herdeiros ou legatarios (Lei n.° 11.101/2005,
arts. 132 e 133).

Tratando-se da acéo revocatdria por revogacéo, 0 proce-
dimento sera o ordinario, perante o juizo da faléncia (Lei n.°
11.101/2005, art. 134), ocasido em que a sentenca, sendo favo-
ravel, determinara o retorno dos bens a massa falida em espé-
cie, com todos os acessorios, ou o valor de mercado, acrescidos

comentada. 32 ed. 22 tiragem. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
* TEPEDINO, Ricardo et alli. Comentarios a lei de recuperacao de empre-
sas e faléncia. 2% ed. Séo Paulo: Saraiva, 2007.
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das perdas e danos. Cabera de dita sentenca o recurso de apela-
cao (Lei n.° 11.101/2005, art. 135). A ineficacia, no entanto,
poderd ser declarada até mesmo de oficio pelo juiz da faléncia
(Lei n.° 11.101/2005, art. 129, paragrafo unico).

Enfim, reconhecida a ineficcia ou julgada procedente a
acdo revocatoria, as partes retornardo ao estado anterior, e 0
contratante de boa-fé tera direito a restituicdo dos bens ou valo-
res entregues ao devedor (Lei n.° 11.101/2005, art. 136).

3. RESCISAO DA SENTENCA QUE AMPAROU ATO DE-
CLARADO INEFICAZ OU REVOGADO

Disp0de o art. 138 da Lei n.° 11.101, de 09 de fevereiro de
2005 que o ato pode ser declarado ineficaz ou revogado, ainda
que praticado com base em deciséo judicial, ressalvando-se o
disposto no art. 131 desta Lei. Ademais, enuncia que revogado
0 ato ou declarada sua ineficécia, ficara rescindida a sentenca
gue o motivou.

Né&o ha davida de que o art. 138 da Lei n.° 11.101/2005
tratou de definir com exclusdo de qualquer outro, o juizo com-
petente para estabelecer a protegcdo do patriménio dos credores,
a ponto de firmar que a decisdo do juizo falencial implica em
rescisdo da sentenca, se foi esta que amparou o ato declarado
ineficaz ou revogado.

Antes, na forma do Decreto-Lei n.° 7.661/1945, seu art.
58 determinava que a revogacgdo poderia ser decretada, “embo-
ra para celebracdo déle houvesse precedido sentenga executo-
ria, ou fosse consequiéncia de transacdo ou de medida assegu-
ratoria para garantia da divida ou seu pagamento. Revogado o
ato, ficara rescindida a sentenca que o motivou”.

Ora, poderia ter sido desenvolvido um processo judicial,
com a pecha de lide simulada (CPC, art. 129), onde em uma
eventual audiéncia de conciliacdo as partes, terceiro beneficia-
do e devedor dentro do termo legal ou periodo suspeito, fizes-
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sem uma transacdo que viesse a ser homologada judicialmente
na forma do art. 269, 111 do Cddigo de Processo Civil, ou de
outra forma, tenha seguido o processo de execugédo, com a pe-
nhora e avaliacéo e posterior adjudicacdo, ou quica a designa-
cao de hasta publica, com arrematac&o.

Tanto a atual como a anterior lei de faléncias adotaram a
mesma terminologia, “rescisdo”, para se referir ao efeito pro-
duzido no ato juridico jurisdicional que amparou ato reconhe-
cido em sede de faléncia, como ineficaz ou revogado.

Este efeito nominado como rescisdo, embora guarde
compreensdo razoavel no sentido de aplicacdo do direito mate-
rial, podera fazer surgir diversos questionamentos no campo
processualistico, pois, construiu-se ao longo de vérios anos
preceitos e contornos proprios para o ato de se desconstituir
decisOes judiciais, inserindo-se técnicas como a acgéo propria
prevista no art. 485 do Cadigo de Processo Civil, e a protecao
da res judicata, descrita na propria Constituicdo da Republica
(art. 5°, XXXVI).

Ruggiero (1999, p. 400/404), ensina que a rescindibilida-
de decorre de um vicio, de uma lesdo a ordem juridica, enquan-
to que a revogabilidade é uma mera possibilidade de exercicio
por parte do individuo no negdcio, e por fim, entendendo que a
resolubilidade ocorrerd pelo advento da condigdo anteriormente
prevista. Desta forma, ndo ha ddvida de que o art. 138, paragra-
fo unico, da Lei n.° 11.101/2005 trata da rescindibilidade do
negacio juridico amparado por decisdo judicial, ou seja, inqui-
nado de vicio com reserva mental, ainda que por mera presun-
¢ao legal.

Rescindibilidade prescinde de qualquer vicio do con-
sentimento ou de incapacidade da pessoa, sendo 0 Seu pressu-
posto uma lesdo. E por lesdo deve aqui entender-se ndo a vio-
lagdo comum ou genérica da esfera juridica alheia (0 ataque
puro de um direito alheio, da conhecida proibicdo do nemi-
nem laedere), mas uma tdo grave desproporcao entre a presta-

cdo dada ou prometida e a contraprestacdo recebida ou pro-
metida que origine iniquo depauperamento em um injustifica-
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do e desproporcionado enriquecimento do outro. (...)
A revogabilidade é uma posicdo completamente dife-
rente do negécio juridico. Ndo ha aqui um vicio ou uma im-
perfeicdo a abrir caminho a impugnacdo, mas trata-se de um
carater especifico que apresenta o negécio juridico e que con-
siste em que a vontade do individuo, posto que devidamente
manifestada e capaz de produzir os seus efeitos préprios, con-
tinua ainda a pertencer ao sujeito, o qual pode assim retoma-
la e impedir que produza o efeito a que se destinava. (...)
Finalmente, a resolubilidade € aquela situacéo particu-
lar em que o negdcio se submete ao aparecimento de uma
condicdo que opera 0 seu desaparecimento. A vontade esti
desde o inicio circunscrita e limitada, de modo que, se a even-
tualidade prevista se verifica, se considera como se nunca ti-
vesse existido. Nao h, pois, uma imperfei¢do provocada por
um vicio de vontade (como no negécio anulavel), nem uma
grande desproporcdo entre as prestacdes (como na rescindi-
vel), nem também uma reserva da propria vontade (como na
revogével); a vontade formou-se perfeita, completa, sem re-
serva, mas formou-se em vista de uma hipotese determinada
ou com exclusdo de uma determinada hip6tese, de modo que,
quando esta se verifique (ou ndo se verifique), a prépria von-
tade desaparece como se nunca tivesse existido.”
Indaga-se, o efeito juridico empregado na palavra “resci-
sao”, do art. 138, paragrafo Unico da Lei n.° 11.101/2005 ¢ o
mesmo da rescisoria processual civil (CPC, art. 485) ou possui
significado diferente?

Ricardo Tepedino (2007, p. 412)°, citando Pontes de Mi-

> RUGGIERO, Roberto de. Instituicdes de direito civil: introducéo e parte
geral — direito das pessoas. 12 ed. (traducgdo da 62 edicdo italiana, por Paolo
Capitanio, inteiramente anotada em comparagéo ao Cadigo Civil Brasileiro
e legislacdo complementar por Paulo Roberto Benasse). Campinas: Bo-
okseller, 1999.

® Nota 235. Pontes de Miranda se queixa do emprego do verbo rescindir,
alertando que a sentenga, isso sim, sera ineficaz em relagdo a massa (ob.
cit., t. 28, § 3.368, p. 377). Conquanto desnecessario e mesmo presungoso o
meu abano ao formidavel jurista, peco vénia para dizer que o acerto da
invectiva é indisputavel. TEPEDINO, Ricardo et alli. Comentarios a lei de
recuperagdo de empresas e faléncia. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
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randa em nota de rodapé adverte que a sentenca é ineficaz, nao
sendo adequado o uso do verbo rescindir.

No mesmo sentido, em comentario ao art. 58 do revoga-
do Decreto-Lei n.° 7.661/1945, Trajano de Miranda Valverde
(1962, p. 404) explicava que ndo se tratava tecnicamente de

rescisdo, mas de mera ineficécia.

412. A revogacdo do ato, reza o art. 58, poderéa ser de-
cretada, embora para a sua celebracdo precedesse sentenca
executoria ou fosse consequéncia de transacdo ou de medida
assecuratoria para garantia da divida ou seu pagamento.

Revogado o ato, preceitua a parte final do artigo, ficara
de pleno direito rescindida a sentenga que o motivou e a con-
sequente execugdo.

Duas hip6teses podem ocorrer: a) 0 negdcio juridico,
que serviu de fundagdo a acdo ou execucao, era revogavel em
relacdo a massa falida, pelo que, ipso facto, fica rescindida a
sentenga que o acolheu; b) o negdcio juridico, que determinou
a acdo ou execucgdo, é valido, mas revogaveis as suas conse-
quéncias, isto é, os atos celebrados em prejuizo dos credores,
ou por entrarem em qualquer das hipdteses do artigo 52 ou
por se enquadrarem na férmula genérica do art. 53.

Neste caso, a sentenca ndo se rescinde, mas deixa de
produzir seus efeitos em relacio & massa falida.’

Entretanto, outras conclusdes sobre a natureza da expres-
sdo “rescisdo” sdo apresentadas por Douglas Bernardes Romao,

0 qual a submete a regra da lei processual:

Conclui-se que o art. 138, Lei 11.101/05, apresenta-se
como auténtica hipotese de relativizagdo da coisa julgada,
aplicando-se de forma ampla eliminando a polémica da taxa-
tividade ou ndo do rol de norma antecessora, o art. 58, Dec.
Lei 7.661/45. Além disso, o termo ‘rescindida‘, aplicado no
art. 138, Lei 11.101/05, ao significar supressdo dos efeitos de
sentenca, deve ser compreendido & luz do instituto da rescisdo
(art. 485 a art. 495, todos do CPC), embora inexista no art.
138, Lei 11.101/05, a diferenca entre judicium rescindendum
e judicium rescisorium, sendo a competéncia regulada pelo

"VALVERDE, Trajano de Miranda. Comentéarios a lei de faléncias (Decre-
to-lei n.° 7.661, de 21 de junho de 1945). 32 ed. vol. I (arts. 1° a 61). Rio-Séo
Paulo: Companhia Editora Forense, 1962.
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art. 134 c/c art. 76, ambos da Lei 11.101/05, ndo pelo art. 491
e art. 493, ambos do CPC. Além disso, a modulacdo temporal
da aplicacdo do art. 138, Lei 11.101/05, ndo se submete a hi-
potese do art. 495, CPC, de modo que os limites temporais do
art. 138, Lei 11.101/05, sdo fixados em mdltiplas hip6teses
derivadas de interpretacdo sistematica do art. 129, art. 130,
art. 132, art. 139, art. 149, art. 158, art. 159, todos da Lei
11.101/05, devendo-se considerar a diferenca entre declaraté-
ria de ineficacia (art. 129, Lei 11.101/05) e revocatoria (art.
130, Lei 11.101/05). Conclui-se também que a hipétese do
art. 138, Lei 11.101/05, apresenta-se distinta do art. 472,
CPC, constituindo-se como clara exce¢do ao art. 463 e art.
467, ambos do CPC. Por fim, conclui-se que as hipéteses de
limites objetivos competenciais de aplicacdo do art. 138, Lei
11.101/05, devem ser compreendidas sob as solugdes empre-
gadas para o conflito de competéncia e harmonia da estrutura
federativa inscrita no Judiciério. ®

Como se V&, as consequéncias sao amplas em se adotar a
expressdo rescisdo do art. 138, paragrafo Gnico, da Lei n.°
11.101/2005 de forma semantica a rescisdo do art. 485 do Co-
digo de Processo Civil, atribuindo complexidade ao sistema
processual.

O sentido da norma, como lembra Campinho (2006, p.
378)°, parece ter sido conferir amparo total e irrestrito aos cre-
dores, que ndo poderiam ser ludibriados por atos fraudulentos,
ainda que amparados por decisdo judicial. Assim, ndo sera pos-
sivel enxergar na intencdo desta norma a criacdo de mais uma
hipotese de acédo rescisoria, por semelhanca ao art. 485 do Co-
digo de Processo Civil. Neste sentido Nogueira (2005, p. 511)

8 ROMAO, Douglas Bernardes. Da rescisdo de sentenca no art. 138, Lei
11.101/05. AMAJUS Revista da Magistratura Mato-Grossense. Ano V —
Edicdo n.° 29 — outubro a dezembro de 2007.

® «Q escopo da lei reside, portanto, na salvaguarda dos interesses dos cre-
dores, cujo prejuizo possa resultar de ato do falido, ainda que formalmente
perfeito e, até mesmo, quando sancionado por sentenca, desde que fraudu-
lento ou objetivamente ineficaz em relacdo a massa falida.” CAMPINHO,
Sérgio. Faléncia e recuperacao de empresa: 0 novo regime da insolvéncia
empresarial. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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conclui:
E da eficicia dessa sentenca anterior, no que se refere
a nova realidade falencial, que trata o art. 138 da Lei Falimen-
tar. Ndo ha rescisdo da sentenga anterior, nem violagdo da
coisa julgada, mas tdo-somente Obice a irradiacdo de seus
efeitos em razéo da nova realidade concursal.™
Na obra de Claro (2005, p.193) ** encontra-se seu posici-
onamento no mesmo sentido, ao pronunciar que: “conforme
Cahali, a doutrina ressalta a imprecisao terminologica do tex-
to em exame, devendo entender-se, em vez de ‘rescindida’ que
a decisdo deixou de operar efeitos em relagdo a massa”. O
mesmo autor (Claro: 2005, p. 305) transcreve arestos jurispru-
denciais a justificarem apenas o efeito da ineficacia e ndo da
rescisdo, a ver:
A acdo revocatdria, com base no art. 58 da Lei de Fa-
Iéncias, ndo visa a rescindir a sentenga, mas ao reconheci-
mento de sua ineficacia em relagdo a massa falida. Para a
declaracao dessa ineficacia, que mantém integro o ato judi-
cial em tudo aquilo que néo se inclua como efeito danoso a
massa, a competéncia é do juizo universal da faléncia. S6
neste cabe indagar se o ato, formalmente valido, contaminou-
se do propdsito fraudulento de lesar credores da falida (TJSP
— 22 Cam. — Ap. Civ. 28.965-1 — Rel. Des. Aniceto Aliende — j.
em 05.04.1983 — RT 586 — p. 91).
Embargos de terceiro. Faléncia. Termo legal. Adjudi-
cacdo posterior. Ineficicia. Art. 58 do Dec.lei 7.661/45 — Al-
cance. Configurado nos autos dos embargos de terceiro que a
adjudicacéo dos bens da falida efetivou-se posteriormente ao
termo legal da sua quebra, resulta infirmada a eficécia desta
constri¢do, pelo que dispdem o art. 52, do Dec.-lei 7.661/45 e
o art. 215 da Lei 6.015/73. Embora a adjudicacdo seja ato
publico, originario do exercicio da funcdo jurisdicional do
Estado, vidvel é a declaracéo da sua ineficacia no juizo fali-
mentar, a teor do art. 58 da Lei de Quebras. Apelagéo provi-
da. (TIMG — 32 Cam. Civ. — Ap. Civ. 1.0000.00.239547-3/000

19 NOGUEIRA, Ricardo José Negrio et alli. Direito falimentar e a nova lei
de faléncias e recuperacao de empresas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005.

' CLARO, Carlos Roberto. Revocatoria falimentar. 32 ed. Curitiba: Jurua,
2005.
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(1) — Rel. Des. Lucas Savio V. Gomes — j. em 27.03.2003).
Seria entdo uma relativizagédo da coisa julgada?

4. RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA?

Para se chegar a nocdo de sentenca deve-se ter um pri-
meiro entendimento de processo, 0 qual, no atual estagio de
desenvolvimento juridico, revela-se como uma garantia fun-
damental das sociedades politicas, portanto, sendo natural que
a sentenca sempre decorra de sua existéncia. Assim, 0 processo
como instituicdo constitucionalizada demonstra que a jurisdi-
cdo é instituto fundamental da teoria estatal. Todavia, a jurisdi-
¢ao so se legitima quando realizada através do processo.

De acordo com esta percepgao 0 processo pode ser carac-
terizado como instituicdo constitucionalizada de modelagéo
procedimental, destinada a assegurar o exercicio dos direitos
fundamentais. Esta andlise sustentada por Rosemiro Pereira
Leal'? supera as concepcdes tradicionais, construidas com base
na consideracdo de que o0 processo € apenas a técnica utilizada
pelo Estado-Jurisdicdo de proferir o direito a servi¢o do inte-
resse subjetivo das partes.

N&o ha sistema juridico que adquira consisténcia, equi-
dade ou adequabilidade em razdo de concepcBes de justica,
igualdade e imparcialidade promanados apenas da percep¢éo
ideoldgica, técnica ou politica do julgador.

Portanto, processo é garantia fundamental, alids, conclu-
s80 que se observa da propria Constituicdo da Republica em
varios de seus dispositivos como exemplifica o art. 5° atraves
dos incisos LI, LIV, LV, LVI, LX e LXXVIII.

Mas como adverte Gongalves (2001, p. 169)** o processo

2 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 3.
ed. ver. e ampl. Porto Alegre: Sintese, 2000.

3 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo.
12 ed. 2° tiragem, Rio de Janeiro: Aide, 2001. “Seja o processo legislativo,
seja 0 administrativo, seja o jurisdicional, sua instrumentalidade técnica é
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ndo se desenvolve sem técnica, logo, adota-se o sistema de
preclusdo, sendo que a preclusdo maxima € atingida pelo ad-
vento da sentenca, ato pelo qual o juiz pde termo ao processo,
decidindo o mérito (sentenca definitiva) ou ndo (sentenca ter-
minativa).

A Constituicdo da Republica (art. 5°, XXXVI) também
garante a estabilizacdo das relagBes juridicas ao prestigiar a
coisa julgada. Neste sentido, o estabelecimento de outros direi-
tos, inclusive decorrentes da propria lei ndo poderé prejudica-
la, nem ao direito adquirido e nem ao ato juridico perfeito.

Considera-se coisa julgada ou caso julgado, nos termos
do art. 6° 8§ 3° do Decreto-Lei n.° 4.657, de 04 de setembro de
1942, a decisdo judicial de que ja ndo caiba recurso.

Portanto, o estabelecimento da coisa julgada se faz de
maneira formal ou material. A coisa julgada formal decorre de
qualquer sentenca, com ou sem mérito, implicando dizer que se
a mesma apenas resolve o processo sem decidir sobre o mérito
permite a reabertura da lide entre as partes, o que se entende
das causas enumeradas no art. 267 do Cddigo de Processo Ci-
vil, com excecdo do inciso V (perempcao, litispendéncia ou de
coisa julgada).

Logo, a ressalva, em que se torna impossivel estabelecer
nova discussdo acerca do mesmo fato, é da coisa julgada mate-
rial, que enfrenta todo o conteudo de mérito, a eficacia que
torna imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a re-
curso, nos termos do art. 467 do Codigo de Processo Civil.

Modernamente se tem discutido sobre a imutabilidade da
coisa julgada, sendo que grande parte da doutrina processualis-
tica adota a tese de sua possibilidade, nomeando este fenémeno

a mesma: a de poder se elaborar, com a melhor estrutura possivel, a mais
adequada e &gil, para dar respostas ao fim para o qual se instaura: a ema-
nacdo de um ato do Estado, de carater imperativo, para cuja formacao
concorrem, em contraditério, aqueles que receberdo, na esfera de seus
direitos, os efeitos de tal ato”.
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juridico como “relativiza¢éo da coisa julgada”.
Sérgio Porto, (2006, p. 140) informa que ha certos valo-

res que superam a autoridade da coisa julgada:

Contudo, por vezes a coisa julgada pode formar-se de
maneira espUria e contemplando vicios insuportaveis. O Esta-
do, sensivel a esta realidade, antes de permitir que simples-
mente se ofenda a autoridade da coisa julgada. Tratou de apa-
relhar o sistema processual com medidas adequadas para o
combate a esta indesejada patologia juridica. Com tal proce-
der fez a opcédo de que a ninguém é dado o direito de desres-
peitar a autoridade da coisa julgada e se esta contar com al-
gum vicio deve ser, isto sim, desconstituida e ndo ignorada ou
desrespeitada. Com isto, admitiu claramente, que a autoridade
da coisa julgada nédo é absoluta, eis que, em certas hipoteses, é
passivel de questionamento, impondo a mais valia de deter-
minados valores sobre a coisa julgada.**

Seguindo o entendimento de Nascimento (2002, p. 12), a
vida estd em completo desequilibrio, o que justifica a relativi-

dade das coisas, inclusive de julgados.

O acatamento da coisa julgada, corolério da seguranca
juridica, ndo é colocado em cheque pela probabilidade de uma
pretensdo de nulidade contra o julgamento violador de precei-
to constitucional. Primeiro, porque seu alcance sofre limita-
¢Bes no seu aspecto subjetivo, com a possibilidade de manu-
seio da rescisoria, para desconstitui¢do do julgado. Segundo,
porque presente, nesses casos, 0s pressupostos da relatividade
inerente a natureza das coisas. De fato, inexiste a pretensa
impermeabilidade que deseja se atribuir as decisbes emanadas
do Poder Judiciario."

Talamini (2005, p. 578) revela que ndo é possivel encon-
trar de forma totalmente preestabelecida todas as situagdes que

autorizam a desconstituicao de julgados.
A infinitude das situagdes que a vida pode criar impe-

Y PORTO, Sérgio Gilberto. Coisa julgada civil. 32 ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2006.

> NASCIMENTO, Carlos Valder do; DINAMARCO, Candido Rangel;
THEODORO JUNIOR, Humberto; DELGADO, José Augusto; FARIA,
Juliana Cordeiro. Coisa julgada inconstitucional. Rio de Janeiro: América
Juridica, 2002.
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de a apresentacdo de uma solugdo absolutamente categoriza-
da, preestabelecida. Mesmo porque, seria uma grave contradi-
cdo afirmar a incidéncia da proporcionalidade — com seu dado
nuclear residindo na imprescindibilidade da consideracdo do
caso concreto — e, a0 mesmo tempo, propor uma definicdo
geral e abstrata de todas as sua aplicacdes.

Todavia, a simples apresentacdo tedrica do principio,
de seus subprincipios e de sua justificacdo poderia fazer pare-
cer que se trata de mera abstragdo ou — pior — de jogo retorico,
destinado a ser usado como melhor aprouvesse aqueles que
detém o poder de aplicd-lo. Diante disso, convém procurar
demonstrar, ainda que em linhas gerais, que a idéia da pro-
porcionalidade comporta a implementacéo de diretrizes con-
cretas objetivas.™®

N&o ha prejuizo quanto a seguranca das relacdes juridi-
cas, pois, conforme Almeida Janior (2006, p. 175):

No estudo da coisa julgada sentem-se, mais do que em
outro qualquer instituto processual, 0 angustioso e insoltvel
problema da certeza e da justica na solucdo dos conflitos hu-
manos. O processo civil é instituido com a finalidade suprema
de resolver conflitos com justica; e, é para alcanca-la que se
editaram as regras sobre o comportamento das partes em jui-
z0, a disciplina das provas, o sistema dos recursos e se institui
a magistratura.’’

Entretanto, a coisa julgada material, sendo garantia cons-
titucional e guardando a caracteristica da expansividade®® a
todo o ordenamento juridico ndo pode ser relativizada. Ora,
como conceber que uma verdadeira garantia, ao lado do pro-
cesso, possa sofrer limitagGes ou condicionamentos? Na verda-
de o que se possibilita relativizar é o contetdo da sentenca tida
por inconstitucional. Nos dizeres de Freitas Camara (2011, p.

485):

* TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2005.

7 ALMEIDA JUNIOR, Jesualdo Eduardo de. O controle da coisa julgada
inconstitucional. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2006.

8 ANDOLINA, Italo; VIGNERA, Giuseppe. il modello costituzionale del
processo civile italiano. Torino: G. Giappichelli Editore, 1990, p. 14/15.
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Penso, assim, que apenas seria possivel a relativizacao
da coisa julgada material quando houvesse fundamento cons-
titucional para tanto. Em outros termos, apenas seria possivel
desconsiderar-se a coisa julgada quando a mesma tenha inci-
dido sobre uma sentenca inconstitucional. Trata-se, em outros
termos, de reconhecer o fenémeno que em doutrina tem sido
chamado de “coisa julgada inconstitucional”, mas que mais
bem se chamaria sentenca inconstitucional transitada em jul-
gado. A rigor, 0 que contraria a Constituicdo ndo € a coisa
julgada, mas o contetido da sentenca. Essa sentenca inconsti-
tucional, alias, ja contrariava a Lei Maior antes de transitar
em julgado. E a sentencga, pois, e ndo a coisa julgada, que po-
de ser inconstitucional.”

Na forma do art. 472 do Codigo de Processo Civil a sen-
tenca estabelece os limites subjetivos entre as partes, fazendo
coisa julgada entre as mesmas, ndo beneficiando ou prejudi-
cando terceiros estranhos a lide. No entanto, salienta Ernane
Fidélis dos Santos (2007, p. 633)%° que podera ocorrer casos
em que o terceiro ndo consegue subtrair-se aos efeitos definiti-
Vos da sentenga, “mas ndo por ser afetado pela coisa julgada e
sim porque a relacdo juridica de que é titular esta subordinada
a parte com referéncia a relagdo decidida”.

O que se faz ao relativizar o contetido da sentenca € re-
conhecer a nulidade de determinado ato juridico, ainda que
coberto pelo manto de uma decisdo judicial, haja vista que o
objetivo e desconstituir uma deciséo transitada em julgado.

De acordo com Leal (2005, p. 06):

O que ndo se tem lembrado, neste quadro de cogita-
¢Oes, é que a coisa julgada constitucionalizada repugna decre-
tacOes de nulidade (sancdes decisdrias) com supressdo do de-
vido processo, porque a Constituicdo, em seu art. 5%, XXXVI,
estabelece que a lei ndo ‘prejudicara’ (sic) a coisa julgada e
consequentemente ndo podera qualquer lei criar uma judica-
¢do prévia (pré-judicacdo) de ato juridico protegido (garanti-

19 CAMARA, Alexandre Freitas. Lic6es de direito processual civil. 212 ed.
vol. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

2 SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de direito processual civil. 122 ed.
1° Vol. Séo Paulo: Saraiva, 2007.
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do) pela coisa julgada constitucional sem antes instaurar-se e
esgotar o procedimento adequado a observancia do devido
processo. Isso vale também para o ato juridico perfeito e o di-
reito adquirido. Entdo, o que se imaginaria possivel de relati-
vizacdo é a eficacia da sentenca de mérito e ndo a coisa julga-
da, porque esta ndo mais se faz pela sentenca, mas se define
como instituto constitucional garantidor do devido processo
na obten¢do ou discussdo da liquidez, certeza, exigibilidade,
eficacia (eficiéncia-efetividade) da sentenca de mérito transi-
tada em julgado com todas as suas implicacées legais.?*
Quando da publicacdo da Lei n.° 11.101/2005, Paulo
Restiffe posicionou-se em critica ao texto da norma, ja que no
seu modo de entender, a rescisao s6 ocorreria por meio préprio,
ou seja, 0 mesmo entendia que verdadeiramente o art. 138,
paragrafo Unico, cuidava da norma processual da rescisao, em

semantica ao art. 485 do Cadigo de Processo Civil.

A futura Lei de Recuperacdo de Empresas ndo atentou
para o fato de que, ao possibilitar a desconstituicdo de ato,
ainda que sob o império de decisdo judicial, simplesmente
desprezou os primados da seguranca juridica e da efetividade
do processo, e incorreu em flagrante inconstitucionalidade, a
uma, porque, as decisdes judiciais definitivamente julgadas e
das quais ndo cabem mais recursos sdo, em principio, indefec-
tiveis, pois acobertadas pelo manto da coisa julgada; e a duas,
porque, ainda que se supusesse a possibilidade de desconsti-
tuicdo de decisdo judicial transitada em julgado, tal deve
ocorrer somente por meio processual préprio, qual seja, acdo
resciséria, respeitados, ademais, seus requisitos, entre eles o
prazo bienal %

Entretanto, diante da técnica da acdo rescisoria do art.
485 do Cddigo de Processo Civil, rescinde-se algo que é consi-

derado como ato invalido.

2L LEAL, Rosemiro Pereira. Relativizacdo inconstitucional da coisa julga-
da. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2005.

22 RESTIFFE, Paulo Sérgio. A acdo revocatéria na lei de recuperacéo de
empresas. Documento postado em 02/02/2005 no site Migalhas. Fonte:
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M19696,21048-
A+Acao+Revocatoria+na+Lei+de+Recuperacao+de+Empresas. Acesso em
31 out. 2012.
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Por outro lado, a Lei n.° 11.101/2005 tem por objetivo
apenas declarar a ineficacia em relacdo a massa falida, ou seja,
apenas ndo produzir efeitos.

Registre-se, segundo Machado (p. 96), que ndo ha possi-
bilidade de relativizagdo de coisa julgada ilegal, mas apenas

inconstitucional.
A toda evidéncia, o que expomos ao longo desta obra
ndo se aplica a coisa julga ilegal, uma vez que esta ndo viola a
Constituicdo, mas a norma infraconstitucional, sendo que,
nesse caso, 0s principios constitucionais da seguranca e certe-
za juridicas serdo passiveis de salvaguardar ou validar os efei-
tos de tal ato transitado em julgado, mesmo que equivocado.”®

A chamada “rescisdo” do art. 138, paragrafo unico, da
Lei n.° 11.101/2005, ndo poderia, portanto, se enquadrar como
hipdtese de relativizacdo de sentenca, tendo em vista a inexis-
téncia de afronta constitucional, mas tdo somente a negdcios
juridicos.

Portanto, admitir o art. 138, pardgrafo Unico, da Lei n.°
11.101/2005 como hipdtese de rescisdo, seria diminuir o insti-
tuto constitucional do processo, e suas caracteristicas funda-
mentais como o contraditorio e ampla defesa, a formalidades
prescindiveis.

5. CONCLUSAO

Melhor interpretacdo se direciona para que a expressao
“rescisdo”, contida no art. 138, pardgrafo tnico, da Lei n.°
11.101/2005 tenha equivaléncia a expressao “ineficaz”, no
mesmo sentido empregado para a hipétese do art. 129 da mes-
ma lei, e ndo seja aplicada de forma semantica ao art. 485 do
Cadigo de Processo Civil.

O que se admite relativizar € o conteddo da sentenga em
confronto com a Constituicdo da Republica, e ndo a coisa jul-

% MACHADO, Daniel Carneiro. A coisa julgada inconstitucional. Belo
Horizonte: Editora Del Rey, 2005.
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gada, que goza de protecdo na norma fundamental, assim como
a instituicdo do processo.

Assim, é forcoso concluir que a expressao rescisdo do art.
138, paragrafo Gnico, da Lei n.° 11.101/2005, ndo se trata de
uma hipotese de relativizacdo da sentenca, pois, apenas se ad-
mite a relativizacao de julgados que se apresentem inconstitu-
cionais, e ndo por violagéo legal ou para resguardar simples
negacios juridicos, também ndo se admitindo a desconstituicao
de sentencas apenas para satisfacdo do ideal de justica.

e
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