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RESUMO

A cooperacdo juridica internacional constitui uma importante maneira de incremento nas
relacBes entre nacdes. Com a evolucdo da globalizacdo, as barreiras entre os paises tém
diminuido consideravelmente, levando a uma maior circulagdo de bens, pessoas e

capitais.

Desenvolver métodos que ajudem na boa convivéncia entre as nagfes, assim como o
incremento da cooperacao juridica internacional, gera um maior respeito e coordenagdo
nas relacdes entre 0s paises que buscam ver as suas decisdes sendo cumpridas em outro
ordenamento juridico, assim como ter decisfes alienigenas sendo cumpridas em seu

territorio, ou seja, uma politica de ajuda reciproca entre entes soberanos.

No ordenamento brasileiro, houve uma importante mudanga a partir da edicdo da Emenda

Constitucional n® 45 em 30 de dezembro de 2004.

Esse instrumento legislativo transferiu a competéncia originaria para dar exequatur em
cartas rogatorias e homologar sentencas estrangeiras passou do Supremo Tribunal Federal

para o Superior Tribunal de Justica.

O presente estudo pretende abordar a possibilidade de cabimento do Recurso
Extraordinario para impugnar as decisdes proferidas pelo STJ a respeito da homologacédo
de uma sentenca estrangeira. Abordando-se todos os requisitos de admissibilidade de tal

recurso, inclusive, o mais novo deles, qual seja, a repercusséo geral.

Busca-se assim ap6s um estudo acurado e minucioso concluir da maneira mais coerente e

justificada sobre a viabilidade ou ndo dessa maneira de impugnacao.



ABSTRACT
ABSTRACT

The international legal cooperation represents an important way to improve the
relationship among nations. Due to the globalization evolution, the barriers among
countries have been decreasing considerably, leading to a bigger circulation of goods,

people and capital.

The development of new methods help improve the relationship among nations, as well
as the improvement of the international legal cooperation, thus, creating a larger respect
and coordination among countries that are seeking validity/accomplishment of their
decisions in other States. The reciprocity of having alien decisions being accomplished in
each others territory, in other words, a policy of reciprocity assistance between sovereign
entities.

In Brazil, there was an important change brought by the edition of the Constitutional
Amendment n° 45 on December 30th, 2004.

This legislative instrument transferred the original competence to decide about the
“exequatur” of a “letter rogatory” and to homologate foreign sentences to “Superior
Tribunal de Justica.”

The present study aims to show the pertinence about the possibility of the Extraordinary
Appeals to refute the decisions pronounced by STJ related to the approval of a foreign

sentence, including also the newest of them, the general repercussion

The objective is to make a perfected and meticulous study to conclude in a coherent and

justified way about the viability or not of this instrument of impugnation.
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Introducéo

A promulgacdo da Emenda Constitucional 45/2004 introduziu importantes
inovacdes no &mbito do Poder Judiciério brasileiro, notadamente na esfera do Superior
Tribunal de Justica, que teve um aumento nas suas atribuicfes de competéncia, com a
transferéncia do poder de homologacdo das sentencas estrangeiras e do exequatur das

castas rogatorias para sua jurisdicao.

A partir dai, surge o questionamento sobre a possibilidade de cabimento de
recurso extraordinario frente & decisdo desse Tribunal, quando a questdo envolver
aspectos constitucionais, gerando, a principio, o vislumbre de uma posi¢cdo do Supremo

Tribunal Federal, corte guardia da Constituicido Federal.

Constitui objetivo deste estudo, proceder a analise do cabimento desse recurso
excepcional em casos como estes, partindo do exame das formas de cooperagdo
internacional, avangando pela andlise dos recursos no sistema brasileiro e, concluindo
com uma acurada reflexdo a respeito da possibilidade do cabimento do recurso

extraordinario, a partir dessa significativa reforma constitucional.

1. Cooperacao entre Estados

Hoje em dia, 0 mundo caminha para o rompimento das barreiras entre as nagoes,
visto que a idéia de Estado-Nacdo, ao longo do tempo, esta cada vez mais debilitada. O
que se vé é uma crescente circulacdo de bens, capitais, servicos e pessoas nas diversas
sociedades, como também a criagdo de organismos multinacionais. H& uma
internacionalizagé@o dos paises, levando a um futuro incerto, em que, porém, dificilmente

havera amparo para aqueles que se mantém isolados.

Com isso, estd havendo uma expanséo das relacdes juridicas e 0 aumento do
nlmero de processos relativos a negocios e interesses pactuados entre pessoas situadas
em diferentes jurisdi¢fes. O desenvolvimento dessas interagcdes gera, no cenario juridico,

a formac&o de atos que precisam ser cumpridos em outro ordenamento. Por isso, temos



que a forma de efetivacdo das relagdes juridicas ou atos produzidos no estrangeiro e a

aplicacdo do direito alienigena numa demanda sao tendéncias resultantes da globalizag&o.

Através dessa colaboracdo entre os Estados, visa-se garantir 0 acesso a justica,
tornando possivel o cumprimento: das decisdes estrangeiras em nosso territorio; das
sentencas proferidas pelo juiz nacional, quando houver elementos situados em uma
jurisdicdo exterior & nossa; da coleta de provas quando localizadas em um territorio
diferente do qual se encontra o0 juizo competente; assim como viabiliza a persecucao
criminal. O estudo da cooperacao juridica internacional leva a uma boa administracao da
justica, garante uma maior seguranca juridica, possibilita o dinamismo e a eficacia da

prestacédo da tutela jurisdicional estatal.
Segundo a ilustre Professora Nadia de Araujo:

“Q grande crescimento das demandas envolvendo interesses transnacionais —
seja no sentido ativo ou passivo — e a correspondente necessidade de producédo de atos
em um pais para cumprimento em outro sdo tendéncias resultantes da crescente

internacionalizacdo da economia.

Para garantir a rapidez e eficacia do transito de atos processuais e
jurisdicionais sdo necessarias normas especiais, que permitam o cumprimento dessas

medidas. Essa obrigacdo dos Estados resulta de um dever de cooperacdo mitua para

assegurar o pleno funcionamento da Justica”.!

Diversas maneiras sdo utilizadas para assegurar essa cooperacdo mutua entre 0s
Estados. Através de tratados e convencgdes internacionais busca-se uma uniformizacdo
das regras dos variados sistemas juridicos, a fim de encontrar um denominador comum e

poder proporcionar, as pessoas, uma maior garantia de respeito aos seus direitos.

No sistema processual civil, a previsdo constitucional de cooperagédo
internacional se da através das cartas rogatorias, que sdo medidas judiciais com a

finalidade do cumprimento de atos — ordinatorios, instrutérios e executorios - ou

! ARAUJO, Nadia de, Direito Internacional Privado — Teoria e Prética, 2% edigdo, Ed. Renovar, 2004, p.
247,



diligéncias necessarios a movimentacdo do processo em foro alienigena, como também
pela homologacdo de sentenga estrangeira, ou seja, aquele provimento jurisdicional
proferido fora do territdrio nacional que somente podera ter efeito no direito brasileiro, a
fim de ser reconhecido e executado no Brasil, apds a sua aprovacdo pela autoridade
competente. Ao lado disso, ha a extradicdo, que é matéria penal e ndo teve sua
competéncia alterada. Portanto, ela continua sendo exclusivamente do STF. Contudo, a
CF ainda é omissa em relacdo ha cooperagdo internacional frente aos atos publicos

administrativos.>

2. Ascartas rogatorias

Elas sdo o expediente pelo qual o juiz pede a Justica de outro pais a realizagao

de atos jurisdicionais que necessitam ser praticados em territdrio estrangeiro.

Na definicdo do incomparavel José Carlos Barbosa Moreira, as cartas ou

comissdes rogatorias sdo:

2 O Ministério da Justica, criou o Departamento de Recuperacdo de Ativos e Cooperacdo Juridica
Internacional (DRCI), através do Decreto n.° 4.991, de 18 de fevereiro de 2004. Essa instituicdo esta
subordinada a Secretaria Nacional de Justica (SNJ) do Ministério da Justica. Entre outras atividades o
DRCI é responsavel pelos acordos internacionais de cooperacdo juridica internacional, tanto em matéria
penal quanto em matéria civil, figurando como autoridade central no intercAmbio de informages e de
pedidos judiciais por parte do Brasil. Em sua pagina na internet http://www.mj.gov.br/drci define o que
seja cooperacdo juridica internacional dizendo: € a interagcdo entre os Estados com o objetivo de dar
eficacia extraterritorial a medidas processuais provenientes de outro Estado. A cooperacdo juridica pode se
basear em tratado ou em pedido de reciprocidade. Dos mecanismos de cooperagdo juridica internacional,
merecem destaque: Homologag&o de sentenca estrangeira: E instrumento destinado a dar eficacia, em um
Estado, a decisdes juridicas definitivas provenientes de outro Estado. No Brasil, é processo de competéncia
do STJ, conforme o artigo 105, inciso I, alinea “i”, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Carta rogatoria: E a solicitacio feita pela autoridade judiciaria de um Estado a autoridade judiciaria de
outro Estado para impulsionar o processo nos casos de: citacdo, intimagdo, inquiricdo, oitiva de
testemunhas, exames, pericias, vistorias, avaliagBes, diligéncias, entre outros. O intercdmbio de carta
rogatdria efetua-se por via diploméatica ou por meio de autoridades centrais, indicadas em acordos
internacionais. Pedido de assisténcia juridica: E a atividade de cooperacéo juridica, entre Estados, que
permite executar, em dada jurisdi¢do, atos solicitados por autoridades estrangeiras. Tais atos tém
fundamento em investigacao ou instrucdo de agdes juridicas em territorio estrangeiro.




“0 instrumento prdprio para a requisi¢ao de ato processual, por juiz brasileiro
a juiz estrangeiro, recebendo igual denominacdo a requisicao dirigida a juiz brasileiro

por juiz estrangeiro”.?

Portanto, elas s8o a maneira de se permitir a comunicacdo processual entre os
magistrados de diversos paises, através de um pedido formal que se destina ao auxilio da

instrucdo de determinado processo.

Sua fun¢do enseja 0 cumprimento dos atos ordinatérios — citagdo em processos
que vado de contratos de empréstimo a investigacbes de paternidade, notificacdo,
cientificacdo, etc. - ou instrutdrios como, por exemplo, a coleta de provas, inquiricdo de

testemunhas, levando & movimentag&o do processo no foro em que foi destinada.

Vale ressaltar que a carta rogatoria é o instrumento mais utilizado para o
cumprimento dessas finalidades, consagrado no direito comparado. No entanto, ndo ha
impedimento para que outros meios sejam usados, a fim de praticar esses atos no exterior.
Observe-se que isso somente acontece, quando estas outras formas de cumprimento
forem aceitas tanto pela lei do foro em que o processo estd em curso, como pela lei do

lugar da realizacéo da diligéncia.

E por isso que é possivel em alguns paises, por exemplo, o agente consular ou
diplomatico estrangeiro ir ao outro territdrio realizar as diligéncias pendentes; a propria
autoridade judiciaria de outro pais realizar diretamente tais atos por via postal, ou ainda a
parte autora realiza-las diretamente, por exemplo, quando ela cita pessoalmente o réu ou
coleta as provas necessarias para 0 processo. Maneiras essas que buscam dar maior
eficiéncia aos procedimentos de cooperacdo, visto que uma de suas desvantagens é a

morosidade elevada.
2.1 Cartas rogatorias Ativas e Passivas

As cartas rogatorias sdo divididas pela doutrina em ativas e passivas.

¥ Moreira, José Carlos Barbosa. “Problemas Relativos a Litigios Internacionais”, in Temas de Direito
Processual, Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 147



As cartas rogatorias ativas sdo aquelas enviadas pelo juiz brasileiro, requerendo
ao magistrado de outro pais, o cumprimento de determinado ato. Elas devem preencher
0s requisitos determinados pela lei brasileira quanto a forma e a maneira de expedicéo,
assim como se ajustar as demandas da legislacdo estrangeira, naquilo que for exigido para
0 recebimento e cumprimento do ato, visto que somente assim sera possivel, verificar se é

possivel a execucao do pedido demandado.

Os requisitos previstos na lei brasileira essenciais a elas estdo elencados no art.
202 do Codigo de Processo Civil, quais sejam: I. A indicacdo dos juizes de origem e de
cumprimento do ato; Il. O inteiro teor da peti¢do, do despacho judicial e do instrumento
de mandato conferido ao advogado; I1l. A mencdo do ato processual, que lhe constitui

objeto; 1V. O encerramento com a assinatura do juiz.

Caracterizando-se a existéncia de convencdo ou tratado que expresse
taxativamente os requisitos a serem observados para o cumprimento das cartas rogatorias,
deverdo ser eles respeitados, seja o pacto multilateral, bilateral ou no ambito do
Mercosul®.

J& as cartas rogatorias passivas sdo as oriundas de outros paises. O procedimento
que seguem é o recebimento por via diplomatica, no Ministério Relagdes Exteriores. Em
seguida, juntamente com a sua traducdo em lingua nacional por tradutor juramentado, s&o
encaminhadas para o Presidente do Superior Tribunal de Justica (STJ). Este devera ouvir
0 Procurador-Geral da Republica, que podera impugnar o cumprimento se lhe faltar
autenticidade, contrariar a ordem puablica ou a soberania nacional. Apenas depois disso,
podera conceder o exequatur.

Segundo e entendimento de Nelson Gogoy Bassil Dower,

* Dentre os diplomas legais ratificados pelo Brasil temos: 1. multilarerais: A Convencéo Interamericana de
Direito Internacional Privado (CIDIPs); 2. bilaterais: Tratados de Cooperacdo com a Franca Itélia e
Espanha. Dentro do Mercosul vigoram a ja mencionada Convencdo Interamericana, como também o
Protocolo de Las Lefias que foi firmado apds os pactos bilaterais entre Brasil e Uruguai e Brasil e
Argentina. Vale observar que esses Ultimos ndo foram absolutamente derrogados pelo Protocolo de Las
Lefias e deverdo ser aplicados subsidiariamente, naquilo em que ndo for incompativel. Além desses temos
o0s acordos mais especificos, como alguns da CIDIP e os de Haia sobre adogéo internacional e seqiestro de
menores. Esses acordos de Haia geram padr@es que buscam uma uniformizacdo das regras de direito
internacional privado através da realizagao de convengdes especializadas.



“Exequatur é a autorizacio dada pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal®
para que possam, validamente, ser executados, na jurisdicdo do juiz competente, as
diligéncias ou atos processuais requisitados por autoridade judiciria estrangeira.
Concedido o exequatur, a rogatdria serd remetida ao juiz federal do Estado em que deva

ser cumprida (CF, art. 102, I, "h"). Praticado o ato, a rogatdria é devolvida ao STF, que a

remetera de volta ao pais de origem."®

Apos a concessdo do exequatur, caberd aos juizes federais a competéncia para
processar e julgar, em primeira instancia, a execucdo de carta rogatéria’. Depois de
cumprida a carta rogatdria, devera ser devolvida ao Presidente do STJ, no prazo de 10
(dez) dias, e ele a remetera, em igual prazo, por meio do Ministério da Justica ou do

Ministério das Relagdes Exteriores, a autoridade judiciaria oriunda.

Quanto a possibilidade de indeferimento das cartas rogatorias, nas licbes de

Irineu Strenger®

“O cumprimento da carta rogatoria ndo podera ser recusado sendo: 1° Quando a
autenticidade do documento ndo tiver sido comprovada; 2° Quando o cumprimento da
carta rogatdria ndo couber nas atribui¢des do poder judicial; 3° Quando o Estado em
cujo territério o cumprimento devesse realizar-se ou julgar ato atentatério da sua
soberania ou da sua seguranca, isto é, contraria a ordem publica, a soberania nacional e

a0s bons costumes”,

Concluimos dai que, na auséncia de traducdo oficial, falta de autenticidade, nos
casos de auxilio direto ou, ainda, quando ferir prerrogativas previstas no art. 17 da LICC.®

Neste ultimo caso, com base na ordem publica - conceito amplo que representa um

% Vale ressaltar que esse livro foi publicado antes da EC 45/2004. Deve-se, portanto, fazer a alteracdo das
referencias ao Supremo Tribunal Federal para Superior Tribunal de Justica.

® DOWER, Nélson Gogoy Bassil Dower. Curso basico de Direito Processual Civil. 2. ed. Sdo Paulo,
Nelpa, 1996. v. I, p. 381

" Art. 109, inciso X, da Constituicio Federal de 1988.

8 Op. cit., p. 75

° O artigo 17 da Lei de Introducéo ao Cédigo Civil, assim dispde: “As leis, atos e sentencas de outro pafs,
bem como quaisquer declara¢Bes de vontade, ndo terdo eficacia no Brasil, quando ofenderem a soberania
nacional, a ordem publica e os bons costumes.”



pensamento relativo a determinado momento histérico™®, os valores morais fundamentais
vigentes em nossa cultura juridica e 0 argumento mais largamente adotado para se firmar
a defesa do indeferimento de cartas rogatorias - entende-se que as decisdes ou pedidos
incompativeis com os principios éticos, politicos e sociais, que sdo o alicerce da
organizacdo do Brasil como Estado, ndo devem ser aprovados. Contudo, em prol
cooperacdo internacional, essa reserva deve se limitar a situacGes inevitaveis, a fim de

ndo comprometer, por completo, a inter-relacao entre os paises.

Cumpre advertir que a concessdo do exequatur em carta rogatéria ndo vincula o
posterior reconhecimento da sentenca estrangeira relativa aquele determinado processo.
Além do mais, nos casos de competéncia concorrente, previsto pelo artigo 88 do CPC,
pode o interessado recusar 0 cumprimento de uma citagdo prevista em carta rogatoria.
Isso, contudo, ndo obsta o reconhecimento do pedido proveniente do juizo rogante pelo
STJ.

2.2 Cartas Rogatorias de Carater Executorio

Uma questdo que ainda se encontra em discussdo é sobre a possibilidade de se
admitir as cartas rogatérias de carater executorio, cautelares ou ndo, como as que
determinam a quebra de sigilo, penhora, busca e apreensdo, sequestro, etc. O STJ ainda
mantém a postura de somente permitir esse tipo de medida aos paises que tém tratado ou
convencdo de cooperacdo internacional versando sobre o esse assunto, assinados com

Brasil.}*

0 conceito de ordem publica é definido e delimitado pelos Orgdos Maximos do Judiciario ou pelo
legislador nacional, a exemplo do art. 39 da Lei n° 9.307/96.

1 Nessa deciséo, depreende a posicdo do STJ que continua no sentido de s6 admitir a executividade das
cartas rogatorias, no caso de haver, entre o Brasil e 0 pais requerente, pacto neste sentido:

STJ, CARTA ROGATORIA n° 16 - EX (2005/0002786-0). Relator Min. SALVIO DE FIGUEIREDO
TEIXEIRA, Julgamento 07.03.2005, DJ. 04.04.2005 1. O Juizo da Primeira Vara Civel e Comercial do
Juizado n.° 11 de San Isidro - Buenos Aires, por meio desta carta rogatoria, solicita a autoridade judicial
brasileira competente que se efetive o levantamento do embargo sobre as agfes e os dividendos ou
utilidades pendentes de pagamento ou a perceber sobre as mesmas de propriedade de Eugenio Sangregorio
e que foram emitidas por Soldati Internacional Empreendimentos e Participagdes S.A (fl. 6/7), obtido
através de medida cautelar.

A Procuradoria Geral da Republica, em sua manifestagdo de fls. 20/21, opina pela concessdo do exequatur
e ressalta que a medida rogada tem natureza executiva e encontra amparo no Protocolo de Cooperagédo e



E o que acontece, por exemplo, no ambito do Mercosul, devido Protocolo de
Medidas Cautelares e o de Cooperacdo em Assuntos Penais para as medidas executivas

de carater penal.

Enxergamos que se o STJ optar por uma posicdo menos tradicionalista,
conseguira, aos poucos, conquistar um tratamento reciproco dos nossos parceiros
internacionais, mediante a credibilidade alcancada através da adogdo dessa pratica efetiva

e cortés.
2.3. Pedidos de Informacéo

H& também no direito nacional, pedidos provindos do exterior, em que nao se faz

necessério o juizo de delibacéo pelo STJ.*?

Acontece que, como 0s sistemas juridicos
internacionais se diferenciam, ha situaces de pedidos em que ndo seja necessaria essa
ordem de cumprimento pelo Presidente do STJ, mas que recebam o chamamento de carta
rogatoria. 1sso ocorre nos casos em que a Administracdo Publica brasileira pratica atos
que tem como objeto o interesse publico e se harmonizam com a cooperacao
internacional. Ha, inimeras vezes, uma troca de informacBes imprescindiveis ao
desenvolvimento do processo. A exemplo disso, temos o0s requerimentos de informacao
do direito estrangeiro — ndo sdo, juridicamente, medidas judiciais — e, ainda, uma
diligéncia possa ser cumprida de plano (o pedido de expedicdo de determinado
documento em cartdrio, que seja de conhecimento publico), assim como, quando ha

tratado referente ao assunto. O procedimento sera o encaminhamento ou devolugdo ao

Assisténcia Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa celebrado entre os
governos da Argentina, do Brasil, do Paraguai e do Uruguai (Dec-Lei n.° 55/95).

2. O pedido esta amparado em acordo de Cooperagdo Internacional, que permite a realizagéo de diligéncias
de caréater executivo expedidas em razdo de decisGes emanadas das justicas dos paises signatarios. Destarte,
0 requerimento ndo atenta contra a ordem publica ou a soberania nacional.

3. Ante o0 exposto, concedo o exequatur (art. 225, RISTF). Encaminhem-se os autos a Justica Federal
competente para as providéncias cabiveis.

12 Ricardo Perlingeiro discorre sobre a expressdo “juizo de delibagdo” da seguinte maneira: “ (...) No
tocante a cooperacdo interjurisdicional, a recepcdo de atos judiciais estrangeiros € por meio de jurisdicéo
nacional, que tem a finalidade de declarar a compatibilidade do ato judicial estrangeiro com os principio
fundamentais do estado nacional. Essa declaracdo é de natureza jurisdicional e comumente denominada de
reconhecimento, sendo que, no Brasil, a doutrina utiliza a expressdo ‘delibacdo’, influenciada pelo sistema
italiano, pois 0 que hd é uma jurisdicdo pontual, restrita a afericdo da observancia aos principios
fundamentais, sem possibilidade de analise de mérito originario, de modo a vedar ao juiz nacional o papel
de instancia recursal do juiz estrangeiro (...)”. (SILVA, Ricardo Perlingeiro Mendes da. Auxilio Direto,
Carta Rogatdria e Homologacdo de Sentenca Estrangeira)



Ministério da Justica para que sejam tomadas as providéncias necessarias ao

cumprimento por auxilio direto. 3

A competéncia serd do Departamento de Recuperacdo de Ativos e Cooperacao
Juridica Internacional (DRCI), do Ministério da Justica, que tem também as funcdes
de coordenar a execucdo da cooperacdo juridica internacional, exercer a funcdo de
autoridade central para tramitacdo de pedidos provenientes de outros paises e instruir,

opinar e coordenar a execuc¢do das cartas rogatorias ativas e passivas.

O Brasil ndo adotou formulario rigido que deva ser observado pelas autoridades
estrangeiras competentes quando da apresentacdo de pedidos de auxilio juridico ao pais,
devendo ser observados, no entanto, os padrdes internacionalmente reconhecidos para

esse tipo de solicitagéo.

O grande problema do auxilio direto € o possivel conflito de competéncia que ele
pode gerar. Acontece que a previsdo do paragrafo Unico, art. 7°, da Resolucdo n. 9,
deixou absolutamente em aberto, a definicdo dos casos em que deve caber carta rogatoria
e 0s que devem incidir o instituto do auxilio direto. Sabemos, como ja mencionado, que a
competéncia para 0 processamento das cartas rogatorias € do STJ. Por outro lado, em
ocorrendo o auxilio direto, as providencias a serem tomadas cabem ao juiz de primeiro
grau ou ao de segundo grau. Isso significa que, em momentos especificos, o juiz nacional

de primeiro e segundo graus, terdo competéncia internacional.

Adicionalmente, como essa competéncia do STJ é prevista em sede
Constitucional e ndo ha mengdo taxativa sobre os casos de cabimento do auxilio direto,
nem do seu objeto, nem mesmo a autoridade competente para escolher se o instrumento
correto a ser utilizado é a carta rogatoria ou o auxilio direto, cremos ser necessario um
maior detalhamento dessas questdes, a fim de que ndo haja afronta a Constituicdo. Por
ora, tendo em vista esses aspectos, questiona-se a constitucionalidade dessa medida, visto
que € um ato proveniente do exterior que sequer passa pelo crivo da nossa Corte

Judiciaria.

B Art. 7°, paragrafo Unico, da Resolugédo n. 9, do Superior Tribunal de Justi¢a, de 4 de maio de 2005.



3. Sentencgas Estrangeiras

A Homologacdo de Sentencas Estrangeiras tem o objetivo de gerar o
reconhecimento, em nosso pais, de uma decisao proferida em um outro Estado, visto que,
a principio, sé teriam valor jurisdicional e carater executorio dentro do territorio em que

foi emanada.
Nas licdes do lustre Amilcar de Castro:

“Nenhum Estado pode pretender que os julgados de seus tribunais tenham

forga executoria, ou valor jurisdicional em jurisdic&o estranha”. **

A importancia disso, no mundo de hoje, é a grande necessidade de coexisténcia
entre os Estados e a busca do desenvolvimento de suas inter-relacGes. Por isso, a maioria
dos sistemas de Direito Positivo, reconhecem, de diferentes maneiras, as sentengas
proferidas no exterior, porquanto, dessa forma, ha o resguardo das relacBes privadas que
0 julgamento a ser homologado regula, assim como se respeita a ordem publica, a

soberania e 0s bons costumes do Estado que promovera a homologacéo.

Temos que em paises como Dinamarca, Suécia, Noruega e Holanda ndo h&
qualquer reconhecimento aos julgados estrangeiros. A execucdo é obstada e ndo héa

homologacao seja no aspecto material, seja no formal. A sentenca é um mero fato.

No Reino Unido e nos Estados Unidos, a sentenca estrangeira serve apenas
como um fundamento valido para a nova acdo que devera ser instaurada frente as cortes
desses paises, tal qual uma prova. Portanto, ndo reconhecem formalmente o julgado

alienigena.

Na Franca, ha uma revisdo absoluta do mérito e dos aspectos formais da
sentenca estrangeira e apds, uma nova decisdo é proferida, que substituira a original.
Neste caso, ela j& é tratada como um ato jurisdicional, mas ha uma desvalorizacdo ao

ordenamento juridico de outro Estado.

4 CASTRO, Amilcar de, Direito Internacional Privado, 5 edicdo, Ed. Forense, 1996, p. 267.
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Na Belgica, encontramos uma possibilidade de rever o mérito da decisdo
estrangeira, a fim de admiti-la ou ndo. Por ndo haver uma substituicdo de decisbes, o
controle € considerado limitado. Como nesse sistema, ressalvados os casos em que ha
tratado, ndo se exige a reciprocidade, considera-se a sentenga como ato jurisdicional
pleno. Ja no caso dos sistemas que exigem tratamento reciproco para dar reconhecimento
a sentenca estrangeira, essa fica submetida a um aspecto administrativo, qual seja, o pacto

ou vontade os Estados envolvidos, a fim de que tenha validade.
No Brasil, temos o que os doutrinadores chamam de juizo de delibac&o.”
Nas palavras do Eminente Professor Claudio Finkesltein:

“Nosso sistema de incorporacdo das decisdes alienigenas ao direito
brasileiro, anteriormente empreendido pelo STF, é atualmente denominado de
‘delibacdo moderada’, vez que para se aferir suposta ofensa a ordem publica,
torna-se necessaria uma verificacdo perfunctoria do mérito da questdo para
possibilitar tal decretacdo. Efetivamente, a ofensa a ordem publica raramente se
encontra na forma do ato, mas sim em seu conteldo ou na forma pela qual foi
materialmente conduzida a demanda estrangeira, ainda que em consonancia

com a lei do foro.”*

Com o fito de assegurar o reconhecimento e a execugdo mutua das decisdes de
seus tribunais, varias convengdes e acordos internacionais bilaterais e multilaterais
tendem a regularizar essa pratica e tém auxiliado uma maior e mais eficiente

movimentagéo dos julgamentos.

> para 0 do Ministro Celso de Mello: “a homologacio de sentenca estrangeira, enquanto ato formal de
recepcdo, pelo direito positivo brasileiro, de decisdo emanada de Estado estrangeiro — apoia-se, dentro do
sistema de controle limitado instituido pelo ordenamento juridico nacional, em juizo meramente
delibatério, que se traduz na verificagdo dos requisitos enumerados tanto pela legislagdo ordinéria (LICC,
art. 15; CPC, art. 483) quanto, especialmente, pelo préprio Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal (art. 217)” (STF, Peticdo Avulsa n° 11. Min. Celso de Mello. DJ: 10.10.1997.)

16 Cabe ressaltar que, com as mudangas trazidas pela Emenda Constitucional n. 45, a competéncia para
homologar sentenca estrangeira passou a ser do STJ. Em 04 de maio de 2005, foi publicada a resolucéo n.
09 para facilitar e regular temporariamente a tramitacdo e a concessdo de pedidos de cooperagdo juridica
internacional. Os requisitos para a homologacdo de sentenca estrangeira ainda ndo foram inseridos no
Regimento Interno do STJ, posteriormente devera ser substituida por uma nova discutida pelo plenario do
tribunal.
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O Brasil participa de alguns convénios internacionais e ndo exige tratamento
paritario para que homologue as sentencas de outros paises. Para que isso ocorra, basta
que ela preencha os requisitos previstos em nossa lei. No ambito da América Latina e do
bloco Sul americano, é signatario do protocolo de Las Lefias (Mercosul), Cédigo de
Bustamante (que elege o sistema de delibagdo, embora nunca tenha sido adotado como
fonte pelo STF), da Convengéo Interamericana sobre Execucdo e Reconhecimento de
Laudos Arbitrais e Sentencas Estrangeiras e a Convencdo Interamericana sobre
Competéncia Internacional. Valendo ressaltar, que essa Ultima, apesar de ter sido

assinada pelo Brasil em 1984, ainda nao foi aprovada pelo Congresso.

No que concerne a legislacdo nacional, no dia 31 de dezembro de 2004, entrou
em vigor a Emenda Constitucional n. 45 que, em um dos seus dispositivos, trouxe a tona,
a alteracdo de competéncia para processar e julgar o reconhecimento de sentencas
estrangeiras, inclusive as proferidas por arbitros, assim como a concessao de ‘exequatur’
as cartas rogatorias passivas, do Supremo Tribunal Federal para o Superior Tribunal de

Justica.

Apdbs essa reforma, decidiu-se que essa modificacdo - ocorrida através da
inclusdo da alinea “i” do inciso | do art. 105 da Constituicdo Federal e revogacdo da
alinea "h" do inciso | do artigo 102 - tem efeito imediato, ou seja, todas as sentencas
estrangeiras que ainda ndo haviam sido julgadas foram imediatamente remetidas do STF

para o STJ. E o que se extrai da seguinte decisao:

“Homologacdo de Sentenca Estrangeira - Incompeténcia Superveniente do STF - EC
45/2004 (Transcrigdes)

SEC 5778/Estados Unidos da América*
RELATOR: MINISTRO CELSO DE MELLO

EMENTA: HOMOLOGAGAO DE SENTENGCA ESTRANGEIRA E CONCESSAO
DE “EXEQUATUR” AS CARTAS ROGATORIAS PASSIVAS. EVOLUGAO DO
TRATAMENTO NORMATIVO DESSE TEMA NO DIREITO POSITIVO
BRASILEIRO (IMPERIO/REPUBLICA). LIMITES AO PODER DE DELIBACAO
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DO TRIBUNAL DO FORO. SISTEMA DE CONTENCIOSIDADE LIMITADA.
DOUTRINA. JURISPRUDENCIA. PROMULGAGCAO DA EC 45/2004.
INCIDENCIA IMEDIATA DA NOVA REGRA DE COMPETENCIA
CONSTITUCIONAL. SUPERVENIENTE CESSACAO DA COMPETENCIA
ORIGINARIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ATRIBUIGCAO
JURISDICIONAL AGORA DEFERIDA AO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
(CF, ART. 105, I, “I”). INAPLICABILIDADE, AO CASO, DO POSTULADO DA
“PERPETUATIO JURISDICTIONIS” (CPC, ART. 87, “IN FINE”). REMESSA
IMEDIATA DOS AUTOS AO E. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.”

Sendo assim, em face da supremacia da norma constitucional ou do disposto no
art. 87", do Cédigo de Processo Civil, ndo havera a “perpetuatio jurisdictionis”. Isso
porque, houve modificacdo da competéncia funcional e outro 6rgéo se tornou competente
para julgar a causa. Portanto, a partir dessa Emenda, a sentenca proferida por juiz ou
tribunal estrangeiro somente serd eficaz no pais apos a sua homologacdo pela pelo

Presidente do STJ ou pelos Ministros da Corte Especial.
De acordo com Barbosa Moreira:

“A sentenca estrangeira pode vir a ser invocada para mais de um fim. E
possivel que o interessado queira unicamente fazer valer-lhe a autoridade em processo
em curso perante a Justica nacional, por exemplo, para fundamentar uma defesa
preliminar de coisa julgada. Também é possivel que ele queira promover, no territério
nacional, atos materiais tendentes a realizacdo pratica do que se decidiu no outro pais,
v.g., a apreensdo e a alienacdo forcada de bens pertencentes ao devedor, 14 condenado

ao pagamento de certa importancia™*®

Como foi concebido de uma forma bastante ampla o conceito da palavra
“sentenca estrangeira”, homologaveis sdo todas aquelas que tenham contetdo

declaratorio, constitutivo ou condenatério e que sejam regulares em sua forma. Com isso,

" Art. 87 - Determina-se a competéncia no momento em que a agdo é proposta. S&o irrelevantes as
modificacBes do estado de fato ou de direito ocorridas posteriormente, salvo quando suprimirem o 6rgéo
judiciario ou alterarem a competéncia em razdo da matéria ou da hierarquia.

18 Moreira, José Carlos Barbosa. Notas Sobre reconhecimento e execucdo de sentencas Estrangeiras. RePro
124, pag. 19.
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todo tipo de sentenca estrangeira estd sujeita, no Brasil, a homologacéo pelo Superior
Tribunal de Justica. Ndo mais ha a ressalva, antes feita de que as sentengas declaratorias
sobre o0 estado da pessoa ndo necessitam de homologacéo segundo a previséo do art. 15, 8
Gnico, LICC.* Isso foi superado através da sobrevinda do art. 483,do CPC.° Assim,
TODAS as sentencas estrangeiras necessitam do crivo homologatério do STJ, a fim de

que sejam reconhecidas no sistema brasileiro.
A notavel jurista Nadia de Aradjo leciona:

“Tém sido aceitas, sem qualquer restri¢do, decisdes proferidas por érgaos
que ndo fazem parte do poder judiciario, mas tem a funcdo de expedir determinagdes
com eficicia sentencial. Em casos de divorcio provenientes do exterior, tém sido
homologadas decisdes proferidas por decreto real, da Dinamarca; de tribunal rabinico,
de Israel; de autoridade administrativa, do Japdo”. %

Por outro lado, a prépria autora traz a baila decisdes do STF que propugnam o

contrario:

“STF, Pleno, SE 2.852 - EP, Relator Min. Djaci Falcdo, Julgamento
24.05.86, DJ 27.08.86, V.U. “Ementa: Pedido de homologacéo de sentenca estrangeira.
Inviavel é a homologacdo de sentenca proferida por tribunal eclesiastico situado no
territorio brasileiro, porquanto aqui as relacdes de familia submetem-se a jurisdicao dos
tribunais civis. Conforme o art. 15 da Lei de Introducdo ao Codigo Civil, é exequivel
no Brasil a sentenga estrangeira, desde que proferida por juiz competente, passada em
julgado e que satisfagcam todas as exigéncias expressas nos arts. 216 e 217 do

Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. Pedido n&o conhecido.”

¥ O Professor Barbosa Moreira ressalta que: “O STF, que reproduzira a norma no regimento de
18.06.1970, manteve-a ha Emenda Regimental n° 4, de 04.05.1977, j& na vigéncia do atual Cddigo; mas
veio depois a suprimi-la; ela ja ndo aparece no art. 215 do Regimento interno em vigor. Além disso, em
mais de um acérddo aderiu a Corte a tesa da revogacdo e afirmou, sem rebugos, a necessidade da
homologagdo para toda e qualquer sentenca estrangeira, declaratéria ou ndo, inclusive as relativas ao
estado das pessoas.” Op. Cit. Acima, pag. 26
20 Art. 483 - A sentenca proferida por tribunal estrangeiro nio tera eficacia no Brasil sendo depois de
homologada pelo Supremo Tribunal Federal.
Paragrafo Gnico - A homologacdo obedecera ao que dispuser o Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal.
21 Op. Cit., p. 273.
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Nesse aspecto, acresce 0 mestre Irineu Strenger:

“O importante é que antes de tudo o julgamento estrangeiro seja regular na
forma, isto é, que seja um verdadeiro julgamento e ndo um ato informe que se

apresentaria sob o nome de julgamento.”*

O mestre Claudio Finkelstein igualmente pontua:

“Trata-se de sistema que respeita a coisa julgada no direito intertemporal e
que foi adotado por um grande nimero de paises, ndo havendo exigéncia de
reciprocidade. Mas ndo é um sistema uniforme em todos os demais paises. Entre o0s
principios subjetivos para a revisdo de sentenca estrangeira temos o do ndo
reconhecimento  (Suécia, RuUssia); Reconhecimento mediante reciprocidade
(Alemanha); Reconhecimento mediante nova acdo (Inglaterra); reconhecimento ipso
jure independente de revisao, restrita as Sentencas sobre o Estado das Pessoas (Franca)
ou o reconhecimento via exequatur, havendo revisdo do meérito, com controle da
aplicacdo do direito ou matéria de fato (Franca) ou um método formal, de mera
delibacdo, como o Brasileiro, Italiano, Portugués.”?

Devido essa mudanga de competéncia, houve algumas alteraces no processo de
homologacdo das sentencas estrangeiras. Os requisitos para isso, encontram-se

estabelecidos no artigo 15 da LICC e no artigo 5° da Resolucao 09/2005 do STJ.

No artigo quinto da Resolugdo n°® 09 do STJ, encontramos expressamente 0S
seguintes requisitos para a homologacgédo da sentenca estrangeira: 1. haver sido proferida
por juiz competente; I1. Citacdo valida das partes ou haver-se legalmente verificado a sua
revelia; I11. Ter transitado em julgado; ** IV. Estar autenticada pelo consul brasileiro e

acompanhada de tradug&o por tradutor oficial ou juramentado no Brasil.

Apesar de haver posicionamento em ambos sentidos, em relagdo ao pedido da

homologacdo de sentenca estrangeira ser de jurisdicdo voluntaria ou contenciosa,

22 Cf. in Direito Processual Internacional, 12 edigdo, LTr, 2003, pag. 93

% Finkelstein, Claudio. Artigo

 Também é necesséario que a decisdo esteja revestida das formalidades necessarias para a execucéo no
lugar em que foi proferida.
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prevalece aquele que a classifica como procedimento de jurisdicdo contenciosa, pois
aquele que a propde esta trazendo a apreciacdo do judiciario uma verdadeira acdo, em
que pode haver o interesse do polo passivo pela ndo-homologacdo. Inclusive, com o
cabimento de contraditorio. E um procedimento jurisdicional que tem um rito especial no
seu tramite pelo STJ. Quando este denega ou concede a decisdo, estara, portanto,
julgando o mérito da causa. Podera inclusive homologar apenas uma parte da sentenca.
Afinal, ha casos em que, de acordo com o principio da adequacdo, somente parte do
julgado estrangeiro se coaduna com os principios de ordem publica brasileira. Denegando
ou concedendo a homologagdo, a decisdo do STJ reveste-se da autoridade de coisa

julgada no sentido material.

3.1. Aspectos Procedimentais da Homologacéo

No aspecto procedimental, o pedido de homologacao devera ser ajuizado pelo
proprio interessado®® ou remetido por carta rogatéria, e, em seguida, serd encaminhado
para o Presidente do STJ. Este fara o exame da regularidade formal. Caso os requisitos
necessarios ndo tenham sido preenchidos, é possivel se dar prazo para o requerente aditar

ou emendar o pedido. 2 Em seguida, logo ap6s a citacéo da parte interessada, seré aberto

% Caso de deferimento parcial do pedido em uma homologacao de sentenca estrangeira, ocorrido antes da
E.C. 45. Situacdo que permanece absolutamente possivel em sistema, agora, mediante a competéncia do
STJ. SENTENCA ESTRANGEIRA — HOMOLOGACAO — SENTENCA QUE DECRETOU SEPARAGA0
dE CONJUGES E DISPOS SOBRE GUARDA DO FILHO MENOR DO CASAL - 1. Ndo afasta o
interesse legitimo do requerente quanto a homologacgdo da sentenga estrangeira em referéncia o fato de
haver ajuizado, no foro do rio de janeiro, acdo de regulamentacdo de visitas, considerando que a requerida
passou a residir nessa cidade em companhia do menor. 2. E Homologéavel a sentenca estrangeira na parte
em que decretou a separacdo dos cOnjuges. ao recorrer, entretanto, desde logo, o requerente a justica
brasileira, aceitando a guarda da mée sobre o filho, o requerente praticou ato incompativel com a pretenséo
de ver homologada a sentenga estrangeira nesse ponto e sobre a regulamentagdo de visitas. 3. Homologacao
parcial da sentenca estrangeira, com exclusdo das clausulas que cuidam da custodia do menor e
regulamentam as visitas. . (STF — SE 4.333 — DF — TP — Rel. Min. Néri da Silveira— DJU 15.12.1995)

% | egitimada, para a propositura dessa agdo, é a parte interessada. Esse conceito abrange as partes do
processo estrangeiro ou seus sucessores, também o terceiro que porventura sofrer as consequéncias
juridicas da sentenca proferida por juiz ou tribunal estrangeiro, enfim, qualquer pessoa que tenha interesse
juridico no processo a ser homologado no Brasil.

27 Exemplo de emenda temos nesse caso extraido da jurisprudéncia do STJ. STJ. SE N°. 50 - DF
(2005/0003548-1). Relator: Min. PAULO DE BARROS. Julgamento: 09.05.2006. Publicacdo: DJ
22.05.2006 Emende-se a peticdo inicial para que seja indicada a qualificagdo completa do requerido,
inclusive o endereco para citagdo, consoante estabelecido nos arts. 282, Il e VII, e 284 do Cddigo de
Processo Civil; ou apresente a requerente a declaracdo de anuéncia do requerido, devidamente chancelada
pelo consulado brasileiro no pais de origem e traduzida por profissional juramentado (art. 3°, parte final, da
Resolucéo n° 9/2005 desta Corte). Esclareca a requerente se pretende a homologacéo parcial (fls. 81/82
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prazo para que haja contestacdo do pedido de homologacdo da sentenga em até 15
(quinze) dias.?® Vale ressaltar que, como ndo ha presuncéo de veracidade no processo, se
mediante a intimacao do requerido, este ndo é encontrado, nomeia-se curador para que se
preserve o principio do contraditério. Saliente-se que a defesa somente podera consistir
na discussdo sobre a inteligéncia da decisdo, observancia dos requisitos da Resolugdo n.
09/2005 do STJ e autenticidade dos documentos. Por isso, o conteido da contesta¢do ndo
entra no mérito dos vicios da sentenca estrangeira, a ndo ser que seja aspecto impeditivo
de homologacéo, de acordo com o direito brasileiro, a exemplo de um divorcio proferido
por um juiz do trabalho, da incapacidade do autor, da nulidade da citagdo. Sendo a
homologacdo uma acdo autdbnoma com seus requisitos para ser admitida pelo Tribunal,
pode o réu as arguir preliminares processuais, tal qual a falta de legitimacdo ativa ou

passiva.

Havendo contestacdo, o processo serd distribuido para julgamento pela Corte
Especial. Cabendo ao Relator os demais atos relativos ao andamento e a instrucdo do
processo. Sera aberto o direito a réplica no prazo de 05 dias. Assim como dada vistas ao
Ministério Publico por 10 (dez) dias, a fim de impugnar ou ndo a homologagdo como
custos legis. Das decisdes do Presidente na homologagdo de sentenca estrangeira cabe
agravo regimental. Por enquanto, ha isencéo de cobranca de custas processuais nos novos
pedidos, de acordo com o art. 1°, paragrafo Unico, da Resolu¢do 09/2005, porque o STJ

ndo a prevé nos processos de sua competéncia originaria.
3.2. Sobre 0 mérito da decisdo

Vale ressaltar que o processo de homologacao possui carater constitutivo e faz
nascer uma contenciosidade limitada. 1sso porque, de acordo com o juizo de delibacéo,
adotado pelo ordenamento brasileiro, a fungéo judiciaria no processo de homologagéo

cinge-se a verificar, se o julgado proferido por outro ordenamento, harmoniza-se com 0s

verso) ou integral da sentenga estrangeira (fls. 67/73). Em havendo interesse pela homologagéo integral,
devera juntar cOpia autenticada pelo consulado brasileiro, acompanhada da traducéo oficial (art. 5°, 1V, da
referida resolucéo). Publique-se. Intime-se.

%8 O requerido é citado por carta de ordem, caso esteja domiciliado no Brasil. Por carta rogatoria, se
domiciliado no exterior ou por edital, caso ndo seja encontrado ou esteja em local indeterminado ou
inacessivel.
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requisitos formais exigidos pelo ordenamento brasileiro. Por tal razdo é defeso discutir-
se, no processo de homologacdo, a relagdo de direito material subjacente a sentenca
estrangeira, ou seja, nao se pode debater matéria referente a controvérsia juridica que
originou, no juizo rogante, a instauracdo do respectivo procedimento, ou mesmo quanto
as suas possiveis implicagdes, a ndo ser para estabelecer a ocorréncia de afronta a ordem
publica, a soberania nacional e aos bons costumes. Ha ainda aqueles que afirmam que o

conceito de ordem publica abrange o de soberania nacional e bons costumes.

No que tange ao conceito desses institutos, a doutrina tem procurado fixa-los.
Entretanto, devido a inumeras interpretagdes, fica evidente a dificuldade de se chegar a
um denominador comum. Dolinger afirma que a principal caracteristica da ordem publica

é a sua indefinigdo. %

Doutrinadores tentam conceitua-la, fazendo até mesmo a abordagem da ordem
publica interna e da externa. Trazemos, abaixo, algumas explanacdes de grandes

doutrinadores a respeito do tema.
Para Amilcar de Castro:

“A ordem social ou ordem publica é una e indivisivel, mas como pode ser
agredida de dois modos, por ataques provenientes de situagbes diversas, é sempre
defendida por dois modos. A terminologia empregada por Brocher deu lugar a supor-se
haver duas espécies de ordem publica, quando isto é inconcebivel. Diferenca se
encontra nos meios de defesa da ordem publica, ndo nesta em si mesma, que ndo pode

deixar de ser uma s6, sempre original, impar e indivisivel”. ¥

Luiz Aradjo Correia de Brito preleciona que a ordem publica:

# DOLINGER, Jacob, Direito Internacional Privado — Parte Geral, 72 edigdo, Ed. Renovar, 2003, p. 392.

% CASTRO, Amilcar de. Direito Internacional Privado. 42 edicéo, Rio de Janeiro: Editora Forense, 1987,
p. 265.
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“Uma e Unica, com relagdo a fonte geradora ou ao 6rgao elaborador; dual ou

dupla, no que tange aos efeitos de sua aplicacdo ou incidéncia”®

A douta jurista Maria Helena Diniz defende que

"a ordem publica é o conjunto de normas essenciais a convivéncia nacional;
logo ndo comporta classificagdo em ordem publica interna e internacional, mas téo-
somente a de cada Estado. Sem embargo, autores existem, como Despagnet, que
vislumbram trés categorias de leis de ordem publica, em todas as legislacbes: a) a
compreensiva de institutos e leis que interessam & consciéncia juridica e moral de todos
0s povos civilizados, como as alusivas ao casamento, ao parentesco em linha reta; b) a
que engloba leis tidas como aplicagdo de verdadeiros principios da moral e da

organizacdo social; ¢) a referente as disposi¢Oes imperativas em considerages de ordem

regional.”*

Esses conceitos nos levam a crer que ndao ha uma ordem publica interna e outra
internacional, mas um instituto s6, que é refreado pela soberania dos paises. Devido ao
poder que eles tém sobre os seus territdrios, delimitam autonomamente a abrangéncia do
conceito de ordem publica, isto €&, até que ponto ela influenciara no seu sistema. E isso
que leva a discussdo sobre o conceito de ordem publica. Caso ndo houvesse paises

soberanos, muito provavelmente esse debate seria sem préstimo.

Por fim, entendemos que, como o legislador nacional dificilmente se dispora a
confeccionar leis que determinem o que é ordem publica e o0 que ndo é. Como ja citamos
anteriormente, hd uma Unica mencdo no artigo 39 da lei de arbitragem. Ademais, as
decisdes sobre esse assunto sdo de absoluta discricionariedade dos juizes e frente ao tema
do nosso estudo, serve ela para propugnar o debate sobre o reconhecimento dos direitos

adquiridos no exterior.

Em se tratando dos aspectos formais, o julgamento da causa por um juiz

estrangeiro, sO é aceito pelo Brasil, quando ndo for hipotese de competéncia absoluta da

1 BRITO, Luiz Araljo Corréa de. Do Limite & extraterritorialidade do Direito Estrangeiro no Cédigo
Civil Brasileiro. 1952, p. 118 e 119.

32 Diniz, Maria Helena. Lei de Introducdo ao Codigo Civil Brasileiro Interpretada. SP: Saraiva, 1999, 52
ed., p. 366.
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justica brasileira. Entretanto, se a situacdo se encaixar nos casos de competéncia

concorrente, ndo havera, nesse aspecto, dbice para homologagédo dessa sentenca.

No cerne desse tema, uma duvida, a principio, ganhou énfase, mas foi dirimida
pelo posicionamento do STF. Tratava-se de debate doutrinario em que se sopesava se a
ligacdo desse requisito era referente a competéncia internacional do juiz prolator da
sentenca ou a competéncia, dentro do direito brasileiro, desse juiz alienigena que decidiu
0 caso. Como sabemos que no direito brasileiro, o processo de homologacdo de sentenga
estrangeira tem uma contenciosidade limitada, ndo cabe, uma analise de fundo da
questdo. Por isso, nessa questdo, somente podera ser objeto de exame, a ocorréncia de
afronta ao artigo 89 do CPC®, que traz em seu contetido os casos em que ha competéncia

exclusiva da justica brasileira.

Neste particular posicionou-se em diversas oportunidades o STF, afirmando que
como o sistema instaurado é de contenciosidade limitada, ndo caberia a este Tribunal
analisar o fundo da questdo, mas tdo somente a competéncia internacional exclusiva da
Justica brasileira (artigo 89 do CPC)**.

Em nosso ordenamento, ndo ha uma especificidade de tratamento para a

determinacdo do termo “juiz competente”. Nas palavras de Irineu Strenger:

“Observe-se em primeiro lugar que se trata aqui de regras de competéncia

internacional e ndo de davidas que o processo pode suscitar do ponto de vista da

% Art. 89 - Compete & autoridade judiciria brasileira, com exclusio de qualquer outra:

I - conhecer de aces relativas a imoveis situados no Brasil;

Il - proceder a inventario e partilha de bens, situados no Brasil, ainda que o autor da heranga seja

estrangeiro e tenha residido fora do territorio nacional.
% STF, Pleno, SE-AgR-AgR 7101, Rel. Min. MAURICIO CORREA. DJ 14-11-2003, p. 00012,
Julgamento: 15/10/2003. EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO REGIMENTAL NA
SENTENCA ESTRANGEIRA. HOMOLOGAGCAO. LIMITES. BENS IMOVEIS SITUADOS EM
TERRITORIO NACIONAL. COMPETENCIA EXCLUSIVA DA JUSTICA BRASILEIRA. 1. Sentenca
proferida na RepuUblica do Paraguai, em que se declara a nulidade de instrumento procuratério e a
transferéncia de imodvel localizado no Brasil. 2. Recurso interposto contra decisdo que limitou a
homologacdo da sentenca estrangeira & parte referente a outorga de mandato, ndo abrangendo os atos que,
por forca dele, foram praticados e que importaram na alteracdo subjetiva da matricula do imdvel. 3. O
Judiciario brasileiro tem competéncia exclusiva e absoluta para conhecer de agfes nas quais estejam
envolvidos bens iméveis que se encontrem em territério patrio (CPC, artigo 89, I). Agravo regimental em
agravo regimental em sentenca estrangeira a que Se hega provimento. Disponivel em
<http://www.stf.gov.br>.
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competéncia no pais onde ele foi julgado. Em nossa matéria, como efeito, pode-se
arglir o julgamento estrangeiro de incompeténcia; seja porque ele foi concedido pelo
juiz de um pais quando deveria ter sido concedido pelo juiz de um pais diferente, o que
é precisamente nossa questdo, seja também porque no pais ao qual a jurisdicdo,

certamente, pertencia, o tribunal que decidiu ndo era aquele que deveria regularmente

ser encarregado da matéria.”

Acreditamos, porém, que ndo € a intencdo do nosso sistema juridico que o STJ
tenha que dominar todos os ordenamentos juridicos, a fim de poder realizar o juizo de
delibacdo em uma sentenga estrangeira. O que se tem como coerente é que na analise do
cabimento da homologacdo, o Tribunal verifique essa competéncia especial interna do
juiz estrangeiro, apenas uma garantia basal de regularidade do processo, semelhante ao
tratamento dado as regras sobre o contraditrio. * Sendo assim, busca-se a garantia de
que a decisdo proferida ndo é arbitraria, contendo o minimo dos requisitos necessarios

para se colocar em pratica o bom funcionamento da justica.

Outro aspecto de suma importancia, para que seja dado o deferimento ao
processo de homologacédo de sentenca estrangeira, € que o réu tenha sido citado, quando
situado aqui no Brasil, mediante carta rogatéria. A nao-citacdo do réu é considerada uma
macula que contamina toda a a¢do, porque o direito elementar de uma defesa eficaz, ndo
Ihe foi dado. Isso gera uma afronta a ordem publica brasileira. Essa opinido sempre foi
propugnada pelo STF e continua sendo pelo STJ, inclusive com previsdo expressa dos
arts. 5°, inc. 11 e 6° da Resolugéo 09 do STJ. ¥

% STRENGER, Irineu Strenger: Direito Processual Internacional, 12 edi¢do, LTr, 2003, p. 94.

% BATALHA, Wilson de Souza Campo, Tratado de Direito Internacional Privado, Vol. I1., 2 edi¢do, Ed.
Revista dos Tribunais, 1977, p. 443.

%7 Art. 5° Constituem requisitos indispensaveis & homologagao de sentenca estrangeira:

Il - terem sido as partes citadas ou haver-se legalmente verificado a revelia;

Art. 6° N&o serd homologada sentenca estrangeira ou concedido exequatur a carta rogatdria que ofendam a
soberania ou a ordem publica.

% STJ, SEC 569, Rel. Min Laurita Vaz, DJ 26.06.2006,p. 81, Julgamento 17/05/2006. CONTRATO
OBJETO DE ANALISE DA DECISAO ALIENIGENA. REU RESIDENTE NO BRASIL. CITACAO VIA
FAX. AUSENCIA DE CARTA ROGATORIA. INVALIDADE DA CITACAO. 1. Além de néo ter sido
trazido aos autos o aludido contrato que balizou a condenag&o, documento indispensével & compreensédo da
senten¢a, hd uma méacula no nascedouro da acdo alienigena, uma vez que a citacdo do réu, que reside no
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N&o obstante esse entendimento ha a possibilidade de ser suprida a falta de
citacdo através do comparecimento espontaneo da parte em juizo, assim como quando o
autor do processo de homologacdo € exatamente aquele que ndo havia sido citado no

processo alienigena.

O transito em julgado da sentenca estrangeira era outra exigéncia para a
homologacdo. Entretanto, sabe-se que alguns ordenamentos juridicos, uma decisdo jamais
transita em julgado. Isso embatia com a necessidade de o julgamento possuir carater
executorio no pais onde ele foi concedido, a fim de que se caracterize um maior grau de

estabilidade daquela deciséo.

Portanto, de acordo, inclusive com a simula 420 do STF*°, ndo se homologava
uma sentenga que nao esteja revestida das formalidades exigidas para que seja eficaz no

lugar em que foi produzida.
Irineu Stenger ensina que:

“E certo que o Cadigo Civil diz que as sentencas estrangeiras podem ser
executadas e o Cddigo de Processo Civil diz que as sentencas estrangeiras serdo
exequiveis, 0 que parece dar a entender que s6 necessitam de exequatur, as sentencas
suscetiveis de servir de base a uma execucéo, ficando isentas todas as outras. Contudo,
essas formulas podem ser entendidas no sentido de que as sentencas estrangeiras so
produzem efeitos depois de revistas e confirmadas, e devera ser esta a interpretacéo
preferida, desde que ela seja, como &, a que mais se harmoniza com os motivos que
levaram o legislador a estabelecer o instituto da revisdo e confirmacdo das sentencas
estrangeiras, com a formula genérica sentencas sobre direitos civis, com as disposicdes

das nossas leis que para algum efeito especial reconheceram valor as sentencas

Brasil, foi invalida, e, por conseguinte, sua revelia, porquanto nao realizada por carta rogatéria, mas por
fax, forma inadmitida pela lei e jurisprudéncia péatrias. 2. Pedido de homologagdo indeferido. Condenacéao
do Requerente as custas e honorarios.

%9 STF, Sumula n° 420: Nao se homologa sentenca proferida no estrangeiro sem prova do transito em
julgado.
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estrangeiras, e bem assim com o alcance que tem o reconhecimento de uma sentenca da

autoridade da coisa julgada.”*°

Todavia, a nosso ver, esse entendimento serd superado, pois tal qual previsto no
sistema juridico brasileiro, em se configurando requisitos do direito da parte e do perigo
da demora, haverd a possibilidade de cumprimento de medidas liminares cautelares
provenientes de decisdes de carater interlocutorio, tendo por objetivo de prevenir,

conservar, defender ou assegurar a eficacia de um direito.

Nesse sentido, hd na Resolucdo n° 9, o artigo 4°, § 3°, trazendo expressamente a
possibilidade de deferimento da tutela de urgéncia nos procedimentos de homologacéo de

sentencas estrangeiras.

O que acontecia, de fato, para se evitar o deferimento dessas medidas, era apenas
uma analise, muitas vezes, superficial, referente ao conceito de ordem publica, tal qual o
entendimento do nosso judiciario. A nosso ver, agora, sera feito um balanceamento entre
a importancia de uma cooperacao juridica internacional mais eficaz — visto que o Brasil
tem tido seus pedidos executorios, em alguns outros paises, deferidos,
independentemente de haver tratado sobre o assunto — e uma anélise mais aprofundada do
conceito de ordem publica, a fim de evitar indeferimentos irrazoaveis para todos os lados,
sob um argumento que, nem sempre, se configura. A situacdo em exame, refere-se a
conceitos que se encontram pré-definidos no ordenamento brasileiro, que necessitam ser
abrandados, da forma como ja era feito nos casos em que havia convencéo sobre o tema.
Tudo isso, logicamente, em prol de uma evolucdo das relagdes internacionais, sem que

haja uma afronta a soberania do nosso Estado.

Quanto a litispendéncia, ela somente ocorre se ja houver sentenca com transito
em julgado no Brasil em um processo que tenha versado sobre 0 mesmo objeto da acao
estrangeira. Neste caso, ja estara exaurida a jurisdicao brasileira no que se refere aquela
lide. Portanto, isso gera um impedimento a homologacao, visto que levaria a uma ofensa

a soberania nacional por haver, em primeiro plano, um desrespeito a coisa julgada.

0 STRENGER, Irineu, Op.cit., p. 97.
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Por outro lado, em havendo uma sentenca ja homologada pelo STJ e 0 processo
brasileiro ainda em transito, este sera invalidado, visto que confronta aquele que primeiro

se tornou eficaz para o ordenamento juridico.

Para ter efeito legal no Brasil, todo documento precisa ser legalizado pela
Autoridade Consular brasileira da jurisdicdo onde tenha sido expedido e, se ndo escritos
em lingua portuguesa, traduzidos em nosso pais por tradutor publico juramentado de
acordo com a previsao dos artigos 151, incisos | e 1l, 156 e 157 do Codigo de Processo
Civil e artigo 784, § 1.°, do Codigo de Processo Penal. A versdo oficial para a lingua

estrangeira é também exigida para os atos judiciais dirigidos ao exterior.

A funcdo disso é que o consul analise se a sentenca possui todos 0s requisitos
formais exigidos no seu pais de origem. Assim como o tradutor oficial confirme o

contetdo do documento original.

S6 a partir dai, esse documento podera ser usado para instruir o pedido de

homologacdo no STJ.

Pode ocorrer a dispensa desses requisitos quando as sentencas tramitam por via
diploméatica ou nos casos em que o Brasil é signatario de tratados de cooperacdo
internacional, pois as sentengas tramitardo por autoridades centrais. No que se refere a
esse topico temos o Tratado de cooperagdo internacional em matéria civil celebrado entre
o Brasil e a Franca*, a Convencéo Interamericana sobre eficacia extraterritorial das

sentencas e laudos arbitrais estrangeiros, dentre outros.

Quanto a traducéo juramentada, pode ser nomeado um tradutor ad hoc, quando
ndo ha tradutor oficial de determinada lingua aqui no Brasil, devendo a parte tomar as

providéncias devidas frente a essa questdo. *?

4. Homologacéo de Laudos Arbitrais Estrangeiros

* STF. Pleno. SEC 5.659/Franca. Relator Min. Carlos Velloso. Publicacdo: DJ 14.3.02. Julgamento:
4.3.02.

*2 E 0 que dispde os artigos 9° e 10 da Instrugdo Normativa n. 48/96, editada pelo Diretor do Departamento
Nacional do Registro do Comércio — DNRC. Para mais orientacfes a esse respeito, verificar os acordaos
SE 6.609 e SE 5.835-3, provenientes do Reino da Suécia.
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Assim como a homologacdo de sentengas estrangeiras e a concessdo de
exequatur as cartas rogatorias, a aprovacao dos laudos arbitrais que é possivel, em regra,
quando tem por objeto, direitos disponiveis provenientes de outro pais, é da competéncia
do STJ. E previsto na lei 9.307/96, que o reconhecimento dessas sentencas arbitrais so é
possivel ap6s essa homologacdo. O tramite € 0 mesmo da sentenca estrangeira, mas segue

a regulamentacdo especifica contida na lei referida®.

Ela também possibilitou o esclarecimento de questdes ndo unanimes, tais quais:
a controvérsia relativa ao duplo exequatur e a forma de citacdo da parte brasileira em
procedimento arbitral internacional. Assim como incorporou dispositivos idénticos aos da
Convencéo Internacional sobre Reconhecimento e Execucdo de Sentencas Arbitrais
Estrangeiras (New York, 1958) — CNI.*

Em relagdo a desnecessidade dessa dupla homologacéo, trazemos importante
decisdo do STF a respeito do tema. Acontece que ha paises que exigem, para o laudo

arbitral estrangeiro ter eficacia judicial em seu territdério, a homologacdo pelo seu

43 «prt. 36 Aplica-se @ homologagdo para reconhecimento ou execucao de sentenca arbitral estrangeira, no
que couber, o disposto nos artigos 483 e 484 do Caodigo de Processo Civil.

Art. 37. A homologacdo de sentenca arbitral estrangeira sera requerida pela parte interessada, devendo a
peticdo inicial conter as indicacGes da lei processual, conforme o art. 282 do Cddigo de Processo Civil, e
ser instruida, necessariamente, com:

I - o original da sentenca arbitral ou uma copia devidamente certificada, autenticada pelo consulado
brasileiro e acompanhada de traducéo oficial;

Il - o original da convencdo de arbitragem ou copia devidamente certificada, acompanhada de traducédo
oficial.

Art. 38. Somente poderd ser negada a homologagdo para o reconhecimento ou execucdo de sentenca
arbitral estrangeira, quando o réu demonstrar que:

| - as partes na convencdo de arbitragem eram incapazes;

Il - a convencdo de arbitragem ndo era valida segundo a lei a qual as partes a submeteram, ou, na falta de
indicagdo, em virtude da lei do pais onde a sentenca arbitral foi proferida;

111 - ndo foi notificado da designacéo do arbitro ou do procedimento de arbitragem, ou tenha sido violado o
principio do contraditério, impossibilitando a ampla defesa;

IV - a sentenca arbitral foi proferida fora dos limites da convencao de arbitragem, e ndo foi possivel separar
a parte excedente daquela submetida a arbitragem;

V - ainstitui¢do da arbitragem n&o esta de acordo com o compromisso arbitral ou clausula compromisséria;
VI - a sentenca arbitral ndo se tenha, ainda, tornado obrigatoria para as partes, tenha sido anulada, ou,

ainda, tenha sido suspensa por 6rgdo judicial do pais onde a sentenca arbitral for prolatada.”

#4 Carlos Alberto Carmona declara que “driblando os tramites ministeriais, verifica-se que nos seis incisos
do art. 38 e no art. 39 foram relacionados todos os casos de recusa de homologacédo previstos no art. V da
convengdo nova-iorquina.” CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo um comentario a Lei
9.307/96, Malheiros Editora, 1998, pag 295.
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Judiciério. Isso gerou, apés a promulgacgéo da lei de arbitragem, uma discusséo sobre a
perpetuacdo da necessidade de dupla homologacéo, frente a laudos arbitrais provindos
desses paises alienigenas, ou seja, a que devia acontecer no pais de origem e, depois,
aquela tramitada em nossa Corte Maxima. Por outro lado, face as sentencas arbitrais
provenientes de Estados que ndo demandassem a homologacdo pelo seu Judiciario, para
que pudesse ter eficacia em seu ordenamento juridico, ja estava pacifico o entendimento

da desnecessidade da dupla homologacéo.
Nesse sentido, explicita o STF:

“EMENTA: 1. Sentenga estrangeira: laudo arbitral que dirimiu conflito entre duas
sociedades comerciais sobre direitos inquestionavelmente disponiveis - a existéncia e o
montante de créditos a titulo de comissdo por representacdo comercial de empresa
brasileira no exterior: compromisso firmado pela requerida que, neste processo, presta
anuéncia ao pedido de homologacao: auséncia de chancela, na origem, de autoridade
judiciaria ou 6rgao publico equivalente: homologacéo negada pelo Presidente do STF,
nos termos da jurisprudéncia da Corte, entdo dominante: agravo regimental a que se da
provimento,por unanimidade, tendo em vista a edi¢do posterior da L. 9.307, de 23.9.96,
que dispde sobre a arbitragem, para que, homologado o laudo, valha no Brasil como
titulo executivo judicial. 2. Laudo arbitral: homologacdo: Lei da Arbitragem: controle
incidental de constitucionalidade e o papel do STF. A constitucionalidade da primeira
das inovacbes da Lei da Arbitragem - a possibilidade de execucdo especifica de
compromisso arbitral - ndo constitui, na espécie, questdo prejudicial da homologacéo
do laudo estrangeiro; a essa interessa apenas, COmo premissa, a extincdo, no direito
interno, da homologacdo judicial do laudo (arts. 18 e 31), e sua consequente dispensa,
na origem, como requisito de reconhecimento, no Brasil, de sentenca arbitral
estrangeira (art. 35). A completa assimilagdo, no direito interno, da decisdo arbitral a
decisdo judicial, pela nova Lei de Arbitragem, ja bastaria, a rigor, para autorizar a
homologacéo, no Brasil, do laudo arbitral estrangeiro, independentemente de sua prévia
homologacéo pela Justica do pais de origem. Ainda que ndo seja essencial a solucdo do
caso concreto, ndo pode o Tribunal - dado o seu papel de "guarda da Constitui¢do™ - se
furtar a enfrentar o problema de constitucionalidade suscitado incidentemente (v.g. MS
20.505, Neri). 3. Lei de Arbitragem (L. 9.307/96): constitucionalidade, em tese, do

juizo arbitral; discussao incidental da constitucionalidade de varios dos topicos da nova
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lei, especialmente acerca da compatibilidade, ou ndo, entre a execucdo judicial
especifica para a solucéo de futuros conflitos da clausula compromissoria e a garantia
constitucional da universalidade da jurisdi¢cdo do Poder Judiciério (CF, art. 5°, XXXV).
Constitucionalidade declarada pelo plenario, considerando o Tribunal, por maioria de
votos, que a manifestacdo de vontade da parte na clausula compromisséria, quando da
celebracéo do contrato, e a permissao legal dada ao juiz para que substitua a vontade da
parte recalcitrante em firmar o compromisso ndo ofendem o artigo 5°, XXXV, da CF.
Votos vencidos, em parte - incluido o do relator - que entendiam inconstitucionais a
clausula compromisséria - dada a indeterminacdo de seu objeto - e a possibilidade de a
outra parte, havendo resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem, recorrer ao Poder
Judiciario para compelir a parte recalcitrante a firmar o compromisso, e,
consequientemente, declaravam a inconstitucionalidade de dispositivos da Lei 9.307/96
(art. 6° parég. Unico; 7° e seus paragrafos e, no art. 41, das novas redacdes atribuidas
ao art. 267, VII e art. 301, inciso 1X do C. Pr. Civil; e art. 42), por violagdo da garantia
da universalidade da jurisdicdo do Poder Judiciario. Constitucionalidade - ai por
decisdo undnime, dos dispositivos da Lei de Arbitragem que prescrevem a
irrecorribilidade (art. 18) e os efeitos de decisdo judiciaria da sentenga arbitral (art.
31)."%

Como o Brasil tem dado uma importancia cada vez maior ao procedimento
arbitral, ndo s6 essa convencao foi ratificada, mas a principio, o Protocolo de Genebra,
em 1923 (incorporado pelo Brasil atraves do Decreto 21.187 de 22/03/1932). Em
seguida, também, a Convencdo Interamericana de Arbitragem Comercial Internacional
(Panama, 1975), Decreto n° 1.902/96, a Convengdo Interamericana sobre Eficacia
Extraterritorial de Sentencas e Laudos Arbitrais Estrangeiros (Montevidéu, 1979),
Decreto n® 2.411/97, a CNI acima mencionada, Decreto n°® 4.311/02 e, recentemente, 0
Acordo sobre Arbitragem Comercial Internacional do Mercosul (Buenos Aires, 1998),
Decreto n° 4.719/03.

N&o soO isso, hoje, em ambito internacional, diversas entidades atuam para

garantir a implementacdo desse meio de solucdo de controversias, dentre elas: a AAA

* STF. SE-AgR 5206 / EP — ESPANHA. Tribunal Pleno. Min Rel. Sepulveda Pertence. Julgamento:
12.12.2001. DJ 30.04.2004 p. 29
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(American Arbitration Association), com sede em Nova York, a Camara Internacional do
Comércio (CIC), de Paris, e a LCA (London Court of Arbitration).

O legislador brasileiro vislumbrando a possibilidade de incorporagdo, ao
ordenamento juridico brasileiro, de inimeras outras leis versando sobre o assunto, criou

um dispositivo de compatibilidade, dispondo:

“Art. 34. A sentenca arbitral estrangeira sera reconhecida ou executada no
Brasil de conformidade com os tratados internacionais com eficacia no ordenamento

interno e, na sua auséncia, estritamente de acordo com os termos desta Lei.”

Outra questdo que foi esclarecida pela lei de arbitragem, diz respeito a citagdo de
parte brasileira em procedimento arbitral internacional. Dispde o art. 39 da lei 9307/96

que:

“ndo sera considerada ofensa a ordem publica nacional a efetivacdo da citacdo da
parte residente ou domiciliada no Brasil, nos moldes da convencéo de arbitragem
ou da lei processual do pais onde se realizou a arbitragem, admitindo-se,
inclusive, a citacdo postal com prova inequivoca de recebimento, desde que

assegure a parte brasileira tempo habil para o exercicio do direito de defesa”.

No acérddo infra-mencionado, a Ministra Eliana Calmon nos mostra que a citagdo
no processo estrangeiro foi invalida, porque ndo se deu mediante carta rogatdria e
também néo houve prova de ter sido estabelecida a Convencdo de Arbitragem, a fim de

que pudesse ser feita nos moldes do que fora pactuado pelas partes:

“PROCESSUAL CIVL. SENTENCA ESTRANGEIRA CONTESTADA.
HOMOLOGACAO. AUSENCIA DE CITACAO.

1. A homologagdo da Sentenga Estrangeira pressupfe a obediéncia ao contraditdrio
consubstanciado na convocacdo inequivoca realizada alhures. In casu, 0 processo correu
a revelia, e ndo ha prova inequivoca, restando cedi¢o na Corte que a citagdo por rogatéria
deve deixar estreme de ddvidas que a comunicacdo chegou ao seu destino. Sob esse
angulo, assiste razdo ao curador quando sustenta: "O que fulmina a pretensdo

homologatdria é a auséncia de demonstracdo inequivoca da regularidade da citacdo da
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requerida ou de seus representantes legais para, eventualmente, contestarem a agdo na
Corte Distrital de Connecticut, nos Estados Unidos da América. Cuida-se de requisito
indispensdvel a homologagdo terem sido as partes citadas ou haver-se legalmente
verificado a revelia (art. 5° - Il da Resolugéo n° 9, de 4 de maio de 2005, que dispbe, em
carater transitorio, sobre a competéncia acrescida ao Superior Tribunal de Justica pela
Emenda Constitucional n® 45/2004) Tratando-se de sentenca estrangeira, € necessario —
salvo comparecimento voluntario e consequente aceitacdo do juizo estrangeiro- que a
citacdo do requerido, residente no Brasil, seja feita por meio de carta rogatéria apds
concessdo do exequatur pelo Presidente do Superior Tribunal de Justica (art. 105 -1 - i da
CF/88). Nesse sentido, copiosa jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal antes do
advento da Emenda Constitucional N° 45/2004 (v., entre inimeras, SEC 3.495, SEC
6.122, SEC 6.304). Na mesma linha, orientacdo que se firma no Superior Tribunal de
Justica (v. SEC 295, relator Ministro José Delgado; SEC 841, relator Ministro José
Arnaldo da Fonseca; e SEC 861, relator Ministro Ari Pargendler).

Assim, a circunstancia de a sentenca dar noticia de .que a requerida "tendo falhado em
comparecer, foram inadimplidos, e o Autor foi plenamente ouvido™ (fl. 43), ou "néo
compareceram, foram inadimplentes e a Autora foi ouvida” (fl. 65), ou "ndo tendo
comparecido, foram julgadas a revelia, e a Autora foi plenamente ouvida" (fl. 292) néo
demonstra, de modo necessario e manifesto, sua regular citacdo.'O fato de ter tramitado a
revelia ndo induz a crer, como pretende a requerente (item 8, fls. 224 e 309), que a
requerida foi regularmente citada. Sobre isso, ndo estimamos correto mero exercicio de
retorica ["... logrou a REQUERENTE fazer chegar a respectiva intimacdo as méos da
socia da REQUERIDA, Sra. Alice Navarro Santos." (fl. 185) ou, ainda, "Resta
comprovado, portanto, que a REQUERIDA, na pessoa de sua representante, ficou ciente
do pedido de confirmacdo da sentenca arbitral perante a Corte Americana..." (fl. 185)].
Era imperioso demonstrar que a citagdo para o processo judicial estadunidense se fez no
Brasil mediante carta rogatoria. Isso ndo ocorreu.

Desse modo, a sentenca proferida em novembro de 1997 pelo Foro Distrital dos Estados
Unidos da América do Distrito de Connecticut (fls. 68/72; traducéo, fls. 65/67) ndo deve
ser homologada."

2. Destarte, a confirmacgdo da eminente Relatora quanto a ndo-comunicagao € inconteste,
posto ter afirmado que: "A sentenca arbitral de 28 de fevereiro de 1998 foi confirmada
em 17 de novembro do mesmo ano pelo Tribunal Distrital dos Estados Unidos da

América, Distrito de Connecticut, cumprindo-se assim uma exigéncia anterior a Lei de
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Arbitragem, ndo mais necessaria, embora ndo prejudique o teor da providéncia a chancela
de legalidade outorgada pela Justica americana, com o chamamento da parte ré, ora
requerida, que ndo respondeu ao chamado, como registra a sentenga judicial.
Consequientemente, ndo h&a como se imputar ao processo vicio de nulidade por falta de
citacdo, porque ndo foi possivel localizar os sdcios da empresa, sendo um deles, por
ocasido da homologag&o judicial.”

3. E cedico que o transito em julgado da sentenca alienigena ndo pode, no Brasil, ter
maior forca que a sentenca nacional transita, sendo certo que no nosso ordenamento, a
auséncia de citacdo contamina todo o processo de cognicdo, ainda que vicio aferivel,
apenas, quando da execucdo (art. 741 do CPC).

4. Deveras, no que pertine a sentenca arbitral em si, objeto da homologacéo, em sendo o
texto apresentado a chancela homologatéria apocrifo (fls. 5/8), sobressai impossivel a
identificacdo de quem concordou, em nome da requerida, com os termos de conciliacio
(fls. 7/8; traducdo fls. 11/12) da "sentenca de consentimento” dos arbitros (fls. 5/6;
traducéo fls. 9/11)

5. Outrossim, ndo é por outra razdo que os artigos 5°, 21, 37, Il, 39, § Unico e 40 da Lei
9.307/96 dispdem: Art. 5° - Reportando-se as partes, na clausula compromissoria, as
regras de algum 6rgdo arbitral institucional ou entidade especializada, a arbitragem sera
instituida e processada de acordo com tais regras, podendo, igualmente, as partes
estabelecer na propria clausula, ou em outro documento, a forma convencionada para a

instituicdo da arbitragem.

Art. 21 - A arbitragem obedecerd ao procedimento estabelecido pelas partes na
convengdo de arbitragem, que poderd reportar-se as regras de um érgdo arbitral
institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao préprio
arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento.

§ 1° - Nao havendo estipulacdo acerca do procedimento, cabera ao arbitro ou ao tribunal
arbitral disciplina-lo.

§ 2° - Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do contraditério,
da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento.

§ 3° - As partes poderdo postular por intermédio de advogado, respeitada, sempre, a
faculdade de designar quem as represente ou assista no procedimento arbitral.

§ 4° - Competird ao arbitro ou ao tribunal arbitral, no inicio do procedimento, tentar a

conciliacdo das partes, aplicando-se, no que couber, o art. 28 desta Lei.
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Art. 37 - A homologacdo de sentenca arbitral estrangeira sera requerida pela parte
interessada, devendo a peticdo inicial conter as indicacdes da lei processual, conforme o
art. 282 do Codigo de Processo Civil, e ser instruida, necessariamente, com:

()

Il - o original da convencdo de arbitragem ou coOpia devidamente certificada,

acompanhada de traducéo oficial;

Art. 39 - Também sera denegada a homologacdo para o reconhecimento ou execucgdo da
sentenca arbitral estrangeira, se 0 Supremo Tribunal Federal constar que:

()

Paragrafo Unico. Nao sera considerada ofensa a ordem publica nacional a efetivacdo da
citacdo da parte residente ou domiciliada no Brasil, nos moldes da convencdo de
arbitragem ou da lei processual do pais onde se realizou a arbitragem, admitindo-se,
inclusive, a citacdo postal com prova inequivoca de recebimento, desde que assegure a
parte brasileira tempo habil para o exercicio do direito de defesa.

6. E cedico na jurisprudéncia do Eg. STJ que a homologacio de sentenca estrangeira
reclama prova de citacdo valida da parte requerida, seja no territério prolator da decisao
homologanda, seja no Brasil, mediante carta rogat6ria, consoante a ratio essendi do art.
217, 11, do RISTJ.

7. Deveras, ¢ assente na Suprema Corte que:"A citacdo de pessoa domiciliada no Brasil
h& de fazer-se mediante carta rogatoria, ndo prevalecendo, ante o principio direcionado ao
real conhecimento da acdo proposta, intimacdo realizada no estrangeiro. Inexistente a
citacdo, descabe homologar a sentenga.(...)" (SEC 7696/HL, Relator Ministro Marco
Aurélio, DJ de 12.11.2004)

8. Precedentes jurisprudenciais do STF: SEC 6684/EU, Relator Ministro SepuUlveda
Pertence, DJ de 19.08.2004; SEC 7570/EU, Relatora Ministra Ellen Gracie, DJ de
30.04.2004 e SEC 7459/PT, Relator Ministro Nelson Jobim, DJ de 30.04.2004.

9. Outrossim, quanto ao thema iudicandum o Eg. STF decidiu: "EMENTA: SENTENCA
ARBITRAL ESTRANGEIRA. CONVENQAO DE ARBITRAGEM. INEXISTENCIA.
COMPETENCIA NAO DEMONSTRADA. HOMOLOGAGAO. IMPOSSIBILIDADE.
1. O requerimento de homologagdo de sentenga arbitral estrangeira deve ser instruido
com a convencgdo de arbitragem, sem a qual ndo se pode aferir a competéncia do juizo
prolator da decisdo (Lei 9.307, artigos 37, 11, e 39, II; RISTF, artigo 217, I).
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2. Contrato de compra e venda ndo assinado pela parte compradora e cujos termos ndo
induzem a conclusdo de que houve pactuacdo de clausula compromissoria, ausentes,
ainda, quaisquer outros documentos escritos nesse sentido. Falta de prova quanto a
manifesta declaracdo autdbnoma de vontade da requerida de renunciar a jurisdi¢do estatal
em favor da particular.

3. Nao demonstrada a competéncia do juizo que proferiu a sentencga estrangeira, resta
inviabilizada sua homologacéao pelo Supremo Tribunal Federal. Pedido indeferido.” (SEC
6.753/UK - Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte, Rel. Min. Mauricio
Corréa, Tribunal Pleno, DJ 04.10.2002)

10. Por fim, reportando-se as partes, as regras da A.A.A. (Associacdo de Arbitragem
Americana) impunha-se anexa-las como método integrativo dos parametros da
arbitragem, o que ndo restou efetivado, conspirando contra a homologacéo.

11. Voto pelo indeferimento da Homologacdo (art. 217, 1 e 1l e 216, RISTF c/c 17 da
LICC), divergindo da E. Relatora.”®

Como vemos desse acorddo, parece-nos que 0 STJ, por suas posicGes menos
conservadoras, prezara mais pela eficacia dos processos em detrimento do excessivo
formalismo. Sendo assim, consubstanciara a ndo necessidade de citagdo das partes via
carta rogatoria, aspecto que as desencoraja de optar pela arbitragem, por ser algo
altamente moroso, chocando com um dos principais objetivos da escolha deste

procedimento, que é a celeridade. ** A permissdo de citacdo via postal, demonstra uma

“ STJ. Corte Especial. SEC 833. Min. Eliana Calmon. Julgamento: 16.08.2006. DJU: 30.10.2006, p. 209.
" O professor Antonio Carlos Rodrigues do Amaral ressalta que no campo das vantagens da arbitragem
comparativamente ao recurso ao Poder Judiciario, vale enfatizar ser ela mais rapida, menos formal, mais
flexivel e menos custosa. A confidencialidade pode ser mantida, e os arbitros deverdo, via de regra, ser
pessoas melhor especializadas que os tribunais judiciais nas questdes envolvendo praticas comerciais
internacionais, usos e costumes, etc.

Algumas desvantagens, no entanto, podem ser apontadas. A decisdo arbitral se d& em uma Unica
instancia, nao cabendo recurso, quanto ao mérito, ao Poder Judicidrio. Os arbitros podem ser bons
especialistas nas préaticas que estiverem analisando, mas, todavia, sem um bom conhecimento juridico. Suas
decisdes, apesar de a nova lei de arbitragem dispor que ndo serdo reformadas, no mérito, pelo Poder
Judiciario, se ndo atenderem, quanto aos aspetos formais, as exigéncias da propria lei, poderdo ser
declaradas nulas. (Dai que, diante de alguma complexidade da prépria lei de arbitragem, é sempre razoavel
esperar que haja a participacdo de advogados, conhecedores da sistemética de arbitragem e da estrutura
constitucional e legal pétria, auxiliando os arbitros quanto aos aspectos juridicos envolvidos). A sentenca
arbitral faz titulo executivo, o que significa que se a parte vencida ndo se submeter a decisao dos arbitros
(quando condenatéria), a parte vencedora tera que ingressar no Poder Judiciario para executar a decisdo.
Neste caso, embora ndo deva ser mais discutido o mérito da questdo levada a arbitragem - salvo se a
decisdo arbitral for nula - a execugdo judicial fica submetida aos procedimentos judiciais ordinarios (com
direito a recursos, medidas protelatorias, etc.) (Site: http://www.hottopos.com/harvard4/ton.htm. A
Arbitragem no Brasil e no Ambito do Comércio Internacional. Acesso em 13.12.2006).
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adequacdo do procedimento internacional ao que ja é previsto pelo Processo Civil

brasileiro.

Além do mais o STF ja mostrava, em seus julgamentos, a aplicacdo do art. 39 da
Lei 9307/96:

“SENTENCA ARBITRAL ESTRANGEIRA. PEDIDO DE HOMOLOGACAO.
CONTRATO DE AFRETAMENTO. REQUISITOS PREVISTOS NO REGIMENTO
INTERNO DO STF E NA LEI N° 9.307/96 (LEI DA ARBITRAGEM). Tendo as normas
de natureza processual da Lei n°® 9.307/96 eficicia imediata, devem ser observados os
pressupostos nela previstos para homologacdo de sentenga arbitral estrangeira,
independentemente da data de inicio do respectivo processo perante o juizo arbitral.
Pedido que cumpre os requisitos dos arts. 37 a 39 da mencionada lei, bem como os dos
arts. 216 e 217 do RI/STF. Homologacéo deferida.

(...) Alega a requerida, em sua contestacdo, que a requerente ndo prestou a
necessaria caucao (...). Sustenta, ainda que se tendo iniciado o processo de arbitragem
antes da edicdo da Lei n® 9.307/96, ndo poderia ela ser utilizada no presente pedido
homologatdrio, acarretando a nulidade da citagdo, procedida por via postal (...).

O fato de o processo de arbitragem que resultou na sentenca arbitral homologanda
haver se iniciado meses antes do advento da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1.996,
ndo afasta a aplicacdo desse diploma legal no presente feito. (...) Assim, a questdo
levantada pela requerida quanto a nulidade da citacdo feita por via postal, antes da
vigéncia da Lei n°® 9.307/96, perde sua eventual relevancia, posto configurado o
comparecimento e a conseqiiente aceitacdo do juizo arbitral inglés" “®
Devido a esse posicionamento ja tracado pelo STF, percebemos que o STJ
continuara nessa linha de entendimento, gerando uma maior cooperacdo internacional e
efetividade no uso da arbitragem. Por outro lado, temos que observar que 0 mesmo artigo
explicita a necessidade de se assegurar a parte brasileira tempo habil para o exercicio do
direito de defesa. Por isso, cremos que ponto de debate se centrara no entendimento sobre
a quantificacdo do que seja tempo razoavel para a parte exercer, sem prejuizo, o0 seu

direito de defesa, a fim de ndo ocorrer afronta a ordem publica brasileira.
5. Dos recursos

5.1 Fundamento, Conceito e Natureza Juridica

*8 (Sentenca Estrangeira Contestada n® 5.828-7 — Noruega, Tribunal Pleno, Relator Ministro llmar Galvéo,
j. 6.12.2000).
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Os recursos sdo um reflexo da natureza humana. Sua origem é tipicamente o
inconformismo do homem frente a um Unico pronunciamento, principalmente, quando
este ndo lhe é favoravel, sendo capaz de Ihe trazer algum prejuizo ou 6nus. A fim de
permitir uma maior aceitacdo das decisdes pelos seres humanos, esse reexame existe

desde tempos bastante remotos.

Ao lado disso, percebe-se que o ser humano é bastante falivel. Sendo assim,
permitir que o julgamento de determinado aspecto da vida de uma pessoa, fique a cargo
unico e exclusivo de uma outra, pode levar ao cometimento de grandes arbitrariedades.
Dessa forma, permitindo uma revisdao do julgamento, hd uma maior possibilidade de

acerto na busca da verdade.

Portanto, temos que a existéncia dos recursos se deve ao fato do homem ser
falivel. Por isso, desde a antiguidade, tem-se buscado os meios de corrigir os erros dos
julgados, assim como possibilitar aguele que esta desgostoso, devido ao resultado obtido,
uma amenizagdo da sua insatisfagcdo, visto que os julgados poderdo ser, a0 menos,
supostamente, reavaliados por juizes mais experientes, levando a uma mais justa solugédo
das lides, & correta aplicacéo do direito e ao restabelecimento da ordem social.*

Além disso, servem eles também para atingir objetivos de natureza privada e
publica. Os objetivos de natureza privada dizem respeito & defesa e ao atendimento do
interesse subjetivo envolvido naquele debate. Ja os de natureza publica dizem respeito ao
Estado que visa dar uma melhor interpretacdo a legislacéo e, assim, preservar a inteireza

do ordenamento positivado.

*9 Interessante a ressalva do Professor Olvidio Batista que diz: Tem-se dito que o instituto dos recursos, em
direito processual, responde a uma exigéncia psicoldgica do ser humano, refletida em sua natural e
compreensivel inconformidade com as decisoes judiciais que lhes sejam desfavoraveis. Nao resta ddvida de
que este sentimento é decisivo para explicar a criagdo e a permanéncia, historicamente universal, dos
institutos dos recursos. Mas ndo se pode esquecer que sua disciplina sistematica, num dado ordenamento
juridico, a ponto de considerar-se 0 recurso como uma prerrogativa processual, ou mesmo um direito do
recorrente, ou até, como certos processualistas o consideram, uma agdo, pressupfe a existéncia de uma
certa organizacgdo hierarquica e burocratica do poder estatal incumbido de prestar jurisdicdo.

Dai a idéia, de certo modo implicita no conceito de recurso, de uma autoridade hierarquicamente superior
ao magistrado que haja proferido a decisdo de que se recorre, ou seja, da existéncia do duplo grau de
jurisdicdo (Batista, Olvidio. Curso de Direito Processual Civil — Processo do Conhecimento. 6 Ed. Sdo
Paulo, RT, 2003, p. 405.
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Segundo o dicionario Houaiss, a etimologia do vocabulo portugués recurso pode
ser construida até chegar-se ao latim recursus, us que significa “possibilidade de voltar;
caminho para voltar; volta”, proveniente do verbo em latim recursare, significando
“correr para o lugar de onde se veio ou correr para tras”. E nessa origem que se construiu
0 amago desse instituto juridico. Visto que € um meio de se impugnar uma decisdo, a fim
de possibilitar a repeticdo do caminho ja utilizado, tornando o primeiro julgado sem

efeito, a partir do ressurgimento de um novo.
N&o ha um conceito previsto em lei.
De acordo com a doutrina, nas ligdes de Nelson Nery Jr.

“recurso € o meio processual que a lei coloca a disposicdo das partes, do
Ministério Publico e de um terceiro, a viabilizar, dentro da mesma relagdo juridica

processual, a anulacdo, a reforma, a integracdo ou o aclaramento da decisao judicial
7 50

impugnada”.
O Recurso é matéria de ordem publica. Sua existéncia abrange muito mais do que
apenas o interesse dos litigantes, mas de toda uma sociedade. Por isso, ndo € possivel

que, por convencdo entre as partes, haja qualquer acordo relativo a esse instituto.

Vale considerar que, através dos recursos, nao se cria uma nova relacdo juridica.
Eles ndo tém qualquer autonomia procedimental e nisso se distinguem dos meios
impugnativos autdnomos (p.ex., acdo rescisoria, querela nulitatis, etc.). Sua atribuicéo é

endoprocessual e leva a um alongamento do processo, ou seja, estende o procedimento.

Através dos recursos, corrige-se o error in judicando®, reformando-se a sentenca,
visto que é um vicio no julgamento. Como também o error in procedendo®, que enseja a

anulacdo, desconstitui¢do da decisdo devido a um vicio de invalidade.

%0 JUNIOR, Nelson Nery. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. Col. Recursos no Processo
Civil - RPC-1, 5. ed. rev. e ampl., S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2000, p. 184.

510 error in judicando ou erro de juizo, nas palavras de Betti (in Emilio Betti. Diritto Processuale Civile
Italiano. 22 edi¢do, Roma, 1936), citado pelo Prof. Nelson Nery Junior (in Principios Fundamentais - Teoria
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5.2. Principios Recursais

Os principios gerais do direito sdo "as diretivas idéias do hermeneuta, 0s

"53 “considerados da mesma maneira que 0s

pressupostos cientificos da ordem juridica
postulados de um sistema cientifico"*. E deles que nascem as normas juridicas de um
ordenamento, assim como a interpretacdo delas. Gerando assim, um sistema juridico
compreendido como uma totalidade composto por institutos coerentes entre si e

compativeis uns com 0s outros.

Devido a isso, 0s recursos civeis devem obedecer aos principios erigidos pelo
ordenamento juridico. Dessa forma, os principios constitucionais e processuais civis
orientam os que compdem a teoria geral dos recursos. Dentre eles temos: o duplo grau de
jurisdicdo, a taxatividade, a singularidade, a fungibilidade e a proibicéo da reformatio in

pejus.
5.2.1 O Duplo Grau de Jurisdicéo

O duplo grau de jurisdicdo é o principio basilar que fundamenta a existéncia dos
recursos. E nele que se encontra o alicerce para haver a possibilidade de revis&o parcial
ou total da causa, através da sujeicdo da matéria ja decidida a uma nova apreciagao

jurisdicional.

N&o ha nenhuma mencao explicita na lei que o assegure. Entretanto, acreditamos

que o duplo grau esta garantido indiretamente, devido aos incisos do art. 5°, tais quais, 0

Geral dos Recursos - Recursos no Processo Civil. Editora Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 1990, pag.
41/42), caracteriza-se em "um erro na declaracdo dos efeitos juridicos substanciais e processuais: erro pelo
qual o juiz desconhece efeitos juridicos que a lei determina para a espécie em julgamento ou, ao contrario,
reconhece existentes efeitos juridicos diversos daqueles.".

52 Nas palavras do Professor Nelson Nery Jr., ocorre o vicio de atividade, error in procedendo: "quando o
juiz desrespeita norma de procedimento provocando gravame a parte. Esta norma de procedimento é aquela
determinada pelo ordenamento juridico como um todo. N&o é preciso viole o juiz texto expresso de lei para
caracterizar-se o0 erro no procedimento; basta que descumpra a regra juridica aplicavel ao caso concreto. O
vicio é de natureza formal, invalidando o ato judicial, ndo dizendo respeito ao contelido desse mesmo ato."
(op. cit, pag. 43).

% MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.
295.

* BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1999, p. 77.
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que assevera, aos litigantes e aos acusados em geral, o contraditorio e ampla defesa com
0S meios e recursos a ela inerentes em processo judicial ou administrativo. Além do mais,
a Constituicdo estrutura o Poder Judiciario em graus de jurisdi¢do, trazendo em seu corpo
a competéncia do STF, do STJ e dos Tribunais Regionais Federais para conhecer e julgar

OS recursos.

Logo, acreditamos que o duplo grau de jurisdigdo € um principio
constitucionalmente implicito® que prima por uma maior seguranca juridica. Em ndo
sendo essa garantia absoluta, ndo ha qualquer inconstitucionalidade em limita-lo. Por isso
leis extravagantes, em algumas situacdes, colocam-lhe vedagdes. E o que acontece, por
exemplo, com a Lei de Execucdo Fiscal que veda a apelacdo quando o valor da causa for
inferior a determinado valor fixado em lei. Deve ele ser balanceado pelo contraponto da
celeridade processual, buscando atender o interesse das partes dentro de um tempo em
que o direito ndo venha a perecer, em prol da busca de uma verdade absoluta, porém,

totalmente ineficaz.
5.2.2 Principio da taxatividade

Em nosso sistema juridico, a Constituicdo Federal elenca em seu artigo 22, inc. |,
a competéncia da Unido Federal para se legislar sobre Direito Processual. A partir dai, 0s
recursos cabiveis das decisdes judiciais, sdo expressos taxativamente no Codigo de
Processo Civil e os que forem estipulados em Leis Federais Extravagantes. Por isso, as
partes ndo podem criar 0s instrumentos de impugnacdo de acordo com a sua vontade, a

fim de se manifestarem da maneira mais eficiente a demonstrar o seu desacordo.

“Como o legislador federal tem atribuicdo para regulamentar o direito processual,

integra esta competéncia a possibilidade de, por intermédio de leis extravagantes situadas

% Sobre o entendimento de ser o duplo grau de jurisdicdo uma garantia implicita, ver os acérddos RHC
80.919/SP, Rel. Ministro Nelson Jobim, “DJ” de 14.9.2001. No mesmo sentido, o decidido no RHC
79.785/RS, Rel. Ministro Sepulveda Pertence, “DJ” de 22.11.2002.
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fora do corpo do CPC, criar novos recursos, complementando o sistema recursal deste, e,

até, se for o caso, alterando os ja existentes e previstos naquele codigo”.*®

5.2.3 Principio da singularidade ou unirrecorribilidade

Determina esse principio que a cada decisdo judicial ndo serd possivel a
interposi¢do de mais de um tipo recurso simultdnea ou cumulativamente. Sendo este o

que esta previsto em lei para impugna-la.

Entretanto, contrariando o disposto nesse principio, existem algumas excecdes
permitidas pela prépria lei. Observa-se o previsto no art. 541, do CPC*’, que admite a
interposi¢do simultanea do recurso extraordinario e do recurso especial, frente acérdédo
que, decidindo uma Unica questdo, com fundamento legal e constitucional, leva a parte

esses dois recursos concomitantemente.

Acreditamos, que ocorre uma diferenca de objetos dos recursos. Por isso, ndo ha
uma simultaneidade ou cumulatividade, mas uma sucessividade de impugnacfes que

atacam vicios especificos originados por aquela deciséo.

Nelson Nery aduz que:

“Essa possibilidade, entretanto, ndo fica ao alvedrio da parte, que ndo podera
escolher entre um ou outro recurso para atacar a sentenca. E excecdo, é verdade, mas s6

formalmente, pois o cabimento de um ou outro recurso sera determinado pelo tipo de

*® JUNIOR, Nelson Nery. Principios fundamentais — teoria geral dos recursos. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1990,, p. 133.
" Art. 541 - O recurso extraordinario e o recurso especial, nos casos previstos na Constituico Federal,
serdo interpostos perante o presidente ou o vice-presidente do tribunal recorrido, em peti¢Ges distintas, que
conteréo:

| - a exposicdo do fato e do direito;

Il - a demonstracéo do cabimento do recurso interposto;

111 - as razdes do pedido de reforma da deciséo recorrida.
Paragrafo Gnico - Quando o recurso fundar-se em dissidio jurisprudencial, o recorrente fara a prova da
divergéncia mediante certiddo, copia autenticada ou pela citagdo do repositorio de jurisprudéncia, oficial ou
credenciado, em que tiver sido publicada a decisdo divergente, mencionando as circunstancias que
identifiqguem ou assemelhem os casos confrontados.
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vicio que se pretenda ver corrigido. Logo, no seu aspecto intrinseco e essencial, aquela

decisdo ensejara a interposicdo de um nico recurso”.”®

Por outro lado, no CPC de 1973, ndo ha dispositivo que assegure o principio da
singularidade, assim como havia no diploma anterior. Entretanto, deve-se fazer uma
interpretacdo unissona do sistema, visto que ha previsdo de um tipo de recurso para cada

decisdo, inferindo-se dai, o desejo do legislador da mantenca desse principio.
5.2.4 Principio da Fungibilidade

O sistema juridico ndo é perfeito. Ele comporta lacunas que precisam ser
solucionadas pelos juristas de forma a dar a maior efetividade possivel a lei. Uma
maneira de resolver esse dilema é através da hermenéutica. Ela adota meios de deslindar

essas falhas e imprimir uma coeréncia do sistema, tornando mais facil o seu manejo.

Ha situagdes em que existem dividas objetivas dos doutrinadores e da propria
jurisprudéncia quanto ao recurso adequado para impugnar determinada decisdo. Portanto,
ndo hd ma-fé ou um erro grosseiro da parte, pois o recurso utilizado, neste caso, ndo foi

contrério & taxativa indicacdo legal, quanto ao meio cabivel & espécie. *°

A eminente professora Teresa Arruda Alvim Wambier nos presenteia com seus

ensinamentos expondo:

%8 JUNIOR, Nelson Nery e NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de processo civil comentado e legislacio
processual civil em vigor. 42 ed. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 108.

> AgRg no MS 10972 / DF, Relator: Min. GILSON DIPP, CORTE ESPECIAL, DJ data: DJ 02.05.2006 p.
234, julgado em 15/03/2006.

PROCESSUAL CIVIL. NAO CABIMENTO DE APELACAO CONTRA DECISAO MONOCRATICA
DO RELATOR QUE EXTINGUE MANDADO DE SEGURANCA. RECURSO CABIVEL - AGRAVO
REGIMENTAL. PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE. INAPLICABILIDADE. ERRO GROSSEIRO.
AGRAVO INTERNO DESPROVIDO. I - Nos termos do art. 258 do Regimento Interno desta Corte, a
parte que se considerar agravada por decisdo de relator podera requerer, dentro de cinco dias, a
apresentacdo do feito em mesa, para que a Segdo sobre ela se pronuncie. Il - Impropriedade na interposicdo
de apelagdo contra decisdo monocratica do relator que extingue mandado de seguranca, sem julgamento do
mérito, tendo em vista que seria cabivel a interposicdo de agravo regimental. 111 - N&o se aplica, in casu, o
principio da fungibilidade recursal ante a ocorréncia de erro grosseiro. Precedente. IV- Agravo interno
desprovido.
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"Esse principio, tal como é tradicionalmente formulado, recomenda que o 6rgdo
do Judiciario receba um recurso por outro, se houver hesitacdo, quer no plano da

doutrina, quer no da jurisprudéncia, quanto a qual seja o recurso cabivel de certa

decisdo.”®°

Cumpre, ainda, ressaltar para ser possivel a aplicagdo do principio da
fungibilidade, o prazo a ser obedecido, deve ser o do recurso adequado a situacdo, sob
pena de se abrirem precedentes a fraudes para aquele que se ativesse ao esgotamento do

prazo do recurso apropriado e impetrasse outro que nao fosse ainda intempestivo.
5.2.5 Voluntariedade

Por esse principio, determina-se que a parte sucumbente, ou seja, aquela que teve
0 processo julgado ao seu desfavor, tem total liberdade para recorrer da decisdo, podendo,
dessa forma, mostrar se é ou ndo concorde com o conteudo do julgado. Também est
inserto nesse principio, a liberdade do interessado para delimitar a extensdo da

abrangéncia de seu recurso.

Por ser a interposicdo do recurso um aspecto relacionado ao animo do
interessado®, consequentemente, essa voluntariedade torna esse instituto um 6nus

processual.

“Sob outro ponto de vista, a interposicdo de recurso pode caracterizar-se como
onus processual. Trata-se, com efeito - ressalvados os casos de sujeicdo obrigatoria da
matéria a revisdo por 6rgdo superior (art. 475) -, de ato que alguém precisa praticar para

tornar possivel a obtencdo de uma vantagem ou para afastar a consumacdo de uma

% WAMBIER. Teresa Arruda Alvim. Controle das decisdes judiciais por meio de recurso de estrito direito
e de acdo rescisoria. Ed. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2001, p. 347.
®1 0 Codigo de Processo Civil em seu art. 499 dispde:
Art. 499 - O recurso pode ser interposto pela parte vencida, pelo terceiro prejudicado e pelo Ministério
Publico.
8§ 1° - Cumpre ao terceiro demonstrar o nexo de interdependéncia entre o seu interesse de intervir e a
relacdo juridica submetida a apreciacdo judicial.
§ 2° - O Ministério Publico tem legitimidade para recorrer assim no processo em que é parte, como
naqueles em que oficiou como fiscal da lei.

40



desvantagem. Esta presente ai 0 traco essencial por que o 6nus se estrema do dever,

ordenado este & satisfacdo de interesse alheio, aquele & de interesse préprio”.*?

Entendemos que esse carater de 6nus ndo poderia ficar mais evidente do que
quando se percebe que pela interposicdo dos recursos evita-se a formacdo da coisa

julgada material e impede-se que haja a preclusdo consumativa.

Por esse principio, infere-se que a remessa necessaria ndo tem natureza de
recurso, pois, além de outros requisitos, falta-lhe esse carater de voluntariedade da parte,

a fim de impugnar a decisé&o.

5.2.6. Proibicéo de reformatio in pejus

O recurso ndo deve piorar a situagdo daquele que colocou a questdo para ser

reexaminada pelo 6rgéo judiciario.

O fundamento da non reformatio in pejus € amparado pela proibicdo do
julgamento extra e ultra petitum, sendo assim, o Tribunal ndo se pode exceder,
ultrapassando a matéria contida no pedido do recurso. ® Por isso, ele ndo pode piorar a
situacdo de uma das partes, sem que haja pedido expresso da parte contréria (uma

decorréncia légica do principio dispositivo).*

5.2.7. Principio da dialeticidade dos recursos

%2 Moreira, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 12 edicdo eletrénica Revista e
atualizada . Rio de Janeiro : Forense, v. 5, 2002.

% A esse respeito, veja o que dispde o art. 128 do CPC: O juiz decidira a lide nos limites em que foi
proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da
parte. Assim como, 0 Art. 460 do mesmo diploma: E defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do autor, de
natureza diversa da pedida, bem como condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do que
lhe foi demandado. Paragrafo (nico - A sentenca deve ser certa, ainda quando decida relacdo juridica
condicional.

% Para Adolf Schonke Karam o Principio Dispositivo “é aquele em que o processo civil atribui as partes a
tarefa de estimular a atividade jurisdicional,buscando os meios necessarios para a solucdo da lide”. O
sentido dispositivo esta atrelado a apresentagdo das alegacdes e do material probatério no processo “judex
judicare debet secundum allegata et probata a partibus”, ou seja, o Principio da Inércia da Jurisdi¢do e o
Principio da Iniciativa das Partes. (KARAM, Adolf Schonke. O Onus da Prova : nogdes fundamentais.
Revista de Processo, Sdo Paulo, ano V, n. 17, jan./ mar. 1980, p. 123)
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De acordo com esse principio, para gque O recurso possa ser apreciado, €
indispensavel que as razdes da interposicdo do recurso sejam muito claramente
fundamentadas no instrumento. Isso ocorre porque, somente delineando com
transparéncia os motivos do pedido de reexame, haverd a real possibilidade da parte
adversa se defender, visto que sdo os fundamentos trazidos pelo recorrente que
delimitardo a extensdo do contraditorio. Ao lado disso, essa é a forma de se mostrar com
nitidez que suas razdes, ou seja, 0 objeto da sua impugnacdo ndo é somente

procrastinatorio.”
6. Efeitos da interposicdo dos recursos

Um dos principais efeitos dos recursos é estabelecer a continuidade do processo,
visto que a sua interposicdo obsta a formacdo da coisa julgada pela sentenca e da

preclusdo da decisao interlocutoria.

Outro efeito é o devolutivo. Ele determina que através do recurso haja a
devolugdo da matéria impugnada para que o 6rgdo ad quem possa reexaminar. E
orientado pelo principio do dispositivo (tantum devolutum quantum apellatum), no que se
refere a extensdo do objeto. Entretanto, quanto a profundidade dessa aprecia¢do pode-se
conhecer de todos os fundamentos exposto no juizo a quo, independente do recorrente ter

se limitado a apenas um no instrumento de impugnacé&o.

% Meditando sobre esse tema, em Principio da Dialeticidade dos Recursos, Eduardo Arruda Alvim e
Cristiano Zanin Martins observam: “Em atencdo ao principio da dialeticidade dos recursos, o recorrente
terd de consignar, em suas razBes recursais, os motivos pelos quais a decisdo impugnada devera ser
reformada ou cassada pelo 6rgdo ad quem. Faz-se necessario destacar que o principio ora examinado exige
correspondéncia entre os temas decididos (ou ndo decididos) pela decisdo recorrida e as razdes recursais.
Né&o atende o principio ora examinado, v.g., 0 recurso de apelagdo interposto contra sentenga que tenha
extinto o feito sem julgamento de mérito que trate apenas do mérito da demanda, pois, nessa hipdtese, 0s
fundamentos do decisum vergastado ndo terdo sido impugnados pela recorrente. Da mesma forma néo
atendem ao principio em questdo as razbes recursais genericamente aduzidas, sobretudo aquelas
‘padronizadas’, que ndo observam as peculiaridades do caso concreto. O principio em tela, além de
encontrar guarida em diversos dispositivos legais, v.g., os arts. 514, 11, 524, 1l e 541, 1ll, todos do CPC,
deflui, também, dos principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa, pois o recorrido somente
podera apresentar suas contra-razdes recursais, instalando o contraditério com a amplitude que lhe garante
0 Texto Constitucional, ciente dos motivos pelos quais o recorrente se insurge contra a decisao recorrida”
(in “Apontamentos sobre o sistema recursal vigente no direito processual civil brasileiro a luz da lei
10.352/01”, publicado no livro “Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos”, coordenado por Nelson Nery
Junior e Tereza Arruda Alvim Wambier, p. 161-162).
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Observe-se que 0s recursos aptos a produzirem esse tipo de efeito sdo aqueles em
que a matéria é reapreciada por um 6rgédo distinto daquele que primeiramente julgou o
processo. Sendo assim, No caso em que O recurso a ser oposto seja um embargo de
declaragdo, e por isso, 0 retorno da matéria, para que seja suprida uma obscuridade,
contradicdo ou omissdo, seja feita pelo mesmo 6rgdo que emitiu a decisdo impugnada,

ndo havera caracterizacéo deste efeito.

H& tambeém, o efeito suspensivo que € uma caracteristica dos recursos referente ao
adiamento — tdo logo ele seja publicado e a lei o rebusque com esse carater - da produgéo
dos efeitos do comando emergente da decisdo impugnada. Esse efeito perdura até que
seja publicada a decisdo que julga o recurso. Devido a eficicia do efeito suspensivo desde
a publicacdo da decisdo passivel de ser impugnada por um determinado recurso, parte da
doutrina entende que esse efeito apenas protrai o estado de ineficacia do julgado. Dai,

defendem esses juristas que esse efeito provém da possibilidade de recorrer.®’

Hé ainda doutrinadores que subdividem o efeito suspensivo em tipico e atipico. O
primeiro é o que é decorre diretamente da lei. O outro, ocorre quando determinado
recurso ndo tem esse efeito, mas, a depender do caso concreto, a lei autoriza o Judiciario

sopesar a situacao e, se necessario, concedé-lo. %

% Ensina Nelson Nery Junior: “o efeito devolutivo prolonga o procedimento, pois faz com que o processo
fique pendente até que a decisdo judicial ndo mais seja impugnavel, quer pela inércia da parte em nédo
interpor recurso, quer pelo esgotamento da instancia recursal. Por outras palavras, o efeito devolutivo adia
a formacdo da coisa julgada” (Junior, NELSON NERY. Recursos no Processo Civil, 42 Ed. Ed. Revista do
Tribunais, 1997, p. 365)

®" Sobre esse tema, trazemos as ligdes do Prof. Arruda Alvim[10]: “Em rigor, e alids a mera
possibilidade/expectativa da interposicdo, durante o lapso de tempo a isso destinado, ja inibe a producéo de
efeitos da sentenca; ou seja, 0 lapso de tempo destinado a interposicao do recurso (do possivel recurso com
esse efeito suspensivo), j& obsta a eficicia da sentencga. Esse 6bice perdura com o recurso que, se e quando
interposto, tem esse efeito suspensivo ou, mais exatamente, faz perdurar esse efeito, que ja era
preexistente”. (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; NERY JUNIOR, Nelson. “Anotacfes sobre a Teoria
Geral dos Recursos”, in Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos Civeis de acordo com a Lei 9.756/98,
Séo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1999, paginas 60/61.)

% Art. 558 - O relator podera, a requerimento do agravante, nos casos de priséo civil, adjudicacao, remicao
de bens, levantamento de dinheiro sem caucdo idénea e em outros casos dos quais possa resultar lesdo
grave e de dificil reparacdo, sendo relevante a fundamentag&o, suspender o cumprimento da deciséo até o
pronunciamento definitivo da turma ou cdmara.
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Esse, portanto, é um poder conferido ao magistrado, que devera p6-lo em prética,
ao verificar a existéncia de periculum in mora e fumus boni iuris a cercar o direito
requerido pelo recorrente, por isso, devera suspender os efeitos da decisdo interlocutéria

impugnada.

Destaque-se que a Lei n® 10.352/2001, agregou expressa previsdo de uma tutela
antecipada em sede de recurso no art. 527, inc. I11, do CPC®, tal qual a regulada pelo art.
273 do CPC. Sua razéo foi prever um efeito suspensivo ativo, proprio de quando o
decisorio impugnado tem um conteido negativo, ao agravo de instrumento. Isso ocorre
porque seria indtil a concessao do efeito suspensivo comum ao recurso, a fim de garantir
a eficacia de seu objeto. Por isso, hd a determinacdo de que o relator tem o poder
conceder a antecipacdo da pretensdo recursal, total ou parcial, comunicando ao juiz essa

sua decisao.

Temos, ainda, o efeito translativo que decorre do disposto no art. 267, § 3 °, do
CPC™. Segundo ele, fica o 6rgdo reexaminador autorizado a decidir além daquilo que
estd disposto no mérito do recurso, quando se tratar de matéria de ordem publica, isto €,
aquelas que versem Unica e exclusivamente sobre questdes de direito. Ressalte-se que,
neste caso, ndo ocorrera um julgamento extra, ultra ou citra petita. Ressalte-se que é um

caso em que se configura uma excecao a exigéncia de prévio exame do juiz a quo.

Por fim, ha o efeito substitutivo. Segundo o artigo 512 do Cdédigo de Processo

Civil o julgamento proferido pelo tribunal substituira a sentenca ou a deciséo recorrida no

% Art. 527 - . Recebido o0 agravo de instrumento no tribunal, e distribuido incontinenti, o relator:

111 - podera atribuir efeito suspensivo ao recurso (art. 558), ou deferir, em antecipagéo de tutela, total ou
parcialmente, a pretensdo recursal, comunicando ao juiz sua deciséo;

0 Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolucio de mérito:

IV - quando se verificar a auséncia de pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento valido e
regular do processo;

V - quando o juiz acolher a alegagdo de perempcao, litispendéncia ou de coisa julgada;

VI - quando ndo concorrer qualquer das condigdes da agdo, como a possibilidade juridica, a
legitimidade das partes e o interesse processual;

§ 3° - O juiz conhecera de oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdigdo, enquanto ndo proferida a
sentenca de mérito, da matéria constante dos ns. IV, V e VI; todavia, o réu que a ndo alegar, na
primeira oportunidade em que Ihe caiba falar nos autos, responderd pelas custas de retardamento.
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que tiver sido objeto do recurso. Em decorréncia da devolucdo da questdo para
reapreciacdo pelo Tribunal, este ird analisar a matéria objeto do recurso e, em sendo
caracteristico um error in procedendo, a decisdo reexaminada ndo sera substituida, mas,
anulada. Em decorréncia disso, retornara ao 6rgdo recorrido para novo pronunciamento.
Por outro lado, em sendo se concretizando um error in judicando, o tribunal modifica ou

mantém a decisdo, dando lugar a um novo julgamento que a substituira.
7. Pressupostos e requisitos recursais

Antes de tudo, é necessario se fixar que interpor um recurso € exercitar o poder de
acao. Dessa forma, assim como se urge que sejam preenchidas algumas peculiaridades
para que a acao seja admissivel, a fim de que seja possivel o exame da matéria trazida
pelo recurso é crucial que haja o preenchimento de algumas condi¢bes essenciais,

denominadas de requisitos de admissibilidade.

Esse juizo de admissibilidade €, geralmente, repartido em dois momentos
distintos. Um perante o juizo a quo, que se refere a um pronunciamento sobre a
admissibilidade do recurso e outro no juizo ad quem’, aonde se d& o exame da matéria

objeto da impugnagéo.

Recorremos aos ensinamentos do eminente Barbosa Moreira, que de forma bem

clara, faz a distincdo entre o juizo de admissibilidade e o juizo de meérito:

"Como todo ato postulatério, a impugnacdo da decisdo judicial por meio de
recurso submete-se a exame sob dois angulos diversos. Primeiro, cumpre verificar se
estdo satisfeitas as condi¢des impostas pela lei para que se possa apreciar o conteido da
postulacdo (juizo de admissibilidade); depois, e desde que o resultado tenha sido
positivo — isto &, que o recurso seja admissivel -, cumpre decidir a matéria impugnada
atraves deste, para acolher a impugnacdo, caso fundada, ou rejeita-la, caso infundada

(juizo de mérito).

™ Ressalte-se que nem sempre se faz necessario que o recurso seja remetido & outra instancia para que seja
analisado. E o caso, por exemplos, dos embargos de declaragio, que sdo julgados pelo mesmo juiz que
emitiu o pronunciamento originario, a fim de que ele examine se houve alguma contrariedade, obscuridade,
ou omissdo em sua propria decisdo.
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Quando o drgdo a que compete julgar o recurso (6rgdo ad quem) o
declara inadmissivel, diz-se que ele ndo conhece do recurso. Na hip6tese contréaria, diz-
se que ele conhece do recurso. Em conhecendo do recurso, o 6rgdo ad quem pode dar-

Ihe ou negar-lhe provimento, conforme seja ele fundado ou infundado.

O juizo de admissibilidade é, sempre e necessariamente, preliminar ao
juizo de mérito. Negada que seja a admissibilidade do recurso, ndo ha que investigar se
ele é fundado ou ndo. Por outro lado, se o 6rgdo ad quem apreciou o conteldo da

impugnacao, quer Ihe haja reconhecido fundamento, que néo, tera julgado o recurso no
172

mérito.
Esse juizo de admissibilidade refere-se pressupostos objetivos, tais quais, 0
cabimento, a tempestividade, o preparo e regularidade formal e o0s pressupostos

subjetivos que sdo: a legitimidade recursal e o interesse em recorrer,
7.1. Do cabimento

Esse pressuposto diz respeito a utilizacdo do meio adequado para se impugnar
determinada decisdo judicial. Para cada decisdo, ha um tipo de recurso cabivel e o
recorrente tem que se valer do meio correto para expressar a sua irresignacdo. O Codigo
de Processo Civil elenca no art. 496, os recursos aptos a serem interpostos contra as
decisdes judiciais, dentre eles temos: a apelacdo, o agravo, 0s embargos infringentes, 0s
embargos de declaragdo, o recurso ordinario, o Recurso Especial, o recurso extraordinario
e 0s embargos de divergéncia.

7.2. Da tempestividade

O requisito da tempestividade se refere a relacdo existente entre o prazo ofertado
por lei para a pratica de atos recursais e 0 momento de seu exercicio. Impde, portanto,

que o recurso respeite o prazo fixado em lei, sob pena de precluséo, devido ao transito em

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Novo Processo Civil Brasileiro. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999, p. 116.
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julgado da sentenga. Esse prazo é peremptorio, portanto, impossivel de haver dilacdo

convencional pelas partes.
7.3. Do Preparo

O preparo € um requisito extrinseco que visa dar andamento ao recurso. Tem a

finalidade de garantia do juizo, objetivando inibir a interposicéo de recurso protelatorio.

O art. 511 exige que, quando o recurso necessitar do preparo para ser admitido,
este seja comprovado no ato da interposicdo do instrumento. Sendo assim, como
documento anexo & peticdo recursal coloca-se a guia, devidamente autenticada, como
comprovante de que foi efetuado o pagamento das custas exigidas. O paragrafo segundo
desse artigo, acrescido pela Lei 9.756, que determina a intimacdo do recorrente para
suprir a insuficiéncia do preparo, no prazo de cinco dias. Logo, somente se a parte ndo

atender a essa intimacgéo é que sera decretada a desercéo.

H4, ainda, alguns recursos que ndo demandam preparo, tais quais, o agravo retido,

0s embargos declaratorios, o agravo do 544 CPC.

A lei prevé dois casos excepcionais em que o preparo pode ser feito apos a
interposicdo dos recursos. 1sso ocorre nos juizados em que o preparo pode ser feito até 48
horas apds a interposicdo do recurso e na Justica Federal; nos casos de apelacdo e de
Recurso Ordinario contra a sentenca, em que se pode fazer o preparo até 5 dias apds a

interposicao.

O art. 511, § 1° determina que o Ministério Publico, a Unido, os Estados e
Municipios e respectivas autarquias e aqueles que gozam de isencdo legal, estdo

dispensados do preparo.

7.4. Da Regularidade Formal

8 Art. 182, do CPC: E defeso as partes, ainda que todas estejam de acordo, reduzir ou prorrogar os prazos
peremptdrios. O juiz podera, nas comarcas onde for dificil o transporte, prorrogar quaisquer prazos, mas
nunca por mais de 60 (sessenta) dias. Paragrafo Unico. Em caso de calamidade publica, podera ser excedido
o limite previsto neste artigo para a prorrogagéo de prazos.
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A regularidade formal decorre da imposi¢cdo legal da forma rigida ao ato de
recorrer. De acordo com Araken de Assis ha quatro requisitos genéricos de regularidade
de forma:™ a) peticdo escrita; b) identificacdo das partes; c) motivagdo; f) pedido de
reforma ou de invalidacdo do pronunciamento recorrido; h& ainda outros requisitos
especificos, tais como assinatura do advogado, formacdo do instrumento com pecas

obrigatorias e legiveis etc.

Para alguns autores, no que se refere aos recursos extraordinarios lato sensu, o
prequestionamento € um requisito formal extrinseco. Segundo a douta licdo de Nelson

Nery, em seus comentarios ao art. 541, CPC:

“0 recorrente deve interpor 0 RE ou o REsp obedecendo os requisitos

mencionados na CF e na norma ora analisada. Faltando um dos requisitos estabelecidos

na CF e na norma sob comentario, o recurso ndo podera ser conhecido”.”™

7.5. Da Legitimidade Recursal

A legitimidade recursal diz respeito as pessoas que tém o poder de provocar a
revisdo do ato jurisdicional que lhe foi desfavoravel. Tém legitimidade o autor, o réu, o
interveniente, o opoente, 0 nomeado ao processo, 0 chamado ou o litisdenunciado o

assistente, o Ministério Pablico e o terceiro prejudicado.

A legitimidade do Ministério Publico ocorre seja atuando como parte ou como

interveniente custo legis.

Por fim, aquele que n&o participa como parte no processo, mas que é, de alguma

forma, atingido pela eficacia da decisdo, ou seja, o terceiro prejudicado, também pode

™ ASSIS, Araken de. Doutrina e pratica do processo civil contemporaneo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 326.

" NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de processo civil comentado e
legislagdo processual civil extravagante em vigor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 911.
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interpor recurso, desde que demonstre o seu interesse em recorrer daquela relacdo

juridica.”
7.6. Interesse recursal

Para a admissdo de um recurso, ndo basta que tenha apenas a legitimidade
processual. Outro requisito necessario decorre da sucumbéncia. E crucial, portanto, que
seja almejada uma utilidade pratica com a revisao do julgado. Essa utilidade se da com a
intencdo de ver a causa sendo reexaminada, a fim de se obter uma situagdo mais
favordvel do que aquela anteriormente proclamada. Ndo cabe a impugnacdo dos
fundamentos da decisdo, mas, apenas, da parte dispositiva, que é de onde nasce, de fato, o

prejuizo e interesse aquele que quer recorrer.
7.7. A Inexisténcia de Fato Impeditivo ou Extintivo

Esses fatos tém a capacidade de obstar a admissibilidade do recurso. Ha dois
momentos em que pode ocorrer, gerando consequéncias diferenciadas no juizo de
admissibilidade: ap0s a interposicéo, mas antes do recebimento do recurso. Neste caso, 0
juizo a quo podera denegé-lo, ndo sendo preciso a espera do juizo de admissibilidade
superior; ou, entdo, ap6s o recebimento do recurso, caberd somente ao juizo ad quem,

devendo a instancia inferior apenas proceder ao seu regular processamento.

A renlncia ao recurso, a desisténcia, aceitacdo da decisdo e a preclusdo

consumativa sdo 0s pressupostos negativos relativos a admissibilidade do recurso.

O primeiro deles, a desisténcia do recurso, previsto no art. 501, do CPC, ocorre
como uma rendncia unilateral efetuada apds a interposicdo dele, a qualquer tempo,
podendo ser feita, inclusive, em Tribuna. E possivel, independente da aceitagio da parte

® Art. 499, do CPC: O recurso pode ser interposto pela parte vencida, pelo terceiro prejudicado e pelo
Ministério Publico.
§ 1° - Cumpre ao terceiro demonstrar o nexo de interdependéncia entre o seu interesse de intervir e a
relagdo juridica submetida a apreciacdo judicial.
§ 2° - O Ministério Publico tem legitimidade para recorrer assim no processo em que é parte, como
naqueles em que oficiou como fiscal da lei.
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contréria e de homologagé&o judicial, produzindo efeitos imediatos. Para que o procurador

da parte possa realizar tal ato, é necessario que a ele sejam delegados poderes especiais.

O art. 502, do CPC prevé a renuncia ao direito de recorrer. Devemos entender
essa manifestacdo apenas como sendo um ato de desisténcia do recurso, mas nao do
direito material. N&o depende de qualquer aquiescéncia da parte contraria ou de

homologacdo do juiz. N&o pode ocorrer antes que seja proferida a decisao judicial.

O art. 503, CPC se refere a aceitacdo da decisdo. Em ocorrendo essa aprovacao,
que pode ser expressa ou tacita, sera gerado uma conduta incompativel com o ato de
recorrer. Vale dizer que apenas € possivel a aceitacdo apos o proferimento da deciséo —
cumprimento da sentenga pela parte - até, no maximo, em um momento posterior a
interposi¢do do recurso, como por exemplo, na proposta de acordo entre as partes. Ha

neste caso, uma preclusao légica.

No direito patrio, ocorre ainda o fendbmeno da preclusdo consumatitva, isto €, em
sendo interposto um primeiro recurso da decisdo, ele obsta que a parte apresente um
segundo apelo, visto que a primeira interposi¢do antecipa o termo final do prazo recursal.

N&o é possivel que haja, nem mesmo, o aditamento das razdes.
8. Recursos Ordinarios e Recursos Extraordinarios

Muitos doutrinadores brasileiros distinguem 0s recursos ordindrios dos

extraordinarios.”’

" Segundo Barbora Moreira, no sistema juridico brasileiro, essa classificagio néo faz qualquer sentido e
devia, inclusive, ser arquivada, pois ndo ha qualquer preocupacdo dogmatica, a fim de estabelecer essa
divisdo. Para renomado doutrinador, essa € apenas reflexo de uma denominagéo dada sem maiores critérios
de justificacdo. Diz ele: “As peculiaridades do chamado recurso extraordinario ndo bastam para servir de
base a uma classificacio cientifica ou praticamente valiosa. A semelhanca dos outros, 0 recurso
extraordinario obsta, quando admissivel, ao transito em julgado da decisdo, consoante resulta da disposic¢éo
expressa do proprio art. 467. E desprovido de efeito suspensivo (arts. 497, 12 parte, e 542, § 2°), mas essa
caracteristica também se depara, v.g., na apelacédo interponivel contra qualquer das sentencas arroladas no
art. 520, 2% parte, n° | a VI. Nem mesmo a circunstancia de interpor-se para o Supremo Tribunal Federal
singulariza o recurso extraordinario: feita abstracdo de recursos admissiveis contra acérdéos ja proferidos
por aquele 6rgdo, era ainda para ele que se interpunham, em certos casos, no regime anterior, a apelacdo e o
agravo de instrumento contra decisfes de juizos inferiores, e hoje o recurso batizado de... ordinério pela
prépria Constituicdo (art. 102, n° 1I). Em esforgada tentativa de insuflar vida a classificacdo - nada
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Nesse aspecto, adota-se 0 conceito de que 0s recursos ordindrios buscam
precipuamente a tutela do direito subjetivo das partes. Em regra, nesses recursos temos a
permissividade de revisdo da matéria fatica e probatoria, caracterizando uma tutela
jurisdicional mais profunda, buscando, com a alegacdo das partes e a analise do direito,
imprimir-se uma cognicdo mais exauriente e uma subsungdo mais acurada possivel da
norma ao fato, gerando um maior grau de seguranca e probabilidade de acerto da
sentenca. Além disso, é suficiente para que haja a sua admissibilidade, a caracterizacdo

da sucumbéncia ou injustica do julgado.

Dentre esses recursos temos a apelagéo, o agravo, os embargos de declaracédo, os

embargos infringentes e o recurso ordinario.

Ja o0s recursos extraordinarios, visam a protecdo do direito objetivo. N&o sdo
instrumentos em que ha um busca pela verdade e pela justica, frente & determinada
situacdo concreta, visto que ndo se pode, através desses recursos, fazer a apreciacdo de
fatos que envolvem determinada questdo. "® A justica se restringe ao ambito da
interpretacdo da lei. Sendo assim, a funcdo dos Tribunais de Cdpula é dar uma
interpretacdo uniforme & legislagdo brasileira, visto que o Direito € uma ciéncia

naturalmente mutavel, e sua interpretacdo se coaduna com o momento historico e cultural

merecedora de tamanho desvelo -, afirmou-se que 0s recursos ordinarios “tém como objeto proximo a
protecdo do direito subjetivo”, enquanto os extraordinarios “visam a proteger o direito objetivo (...) e s6

reflexamente, secundariamente, 0 direito da parte”.C:\Documents and
Settings\Administrador\Meus  documentos\Documents and  SettingsUsuarioLocal

SettingsTemp57" | Como todo critério quantitativo, isto é, baseado na predominancia de tal ou qual
aspecto, este de que agora se trata, conquanto interessante, parece-nos insuficiente para fundar distincéo de
valor substancial - isto sem falar na sua nenhuma utilidade pratica, pois ndo se percebe como e por que
permite ele “melhor compreenséo de cada modalidade recursal”. Ademais, os recursos ditos “ordinarios”,
quando interpostos pelo Ministério Pablico na qualidade de custos legis, também visam precipuamente a
protecéo do direito objetivo, e nem por isso - conforme se reconhece - passam a integrar a outra “classe”.
Ora, quando se diz que “o fato de poderem os recursos ordinarios, excepcionalmente, (...) ser utilizados
para a protecao do direito objetivo, ndo serve para transforma-los em extraordinarios”, esta-se negando ao
préprio critério adotado idoneidade para guiar com seguranga, em qualquer caso, 0s eventuais interessados
em saber se um recurso pertence a esta ou aquela classe. Mas tal idoneidade é essencial a todo critério de
classificacdo. Critério que falha, que admite “exce¢des”, que ora se aplica, ora ndo, a0 NOSSO ver pouco se
recomenda.

" STF — SUMULA NP 279 — Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario.

STF - SUMULA N° 454 - Simples interpretacio de clausulas contratuais ndo da lugar a recurso
extraordinario.

STJ - SUMULA 5 — A simples interpretagdo de clausula contratual ndo enseja recurso especial.

STJ - SUMULA 7 - A pretenséo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial.
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por que passa o intérprete da lei. Ao lado disso, é absolutamente necessario que 0s
Estados Federativos, tenham, ao menos, um 6rgao jurisdicional de clpula, que tenha sua
funcdo voltada a interpretacdo e aplicacdo equanime do direito objetivo, a fim de
preservar a integridade do direito nacional e assegurar a supremacia da Constituicao,

seguida pela das leis federais.
Segundo Luiz Orione Neto:

“Esse nlcleo comum que aproxima e harmoniza esses recursos, permite neles
surpreender certas caracteristicas, que explicam o porqué de sua qualificagdo como
“excepcionais”. De resto, compreende-se que apresentem varios pontos em comum, ja
gue em Ultima andlise, o recurso especial é uma variante do extraordinario. Sao
caracteristicas comuns a €sses recursos: a) 0 prévio exaurimento das instancias
ordinarias; b) ndo visam a correcdo da injustica na decisdo recorrida; ¢) ndo servem para
a mera revisdo da matéria de fato; d) apresentam um juizo de admissibilidade

desdobrado; €) possuem fundamento de natureza constitucional; f) a execucao que se faca

na sua pendéncia é provisoria.””

Por causa disso, objetivando dar uma maior seguranca social, esses 6rgdos tendem
a criar uma harmonica uniformizacéo do direito, dando-lhe os contornos necessarios para
manter a hierarquia constitucional, assim como, guiar o entendimento das leis entre o0s
tribunais. Pretende-se assim, impedir contradi¢Ges juridicas e resguardar a sua correta
aplicacdo, ndo apenas frente a um Unico caso concreto, mas sobre as mais diversas
situacdes ocorrentes no dia a dia, que exigem uma solucéo judicial. Por isso, é requerido
para a analise desses recursos, que haja uma decisdo irrecorrivel, uma nitidez dos fatos e
do direito que em foco. Serve essa exigéncia para impedir que esses Tribunais Superiores
tenham que apreciar decisdes de maneira concorrente com 0Orgdos jurisdicionais
inferiores, levando ao desvirtuamento de sua real funcdo, podendo gerar um caos no

sistema jurisdicional.

™ Neto, Luiz Orione. Recurso Extraordinario. In Dos Recursos - Temas Obrigatérios e Atuais. Coord.
Rodrigo Reis Mazzei .volume 2 — Ed. ICE. 2001. pag 528.
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A decisdo impugnada tem que conter os elementos probatorios e instrutorios que
embasam a argliigdo do recorrente em relagcdo ao direito que lhe esta sendo negado.
Portanto, esses recursos protegem o direito subjetivo, apenas de forma reflexa, ja que as

leis, os tratados federais e a constitui¢do federal sdo o objeto imediato de sua tutela.

Por esse aspecto, diz-se que 0s recursos extraordinarios exigem ndo sO a
sucumbéncia, mas pressupostos especificos para o seu cabimento, quanto ao objeto,
requisitos, procedimento e competéncia para julgamento. Devido as suas peculiaridades
que abarcam esses instrumentos e por manutencéo jurisprudencial e sumular da exigéncia
que outrora fora expressa em texto constitucional, o cabimento desses recursos somente
ocorrerda em se configurando o prequestionamento. Entdo, é necessaria a prévia
submissdo da matéria a ser impugnada por esses instrumentos de estrito direito, ao
julgamento no &mbito das instancias ordinarias, estando, portanto, constante no conteudo
do acordao recorrido. E, ao inves de terem sua fundamentacdo livre ou ilimitada, sdo, na

verdade, recursos de fundamentacédo vinculada ou ilimitada.

Tém eles a sua regulamentacdo de admissibilidade, mérito e provimento limitada
pela nossa Carta maior e 0 seu procedimento abarcado pelos Regimentos Internos do STJ
e STF, como também em suas sumulas, paralelamente a Lei n® 8.038/90 e ao Codigo de

Processo Civil.
9. O Recurso Extraordinario
9.1. Evolucéo Historica

Foi aduzido do sistema de dois paises. Primeiramente, do direito norte americano,
que previa, no Judiciary Act de 1789, o writ of error. Esse instituto dava competéncia a
Suprema Corte para rever as decisdes finais dos mais altos Tribunais dos Estados, em que
se tratasse ndo s dos titulos, direitos, privilégios e isengdes a luz da Carta Magna
estadunidense, dos tratados e leis federais, como também os casos voltados a
constitucionalidade de leis e a legitimidade de normas estaduais. Depois, do direito
argentino que instituiu na sua constituicdo de 1860, através da regulamentacdo do art. 94

pela lei n° 48 de 25 de agosto de 1963, o recurso extraordinario, embasando-se no modelo
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previsto nos Estados Unidos, instituindo o seu cabimento nas seguintes hipdteses: quando
a questdo discutida versasse sobre a validade de um tratado, de uma lei do Congresso ou
de ato; quando, frente a um tratado ou lei do Congresso questionado, o julgamento fosse
em beneficio da validade do ato ou lei da autoridade provincial; ou quando uma lei, ato

ou decreto dessa autoridade fosse objetado face & Constituigdo.®

No Brasil, antes mesmo de ser promulgada a primeira Constituicdo Republicana
de 1891, ja era prevista na Constituicdo pelo Governo Provisorio — que ndo veio sequer
ter forca normativa, as possibilidades de cabimento de recurso para a nossa Suprema

Corte.

Ainda sem a denominacgdo de recurso extraordinario, o Decreto 848/1890, que

tratava sobre a organizacgéo da Justica Federal, renovou essa previséo.

Apbs a Constituicdo de 18915, que manteve esse recurso, sobreveio o primeiro

Regimento do STF, recebendo, finalmente, a denominagdo atual. Entretanto, a reforma

8 Qvidio Batista alude: “Esta descendéncia proxima de nosso recurso extraordinario omite a alusio a longa
tradicdo do velho direito luso-brasileiro que conheceu instrumentos similares, dentre os quais o velho
instituto dos "assentos" que, distinto do recurso extraordinario quanto & fungdo constitucional, mesmo
assim possuia, como este, a funcdo de garantir a unidade do ordenamento juridico e a uniformidade da
interpretacdo das leis; sem contar o recurso de revista que ainda figurou na Constituigdo imperial e que,
segundo José Afonso da Silva, se destinava, como o recurso extraordinario, a defesa da lei em tese (O
recurso extraordinario no direito processual brasileiro, 1963, Rev. dos Tribs., p. 29). Além disso, nosso
recurso extraordinario, como o writ of error do direito americano, sdo instrumentos juridicos marcado pela
modernidade, forjados, ambos, na cultura européia dos séculos XVII e XVIII, a expressarem a pesada
influéncia do Iluminismo. Além disso, no caso brasileiro, o parentesco do recurso extraordinario com os
juizos de cassagdo, nascidos da Revolucdo Francesa, ndao pode ser esquecido. Tanto o recurso
extraordinario quanto o recurso constitucional americano tém suas origens nas filosofias racionalistas do
século XVII. Basta ver o nome dado ao recurso do direito americano. O remédio é outorgado para proteger
o direito contra o "erro" cometido pelos tribunais dos Estados, da mesma maneira como concebemos nossos
recursos. Este modo de pensar o Direito tem suas raizes firmemente presas as filosofias racionalistas e,
guanto a nosso recurso extraordinario, ao exagero com que praticamos a doutrina da separacéo de poderes,
pressupondo, como um dado, o monopélio integral da produgdo do direito pelo Poder Legislativo. E por
esta via, que se desvela seu parentesco com o0 juizo de cassacdo, que pressupde, COMO NOSSO recurso
extraordinario, a separacdo entre "direito" e "fato". Tanto ele, quanto seu modelo americano, foram
caldeados na mesma cultura do luminismo. Consequentemente, exibem ambos, com mais ou menos
intensidade, as marcas dessa origem.” (http://www.baptistadasilva.com.br/artigos008.htm, acessado em
28.09.2006)

81 Art. 59, § 1, in verbis: Das sentencas das Justicas dos Estados, em dltima instancia havera recurso para o
Supremo Tribunal Federal: a. quando se questionar sobre a validade, ou aplicagdo de tratados e leis
federais, e a decisdo do Tribunal do Estado for contra ela; b. quando se contestar em face da Constituicéo,
ou das leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou essas leis
impugnadas.
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constitucional de 1926 ainda ndo adotou essa denominagdo, passando, a partir da
Constituicdo de 1934, ser empregado esse termo e a constar em todas as Constituicoes
Federais Brasileiras.

O que se verifica em nossa histdria é que, desde a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1891 até a de 1967, ndo houve grandes alteragdes com relacdo ao conteudo

dos casos de cabimento do recurso extraordinario. Como ressalta Medina:

“[...] uma caracteristica comum marcou o recurso extraordinario desde sua

origem até os dias atuais: a existéncia de uma questo federal na decis&o recorrida”.®

Finalmente, na nossa atual Lei Maior, o recurso extraordinario encontra previsdo

legal no art. 102, 111, que assim determina:

Art. 102 - Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicéo, cabendo-lhe:

Il - julgar, mediante recurso extraordinério, as causas decididas em Unica ou
Gltima instancia, quando a decisao recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

¢) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicao.

d) julgar vélida lei local contestada em face de lei federal.®®

A partir dai, ao contrario do que era regulado nas ConstituicGes anteriores, 0
recurso extraordindrio restringiu-se ao &mbito das questdes Constitucionais, pois houve a
criacdo do Superior Tribunal de Justica, que ficou responsével por assegurar a harménica
aplicacdo das leis infraconstitucionais, como também, manter uniformidade de

interpretacao das leis entre os tribunais.

9.2. Caracteristicas Especiais do Recurso Extraordinério

8 MEDINA, José Miguel Garcia. O prequestionamento nos recursos extraordinario e especial. 32 ed.
rev. atual. ampl. So Paulo: RT, 2002, p. 88.
8 Alinea d acrescentada pela Emenda Constitucional n® 45, de 08.12.04.
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O Recurso extraordinario € o mecanismo desenvolvido pelo sistema juridico
brasileiro, a fim de que a Corte Suprema desenvolva a sua precipua fungdo de guarda da
Lei Maior, assegurando a sua validade e superioridade, assim como garantindo a tutela

dos direitos dos jurisdicionados.

Sendo assim, visualizando-se uma afronta ao texto Constitucional, seja por
decisdes da justica estadual ou federal, estara sendo aberta a possibilidade a interposicao

desse recurso.

Entretanto, para que esse instrumento seja conhecido, ao lado da ocorréncia da
violagdo ao texto constitucional, é necessario o prévio esgotamento das instancias

ordinarias, com causas decididas em Unica ou Ultima instancia e o prequestionamento.
9.2.1. Causas decididas em Unica ou Ultima instancia

A propria denominagdo desse recurso jd demonstra que ele tem caracteristicas
diferenciadas. Para que seja admitido, € necessario que todas as instancias ordinarias ou a
instancia originaria tenham sido esgotadas® e ndo haja possibilidade da interposicdo de
mais nenhum recurso para elas, pois s6 dessa maneira, terd, de fato, sido consumada a

violacdo a Constituicdo, visto que ndo ha mais meios de se corrigir a decisdo maculada.

Vale dizer também, que ndo cabe no sistema brasileiro a possibilidade de recurso

per saltum®, por exemplo, a utilizacdo do recurso extraordinario anteriormente ao

8 Stmula 281, do STF: E inadmissivel o recurso extraordinario quando couber, na Justica de origem,
recurso ordinario da decisdo impugnada.

8 Embora essa modalidade de processamento de recursos seja, ainda, inadmissivel no ordenamento
brasileiro. Ha autores que defendem a sua incorporacdo. E 0 que vemos nessa passagem do texto do
magistral Carreira Alvim: “O recurso per saltum existe para obviar um dos graves inconvenientes da
multiplicidade de recursos e 6rgdos recursais --, de segunda, terceira e até quarta instancias --, quando a
questdo discutida é exclusivamente de direito, e tem o prestigio da jurisprudéncia dominante nos tribunais
superiores, embora ndo conte com o respaldo da adotada pelo tribunal de apelag&o.

Pelo sistema processual em vigor, pode-se chegar ao seguinte absurdo, que registra antecedentes concretos
em diversos tribunais: a sentenga de primeiro grau decide de acordo com a jurisprudéncia dominante no
STJ ou STF; a parte inconformada apela para o tribunal de segundo grau, cuja jurisprudéncia é contraria a
sentenca, e também a dos tribunais superiores; o tribunal de segundo grau reforma a sentencga de primeiro
grau, afeicoando-a a sua jurisprudéncia; nestas circunstancias, a parte vencedora no primeiro, mas
perdedora no segundo grau, tem que buscar, via recurso extraordinario ou especial, a reforma do ac6rdao
nos tribunais superiores. E com um grande inconveniente, resultante do fato de esses recursos ndo estarem,
no que tange a sua elaboracdo e interposicdo, ao alcance de todos os profissionais do foro: muitas vezes
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esgotamento dos recursos ordinarios, i. e., quando se utiliza um sem interpor outro

cabivel na esfera inferior que Ihe seria cronologicamente.
Nas palavras de Rodolfo de Camargo Mancuso:

“A explicagdo dessa exigéncia estd em que o STF e o STJ sdo 6rgéos da
cUpula judiciaria, espraiando suas decisdes por todo o territorio nacional. Em tais
circunstancias, compreende-se que as Cortes Superiores apenas devam
pronunciar-se sobre questdes federais (STJ) ou constitucionais (STF) (que podem
ser até prejudiciais), numa lide que esteja totalmente dirimida nas instancias
inferiores. Se tais Tribunais dardo a Ultima palavra, de acordo com suas
atribuicdes, compreende-se que o interesse do recorrente depende de que ja
tenham sido experimentadas todas as possibilidades de impugnagédo que antes se

Ihe abriram.”®®

Neste mesmo sentido posiciona-se a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
inadmitindo recursos interpostos sem que sejam esgotadas as instancias anteriores,

preservando sua fungéo de Corte Maxima, detentora da guarda da Constituic&o.’

9.2.2 Prequestionamento

perde-se uma demanda, ndo porque ndo se tenha direito, mas porque o recurso especial ou extraordinario
ndo foi adequadamente manejado. O recurso per saltum admite --, e essa é a sua principal caracteristica --,
saltar um grau de jurisdi¢do, ou até mais de um, caso pretenda o recorrente buscar diretamente no Supremo
Tribunal Federal o respaldo da sua jurisprudéncia, para uma sentenca a ela afeicoada. Com isso elimina-se,
no minimo, uma apelacéo, um recurso especial, um recurso extraordinario, e, eventualmente, dois agravos
de instrumento; e, em consequiéncia, toda uma carga de trabalho que pesa sobre 0s desembargadores (ou
juizes), presidente e vice-presidente dos tribunais de origem, ministros do STJ, e ministros do STF, para
que se alcance um objetivo que parece muito simples: manter a sentenca como est, ou seja, de
conformidade com a orientacdo dominante no STF.” (Recurso Per Saltum — Sugestdo para a Justica do
Terceiro Milénio - http://www.ipej-rj.com.br/2006/artigos2.asp?id=4 - 11.10.2006)

8 Mancuso, Rodolfo de Camargo. Recurso Extraordinario e Recurso Especial. 2 ed. , RT, S&o Paulo, 1991,
p. 68.

8 STF. Segunda Turma. Al-AgR 579034/RS. Relator Min. Eros Grau. Publicacdo: DJ 04/08/2006.
Julgamento: 13/06/2006. EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
DECISAO DE ULTIMA OU UNICA INSTANCIA. INEXISTENCIA. SUMULA N. 281 DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. A decisdo capaz de viabilizar o recurso extraordinario é aquela proferida em
Unica ou Ultima instancia. Incidéncia da Simula n. 281 deste Tribunal. Agravo regimental a que se nega
provimento.
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Embora néo seja uma palavra encontrada nos dicionarios da lingua portuguesa, no
sentido mais simples possivel, quer dizer “discutir antes”. A razdo de ser do
prequestionamento tem correlagdo direta com quesito anteriormente analisado. Sendo
assim, se o Tribunal que proferiu a decisdo recorrida ndo se manifestou a respeito de
determinada matéria, significa que ndo houve uma causa decidida em Unica ou Ultima
instncia e, portanto, ndo estd presente o pressuposto constitucional que embasa

interposicdo do recurso.

Além disso, um segundo aspecto € dar valor a fun¢do jurisdicional das instancias
inferiores. Afinal, se ndo houvesse a necessidade do prequestionamento, como a deciséo
final sempre seria dada pelas Cortes Supremas, elas seriam meras instancias burocréticas,
visto que a lide somente seria irrecorrivel, depois de ter transitado nesses graus

superiores.
9.2.2.1 Evolugéo

Esse instituto teve origem, no ordenamento brasileiro na Constituicdo de 1891,

previsto em seu art. 59, inc. I11, § 1°, a, que dispunha:

“Das sentencas das justicas dos Estados em ultima instancia cabera recurso para
0 STF: a. quando se questionar sobre a validade ou aplicacdo de tratados e leis federais, e

a decisdo d o tribunal do Estado for contra ela”.

No processo (ou na sentenca recorrida) dever-se-ia, previamente, questionar (dai,
prequestionamento) a validade de lei. Acaso a decisdo seja favoravel a esta, poderia,

entdo, estar configurada a afronta ao texto Constitucional.

Em seguida, ainda nas Cartas de 1934 e 1937, havia a expressa previsdo do
instituto, cabendo o recurso extraordinario quando o decisum fosse contrario a lei federal

sobre cuja aplicacdo se haja questionado.

Contudo, as Constituicdes seguintes passaram a omitir tal exigéncia em seu bojo
e, com isso, doutrinariamente comegaram a surgir controvérsias sobre a necessidade da

sua configuracdo para que fosse admitido o recurso extremo.
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Nas licdes de Jose Miguel Garcia Medina, a partir da Lei Maxima de 1946, ndo
trazia explicitamente a necessidade do prévio questionamento. Contudo, a jurisprudéncia
daguele momento continuou a demandar que houvesse a anterior abordagem da questdo
pelas partes e, assim ilustra:

“Consoante expde, 0 Min. Orosimbo Nonato salientou haver chegado a essa
conclusdo ‘atendendo a indole mesma desse recurso que exige O pronunciamento
derradeiro sobre dada questdo federal da Justica dos Estados’ (DJ, de 21.12.1949, p.
4.401), e que, depois, o Min. Lafayette de Andrada igualmente se manifestara no Rec.
Ext. n. 13.705: ‘Entendo que o recurso extraordindrio com fundamento da letra ‘a’ do
inciso 111 do art. 101 da Constituicio exige sempre o prévio questionamento da lei. E
certo que o texto atual ndo fala expressamente sobre esse ponto, mas € iniludivel que a lei
tenha sido objeto de exame, de discussdo, - essa exigéncia estd implicita’ (DJ de
11.04.1950, p. 1.162).”%

Por outro lado, ha autores que entendem continuar havendo na Constituicao de

1946 a referida exigéncia. Nesse aspecto, trazemos a cola:

"No Brasil foi o mesmo instituido entre nds na Constituicdo, de 1891 (art. 59, IlI,
a) e repetido na reforma de 1926 (art. 60, 8 1°, a); passando para a de 1934 (art. 76, IlI,

b); de 1937 (art. 101, IlI, b), e até a de 1946 (art. 101, 1, b) ndo aparecendo, por certo,

na Constituicdo de 1969 nem na atual.” ®

A Constituicdo Federal Brasileira de 1967, com a alteragio da Emenda
Constitucional 1/1969, ndo resolveu a controvérsia, mas, pelo contrario, suprimiu a
expressdo ‘“questionar” também da hipdtese respeitante a validade da lei federal,
desaparecendo, pois, a tradicdo constitucional até entdo vigente que exigia,
expressamente, o prequestionamento, razdo pela qual muitos juristas passaram a aludir a

inconstitucionalidade da Sumula 282, do Supremo Tribunal Federal.

% MEDINA, José Miguel Garcia. O prequestionamento nos recursos extraordinario e especial. 32 ed.
rev. atual. ampl. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 294.

8 BAPTISTA, Sénia Marcia Hase de Almeida. Dos embargos de declarac&o. 22 ed. S&o Paulo: RT, 1993,
pp. 134 e 135.
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A Constituicdo Federal de 1967 silenciou a respeito do verbo "questionar”, o que
fez com que a jurisprudéncia permanecesse exigindo o prequestionamento das partes,
entendimento este cristalizado com a edicdo das sumulas 282 ®® e 356 ¥ do STF.
Quando em vigor o referido Texto Constitucional, deu-se muita importancia a exigéncia
de que os sujeitos parciais da relagdo processual tenham prequestionado determinado
tema, o que legou a segundo plano a presenca da questdo federal ou constitucional na

decisao recorrida.

Da mesma forma, a Constitui¢do atual ndo menciona o termo "questionar".
9.2.2.2. Entendimentos Jurisprudenciais e Doutrinarios

Independente da mencdo a essa expressdo, o entendimento em relagdo ao tema é
de que é necessario o0 posicionamento sobre questdo constitucional ou federal na instancia
inferior. Caso contrério, ndo € possivel a admissibilidade dos recursos excepcionais para
0STJe STF.

A respeito do tema, trazemos 0s ensinamentos de Eduardo Ribeiro de Oliveira:

“O uso daquele termo favorecia a interpretacdo de que exigivel houvesse sido a
matéria colocada pela parte, pois assim se poderia dizer que se questionara sobre a
aplicacdo da lei. Doutrinadores dos mais respeitados, entretanto, escrevendo quando
vigente aquela outra redacdo punham-se de acordo em que, decidida a causa, com base
em fundamentagdo que as partes ndo houvessem tido em conta, 0 recurso seria
admissivel, se coexistissem o0s demais pressupostos, malgrado a auséncia de
prequestionamento anterior. Ndo ha proveito em ampliar-se a discussdo quanto as
consequéncias que se haveriam de tirar daquela expressdo, que ndo subsiste no direito
vigente. Importante assinalar, entretanto, que a jurisprudéncia é absolutamente pacifica,
com algumas vozes destoantes, também a doutrina se orienta no sentido de que
permanece necessario o prequestionamento, malgrado a Constituicdo ndo mais conter o
termo acima apontado, ausente também das leis processuais. Mister verificar qual seu
fundamento e esse haveria de ser buscado na Constituicdo. Se nela ndo se contém, ter-se-
ia de concluir pela injuridicidade da exigéncia, ndo havendo como considera-lo

60



indispensavel para o conhecimento do recurso. E nao se tera dele outro conceito, a toda

evidéncia, que o autorizado pelas disposicdes constitucionais.”®

A dissonancia jurisprudencial em relacdo a esse requisito, caracteriza-se ao

observarmos o posicionamento das Cortes Maximas do pais.™

Para o Superior Tribunal de Justica, ha o entendimento de que é possivel o
prequestionamento implicito, ou seja, quando no corpo do acérddo, embora ndo haja
mencdo explicita a norma legal impugnada (ndmero, letra, inciso), ha claramente uma
discussdo e apreciacio da tese juridica objeto da impugnacdo. E o que vemos do acérddo

abaixo:

"PROCESSUAL CIVIL. VIOLACAO AO ARTIGO 535 DO CPC. NAO
OCORRENCIA. PREQUESTIONAMENTO IMPLICITO. SUFICIENCIA. ICMS. BASE
DE CALCULO. VENDA PARA ENTREGA FUTURA. ATUALIZACAO. VALOR DA
MERCADORIA NA DATA DA SAIDA EFETIVA. PRECEDENTE DO STF.

()

2. A jurisprudéncia da Corte tem admitido o prequestionamento implicito, de
forma que, apesar de o dispositivo tido por violado ndo constar expressamente do
acordao recorrido, se a matéria controvertida foi debatida e apreciada no Tribunal
recorrido a luz da legislacao federal indicada, merece conhecimento o recurso especial.

()

5. Recurso especial parcialmente provido."%

% Prequestionamento. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; NERY JUNIOR, Nelson (Coord.). Aspectos
polémicos e atuais dos recursos civeis de acordo com a Lei 9756/98. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999. p. 246.

° Samuel Monteiro, em sua obra, analisa a questdo, fazendo um pesquisa jurisprudencial, mostrando-nos
essa divergéncia em diversos momentos:a) “Diz-se prequestionada determinada matéria, quando o érgdo
prolator da decisdo impugnada, haja adotado explicitamente tese a respeito e, portanto, emitido juizo".
(Min. Marco Aurélio, relator dos E. Decl. No Ag. em RR n° 227/84, plenério do TST, v.u., DJU-I de
6.6.86, p. 9.985, la coluna, in médio); b) "Diz-se prequestionado determinado tema quando o 6rgéo
prolator da decisdo impugnada haja adotado entendimento explicito sobre ele". (Min. Marco Aurélio,
relator do RE n° 125.248-RS, no STF, DJU-I de 16.10.90, p. 11.266); ¢) "O requisito do prequestionamento
ndo pressupde apenas que a matéria tenha sido mencionada na instancia ordinaria, mas que tenha sido
discutida, tomando-se res controversa, res dabia" (STF, RTJ 118/643) (Min. Carlos Velloso, relator do Ag.
n° 131.156-RS.no STF, DJU-1de22.10.90, p. 11.621);d) "Significa o debate (anterior) do tema da causa.
Ndo é a indicagdo formal dos dispositivos de lei eventualmente aplicaveis a espécie”. (Min. Vicente
Cernicchiaro, relator do Ag. n° 7.330-SP, no STJ, DJU-1 de 1°.2.91, p. 451). (Recurso especial e
extraordinario. S&o Paulo: Hemus, 1995. p. 39.)
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Por outro lado, o STF defende ser necessario o prequestionamento
explicito da questdo constitucional controvertida. Neste sentido, trazemos a cola o

seguinte acordao:

“EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.
CONHECIMENTO. IMPOSSIBILIDADE.

1. Prequestionamento implicito. Inadmissibilidade. Diz-se
prequestionada a matéria quando a decisdo impugnada haja emitido juizo
explicito a respeito do tema, inclusive mencionando o dispositivo constitucional
previamente suscitado nas razdes do recurso submetido a sua apreciacao.

2. Se a questdo constitucional ndo foi suscitada oportunamente no
recurso interposto perante o Tribunal de origem, sdo ineficazes e tardios os
embargos de declaracdo opostos para fins de prequestionamento. Incidéncia das
Stmulas 282 e 356 desta Corte.

Agravo regimental ndo provido.”

Desarmoniosa também, é a posicéo da doutrina nesse assunto.

Dessa celeuma extraem-se trés correntes de entendimentos acerca da ocorréncia

do prequestionamento.

A primeira delas entende que para que haja o prequestionamento, basta apenas

que as partes abordem a questdo no curso do processo.

Um dos grandes adeptos dessa corrente € José Miguel Garcia Medina. Segundo
ele o prequestionamento é uma atividade das partes, que busca a manifestacdo do
julgador sobre a questao federal ou constitucional. Havendo, inclusive, de se considerar
que para alguns, o objeto do recurso excepcional, deve estar presente no processo, desde

0 seu principio, ou seja, na petigdo inicial. E assim explana:

%23TJ. Primeira Turma. REsp 652.504/RS. Rel. Min. Luiz Fux. Publicacdo: DJU 20.3.2006. Julgamento:
21.02.2006.
% STF. Primeira Turma. RE-AgR 372698 /AM. Min. Eros Grau. Publicagdo: DJU 24.03.2006. Julgamento:
21.02.2006.
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“Em suma, pode-se conceituar prequestionamento como sendo a
atividade postulatéria das partes, decorrente do principio dispositivo, tendente a
provocar a manifestagdo do 6rgdo julgador (juiz ou Tribunal) acerca da questdo
constitucional ou federal determinada em suas razdes, em virtude da qual fica o
orgdo julgador vinculado, devendo manifestar-se sobre a questdo

prequestionada.” **

E continua:

“(...) é regra que o Orgdo julgador ad quem somente poderé julgar dentro
daquilo que tiver sido postulado nas razdes de recurso. Dai decorre a necessidade
da prévia postulagdo das partes, pelo menos em relagdo as matérias que nédo

podem ser conhecidas ex officio pelo 6rgdo do qual emana a decisdo suscetivel de

ser alvo dos recursos extraordinario e especial.”®

Essa foi, inclusive, a primeira no¢ao que a expressao sugeria.

Com o passar do tempo, surgiu a segunda corrente, que se manteve como
dominante. Ela defende que a matéria sO estard prequestionada se a questdo constar na

decisdo recorrida.

Isso porque, assim estara tracado o limite da matéria a ser analisada em sede de
recurso, Vvisto que apenas o conteldo da decisdo tomada pelas instancias ordinarias é que

poderéa ser reexaminado pelo Tribunal Superior.
Nesse aspecto, trazemos a explanacdo de Bernardo de Souza Pimentel:

“Q prequestionamento consiste na exigéncia de que o0 assunto tratado no recurso
interposto para tribunal superior tenha sido previamente decidido pela Corte recorrida.
Com efeito, ndo basta a parte ter suscitado o tema, ainda que a exaustdo. Se a matéria
juridica suscitada néo foi decidida no julgado recorrido, ndo esta satisfeita a exigéncia do

prequestionamento. Mas € importante ter em mente que o cumprimento do

% MEDINA, José Miguel Garcia. O prequestionamento nos recursos extraordinario e especial: e outras
gueestoes relativas a sua admissibilidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 329.
% Ibidem. p. 193-194.
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prequestionamento ndo esta condicionado a mencao expressa, no acordao recorrido, do
preceito tido por violado pelo recorrente. Como ja ressaltado, o que importa para a

satisfacdo do prequestionamento € ter sido a matéria juridica alvo de discusséo no recurso

dirigido ao tribunal superior previamente solucionada no julgado recorrido.”®®

Sendo assim, nesta linha de raciocinio, 0 prequestionamento estaria presente na
propria decisdo recorrida, sem que seja necessaria a anterior argiiicdo das partes no

ambito das instancias ordinarias.

H4, ainda, uma terceira corrente, com poucos adeptos, que demandam, para
considerar um dos pontos do recurso prequestionado, que se somem os dois aspectos,
quais sejam: que a matéria seja debatida pela parte durante a tramitacdo da demanda e

que conste na decisdo objetada.
Essa é a posicdo de Athos Gusméo Carneiro:

[...] para que uma determinada questdo seja considerada como prequestionada,
ndo basta que haja sido suscitada pela parte no curso do contraditério, preferentemente
com expressa mencdo a norma federal onde a mesma questdo esteja regulamentada. E
necessario, mais, que no aresto recorrido a matéria tenha sido decidida, e decidida

explicitamente (ainda que ndo imprescindivel a expressa mencéo ao artigo de lei).”

Por fim, ha aqueles que defendem ndo ser necessario o prequestionamento, ja que
a nossa atual constituicdo ndo o preveé, ndo pode, portanto, ser demandado por regimento

ou sumula, visto que tal exigéncia seria inconstitucional.

José Afonso da Silva, escrevendo a respeito da Constituicdo de 1967, entendia

que a falta de regramento constitucional deste instituto o tornava inexigivel.*®

% SOUZA, Bernardo Pimentel. Introducdo aos recursos civeis e a agdo rescisoria. 32, Ed. ampl. e atual. —
S&o Paulo: Saraiva, 2004, pags. 599-600.

% Requisitos especificos de admissibilidade do recurso especial. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim;
NERY JR., Nelson (Coords.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis de acordo com a Lei
9.756/98. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 107.

% SILVA, José Afonso da. Do Recurso Extraordinario. Sdo Paulo: RT, 1963, p. 198.
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Galeno Lacerda, em sua obra, referindo-se a atual Constituicdo Federal, mantém a

defesa da prescindibilidade do prequestionamento e narra:

“Pouco importa que o CPC e os regimentos internos admitam o poder de
sumular, de editar simulas, dos tribunais. Esse poder pressup®e, evidentemente, que as
simulas elaboradas obedecam a Constituicdo e as leis. No momento em que isto ndo
ocorrer, ou ndo mais ocorrer, cabe ao respectivo tribunal revogar ou, simplesmente,
deixar de aplicar ou de exigir o cumprimento do preceito da sumula, ja entdo,
desatualizada. E seu dever elementar, por imperativo constitucional.”*

Tendo em vista a enorme divergéncia acerca do que se deve entender como

prequestionamento, sugere a professora Teresa Arruda Alvim Wambier:

“O que se entende conveniente é que, como se trata de uma zona cinzenta, haja
certa dose de tolerancia de um érgdo com relagdo aquilo que ao outro parece como sendo
prequestionamento.

Sugere-se, portanto, que, a falta de unanimidade a respeito do que seja
efetivamente o prequestionamento, um d6rgéo aceite o entendimento de outro, e considere
ter havido prequestionamento, se 0 que ocorreu, no caso, foi o que outro 6rgdo teria
considerado como prequestionamento.

Essa sugestdo, no fundo, consiste em que haja fungibilidade de “entendimentos”,
para que a parte ndo acabe por ficar sujeita a uma espécie de “loteria” ou tenha de se

inteirar do entendimento pessoal de cada um dos Ministros dos Tribunais Superiores.”*®

9.2.2.3 Objeto

Esse instituto tem por objeto a questdo constitucional ou a federal. Portanto, o
que, de fato, interessa a respeito de prequestionamento € visualizar na decisdo recorrida o
trato da matéria relativo a ocorréncia de violagdo ou ndo dessas normas, a fim de que seja

possivel o cabimento do recurso para as Cortes Superiores.

® LACERDA, Galeno. Criticas ao prequestionamento. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 17, n. 758, p.
68- 81, dez. 1998, p. 80.

100 \Wambier, Teresa Arruda Alvim. Controle das Decis6es Judiciais por Meio de Recursos de Estrito

Direito e de Acdo Resciséria: recurso extraordinario, recurso especial e agdo resciséria: o que € uma
decisdo contréria a lei?. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, pag. 220.
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Essa exigéncia provém da impossibilidade de supressdo de instancias no sistema
juridico brasileiro. Dessa forma, se 0s Tribunais Maximos decidissem matéria ndo tratada

na decisao recorrida, estariam exercendo indevidamente a funcdo dos tribunais inferiores.
9.2.2.4 Embargos declaratorios prequestionadores

Devido ao que ja foi exposto, para termos presente o prequestionamento, €
necessaria a manifestacdo do Tribunal inferior a respeito da questdo federal e/ou

constitucional.

Ocorre que, muitas vezes, o0 recorrente se vé frustrado, pois, apesar de trazer a
discussdo a baila, com o objetivo de ver o ponto analisado e presente na decisao, isso ndo

acontece, ainda tenha oposto embargos de declaracédo frente a flagrante omissé&o.

Por causa disso, ele fica impedido de se utilizar, desde ja, dos recursos
excepcionais, pois, como a questdo nao foi decidida, eles seriam inadmitidos. Como isso
caracteriza violacdo ao direito, no que se refere aos art. 535 e seguintes do CPC'* e,
também, do art. 93, inc. 1X'*, da C.F., solucionou-se esse problema com a criacdo dos

embargos declaratérios com finalidade especificamente prequestionadora.

Ressalta-se que o objetivo desses embargos, ndo € trazer a tona questdes federais
ou constitucionais a serem apreciadas pelo STJ ou pelo STF que, em momento algum,
foram previamente expostas no processo. Portanto, aquilo que tem sido taxado de
questionamento tardio, ndo € aceito. 1sso é evidente, visto que a funcdo dos embargos de

declaragdo é sanar obscuridade, contradicdo ou omissdo presentes na decisdo.’®® Nao

101 Art. 535 - Cabem embargos de declaragdo quando:
I - houver, na sentenca ou no acérdéo, obscuridade ou contradicéo;
Il - for omitido ponto sobre o qual devia pronunciar-se o juiz ou tribunal.

102 Art. 93 - Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados 0s seguintes principios:

IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisBes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes e
a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informac&o;

103 Sobre essa questdo ver a excelente e elucidativa ligdo trazida no seguinte acérd&o: STJ. Primeira Turma.
REsp 744584 / RJ. Rel. Min. Luiz Fux. Publicagdo: DJU 28.11.2005 p. 228. Julgamento: 08/11/2005
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havendo anterior mengdo a questdo, obviamente, os embargos devem ser inadmitidos,

assim como nao ha que se falar em prequestionamento implicito.

A possibilidade da oposicdo dos embargos prequestionadores, confirma os
argumentos adotados pela segunda corrente que acima explanamos. Com a edi¢do das
sumulas 282, o STF expressa a necessidade de haver na decisdo recorrida, a mencéo a

questao constitucional.

Aliado a isso, a Sumula 356

reforca essa exigéncia, admitindo a interposicao
dos embargos prequestionadores, a fim de que a omissdo seja sanada e, na decisdo
recorrida, haja pronunciamento a respeito da constitucionalidade da matéria que sera

objeto da impugnacdo extraordinaria.

Caso o Tribunal, ainda que depois da interposicdo dos embargos
prequestionadores, continue a ndo se manifestar sobre o ponto que requereu a parte,
estard configurada uma nova ilegalidade, que é uma violacdo ao art. 535, 11, do CPC, ou

seja, quando o érgdo julgador, é solicitado para emitir pronunciamento acerca dos pontos

104 vale mencionar, que a sumula 356 foi editada apés a Constituicdo de 1967, para aclarar a necessidade
do prequestionamento, visto que o texto da Carta Maior ndo trazia em seu bojo, expressamente, a
necessidade da sua configuragdo. A principio, o entendimento do Supremo Tribunal Federal era de que
estaria prequestionada a matéria, desde que houvesse a oposicao de embargos declaratorios ao julgado do
tribunal..

Sobre esse tema discorre José Theophilo Fleury, afirmando: "Diversos eram os julgados existentes em que
se entendia suficiente, para fins de prequestionamento — nos caos em que o Tribunal a quo ndo se ocupa das
questdes federais e/ou constitucionais invocadas, prévia e oportunamente, pelas partes -, a simples oposicao
de embargos de declaragdo, nos termos da Simula 356, ndo importando, pois, 0 acolhimento ou ndo destes
embargos, para fins de apreciar as questdes omissas no acorddo recorrido, sendo, pois, 0s embargos
suficientes para configurar o prequestionamento dos dispositivos legais e/ou constitucionais tidos por
afrontados. [...] Prevalecia até entdo, no STF, o entendimento de que, uma vez opostos 0s embargos, ter-se-
ia por ventilada no acorddo recorrido a questdo juridica independente da solucdo dada". (Fleury, José
Theophilo. Do prequestionamento nos recursos especial e extraordinario simula 356 x simula 211 do STJ?
IN: Aspectos Polémicos e atuais dos recursos civeis de acordo com a lei 9756/98. 12 Edi¢do — Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999.)

A esse entendimento deu-se, entre os doutrinadores, o chamamento de prequestionamento ficto, pois,
apesar de ndo haver uma decisdo das instancias ordinérias acerca da questdo, a oposi¢cdo dos embargos
sanava essa debilidade e se configurava o prequestionamento para que fosse admissivel o recurso.
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tidos como omissos, contraditorios ou obscuros e relevantes ao desate da causa, nao

enfrenta a questdo oportunamente argiida pela parte.'®®

Nas palavras da professora Teresa Arruda Alvim Wambier:

“Assim, sendo caso de interposicdo de embargos, ndo basta ou ndo deve ser
considerado bastante ou suficiente a interposicdo de embargos de declaracdo, ainda que
rejeitados, no juizo de admissibilidade ou mérito. Este ha de ser, portanto, o primeiro
dos fundamentos do recurso extraordinério ou especial: ndo foram admitidos ou foram

tidos como improcedentes embargos de declaragdo que eram admissiveis e aos quais

dever-se-ia necessariamente ter dado provimento.”'%

Esse recurso ndo tem natureza protelatoria. E o que se entende do verbete n° 98
do STJ:

“Simula 98: Embargos de declaracdo com notério propdésito de

prequestionamento ndo tém caréater protelatdrio.”

Consideramos, entretanto, que nao € apenas o fato da parte explanar na sua peca
recursal, que os embargos tém o objetivo de prequestionamento, que a isentara de uma
afericdo do julgador a respeito da veracidade dessa finalidade. Portanto, se o julgador
entender que a matéria ja estava prequestionada ou, até mesmo, nao haja questfes para se
prequestionar, devera ele, fundamentar sua decisdo no sentido de aplicar a multa do
paragrafo unico do art. 538 do CPC, devido a configuracdo da funcdo protelatéria desse

recurso.’

195 A respeito desse tema, ver o julgamento do STJ. REsp. 675.003 / RS. Rel. Min. Luiz Fux. Publicago:
DJ 05.05.2005. Julgamento: 18.04.2005

108 \Wambier, Teresa Arruda Alvim. Controle das Decisdes Judiciais por Meio de Recursos de Estrito
Direito e de Acdo Rescisoria: recurso extraordinario, recurso especial e agdo rescisoria: 0 que é uma
decisdo contréria a lei?. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, pags. 215-217.

107 STJ. Terceira Turma. REsp 233618 / PI. Relator Min. Eduardo Ribeiro. Publicagio: DJ 08.03.2000 p.
111. Julgamento: DJ 08.03.2000 p. 111. Ementa: Embargos de declaragdo. Multa. Prequestionamento. A
multa prevista no art. 538, paragrafo Gnico do CPC s6 deve ser aplicada quando se evidencia que 0s
embargos de declaracéo visam a retardar o processo. Prequestionamento. Falta. Inviabilidade do especial.
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Quanto a concordancia dos Tribunais Superiores sobre o tema, temos que apenas
em um Unico ponto h& acordo, qual seja, a necessidade da oposi¢cdo de embargos
declaratérios no juizo ou tribunal ordinario, para que ocorra a manifestacdo expressa

sobre a questdo federal ou constitucional na deciséo.

Por outro lado, entende o STJ que, embora a parte tenha se valido do recurso para
suprir essa deficiéncia da sentenca, se 0 6rgao a quo continua a ndo se manifestar sobre a

questdo federal, ndo se configurara o prequestionamento.
E exatamente o que determina a simula 211, STJ:

“Sumula 211: Inadmissivel recurso especial quanto a questao que, a despeito da

oposicdo de embargos declaratérios, ndo foi apreciada pelo tribunal a quo.”

Conclui-se dai, ¢ necessario, que 0 embargante interponha recurso especial
alegando infringéncia ao art. 535, CPC, para que seja anulado o acérddo decorrente dos
embargos e, depois, 0s autos sejam devolvidos ao Tribunal a quo, para que ele reveja sua
decisdo, agora, prequestionando a questdo federal, gerando a admissibilidade do recurso

especial.
E exatamente o posicionamento abordado no acérd&o abaixo:

“PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARA(;AO REJEITADOS. OMISSAO
CONFIGURADA (PASSAGEIROS - EMPRESA DE ONIBUS - TARIFA — ACAO
ORDINARIA DE COBRANCA - TAXA DE JUROS E CORRECAO MONETARIA
PACTUADAS). RECURSO ESPECIAL. VIOLACAO AO ART. 535, Il, DO CPC
CONFIGURADA.

1. Ha violagdo ao art. 535, 1l, do CPC quando o Orgdo julgador, instado a emitir
pronunciamento acerca dos pontos tidos como omissos, contraditorios ou obscuros e
relevantes ao desate da causa, ndo enfrenta a questdo oportunamente suscitada pela parte.
2. In casu, a despeito da oposicdo de embargos de declaracdo, objetivando sanar a
omissdo no que diz respeito a taxa de juros e a correcdo monetaria avencadas no Contrato

de Prestacdo de Servicos para Operacdo no Sistema de Transporte Coletivo de
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Passageiro, quedou-se silente, em manifesta violacdo ao art. 535 do Cdédigo de Processo
Civil.

3. O retorno dos autos, € mister, porquanto ndo pode o E. STJ pela vez primeira analisar a
suposta violagdo de dispositivos infraconstitucionais que ndo foram enfrentados em
Gltima instancia local. Esta, alids, a ratio da Simula 211 do STJ, que dispde:
"Inadmissivel recurso especial quanto a questdo que, a despeito da oposi¢do de embargos
declaratérios, ndo foi apreciada pelo tribunal a quo.”

3. Agravo Regimental desprovido.”*®

O STF entende de maneira bem diferente, pois se a parte opuser 0s embargos
declaratorios prequestionadores, mas a Corte de Origem se mantiver omissa, nao havera

prejuizo ao cabimento do recurso extraordinario.
E o que se extrai da simula 356, in verbis:

“Sumula 356: O ponto omisso da decisdo, sobre o qual ndo foram opostos embargos
declaratérios, ndo pode ser objeto de recurso extraordinario, por faltar o requisito do

prequestionamento.”
Confirmado pelo acérdéo:

"Recurso extraordinario: prequestionamento: Sumula 356. O que, a teor da Sum. 356,
reputa-se carente de prequestionamento é o ponto que, indevidamente omitido pelo
acérdao, ndo foi objeto de embargos de declaracdo; mas, opostos esses, se, ndo obstante,
se recusa 0 Tribunal a suprir a omissdo, por entendé-la inexistente, nada mais se pode
exigir da parte , permitindo-se-lhe, de logo, interpor recurso extraordinario sobre a
matéria dos embargos de declaracdo e ndo sobre a recusa, no julgamento deles, de

manifestacdo sobre ela."*®®

Esse posicionamento discrepante entre as Cortes Supremas do pais é absurdo.
Inconcebivel é o fato de que Tribunais reguladores da uniformizacdo do direito nacional,

ndo consigam chegar a um denominador comum, a fim demonstrar os reais requisitos de

1% STJ. Primeira Turma. AgRg no REsp 776752 / SP. Rel. Min. Luiz Fux. Publicagdo: DJ 30.10.2006 p.
251. Julgamento: 05/10/2006

% STF. Primeira Turma. RE 349.160. Relator Min. Sepulveda Pertence. Publicacdo: DJU 14.03.03.
Julgamento: 11.02.2003
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cabimento desses importantes meios de impugnacdo e gerar uma seguranca juridica para

os operadores do direito.

Ao nosso entender, por diversos fatores o entendimento do STF é o mais
condizente. Primeiro porque ele é o responsdvel pela guarda e interpretacdo da
Constituicdo e, considerando que 0s recursos excepcionais estdo nela previstos, esse

Tribunal é que deveria dar o real entendimento dos requisitos para o seu cabimento.

Além disso, a posicdo do STF vai ao encontro da economia processual, sendo
extremamente razoavel, por ndo exigir a devolucdo do processo para o tribunal de
origem, demandando novo julgamento da causa. Afinal, se o objetivo € a célere e eficaz
prestacdo jurisdicional, sem prejuizo para as partes, ndo faz sentindo essa imposicao.
Primeiro porque, a parte adversa poderd realizar o contraditorio durante o tramite dos
recursos extremos e, também, os embargos declaratorios ndo trazem aspecto novo ao

processo. Quando a esse recurso é dado efeito infringente™°

, em regra, iSs0 é posto ao
conhecimento do embargado para que apresente as suas contra-razdes. *** **? Segundo
porque, ndo ha a ocorréncia de recurso per saltum, ja que o Tribunal de origem, além de

ter julgado a causa, voltou a se manifestar, apds a interposicao dos embargos.

Por fim, cabe-nos destacar, que ha casos em que pode florescer, do acérddo do

Tribunal, o vicio que da ensejo ao recurso extraordinario ou especial.

Observa José Rogério Cruz e Tucci:

19 Em geral a doutrina tem sido coesa em admitir os efeitos infringentes ou modificativos dos embargos de
declaracdo.Contudo, o debate se da a respeito das ocasiGes em que isso pode ocorrer. Tem-se acordado que
em se configurando erro material, eliminacdo de omissdo e resolucdo de contradi¢do, ha a possibilidade
desse recurso, em seu efeito atipico, modificar o julgado. Por outro lado, em havendo unicamente um
aclaramento da obscuridade, isso ndo é admitido.

1 Sobre a necessidade da preservacdo do devido processo legal e do contraditorio, Candido Rangel
Dinamarco salienta: "A modificagdo dos julgados, em casos assim, é absolutamente ilegitima quando feita
sem a parte embargada em contraditorio nesses casos é de rigor constitucional e viola a garantia do
contraditério o julgamento feito sem oportunidade para a resposta do embargado”. (Dinamarco, Candido. A
Reforma do Codigo de Processo Civil. 2a. ed. Sao Paulo: ERT, 1995, p. 186.)

112 Eose também tem sido o entendimento jurisprudencial. A exemplo disso, trazemos esse acorddo do STF
a respeito do tema: Embargos de declaracdo, efeito modificativo e contraditério (CF, art. 5°, LV). Firme o
entendimento do Tribunal que a garantia constitucional do contraditério exige que a parte contraria se
assegure a possibilidade de manifestar-se sobre embargos de declaracéo que pretendam alterar decisdo que
lhe tenha sido favoravel: precedentes. (STF. RE 384031/AL. Relator Ministro Sepulveda Pertence.
Publicacdo: DJU 04.06.2004, p. 47. Julgamento: 06.04.2004.)
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“Aduza-se que em algumas hipédteses, ndo muito freqlientes, é verdade, a causa
de pedir do recurso extraordinario ou especial irrompe do proprio julgamento. Tal
situacdo, na maioria das vezes, decorre de error in procedendo, que, inclusive, pode
tornar impossivel (imagine-se, por exemplo, a falta de intimacdo para o julgamento do
advogado de uma das partes) ou até dispensavel a oposicdo de embargos de declaragéo
para o fim de obter-se a manifestacdo expressa do tribunal a quo no acérdao a ser atacado

pela via excepcional.

Nesses casos, quando entdo, em ultima andlise o vicio deflui do proéprio julgado,
prescinde-se do prequestionamento, como tem entendido o Superior Tribunal de Justica.
Extrai-se, com efeito, do seguinte precedente: “Se a contrariedade a lei federal importa
em nulidade formal do préprio acérddo, ndo ha cogitar de embargos declaratérios para
prequestionamento, nem argumentar com suposta aquiescéncia tacita do sucumbente”
(REsp. 11.035-SC, 42, T., 31-09-2, rel. Athos Gusméao Carneiro).”**?

Concordamos com o autor, pois, apesar de ter sido colacionado apenas um
entendimento jurisprudencial do STJ, o0 mesmo deve se ocorrer, se 0 vicio surgido do
acordao for relativo a matéria de competéncia do STF. Essas Cortes ndo podem se eximir
de apreciar questdes que se correlacionem a ofensa de lei federal ou da Carta Maior,
simplesmente porque ndo houve prequestionamento da matéria em casos absolutamente
excepcionais como esse. Afinal, seria absurdo se exigir que as partes possuissem dons
especiais ou fossem iluminadas pela inspiracdo divina, a fim de profetizar situacbes que
poderiam acontecer e ocasionariam esse gravame. E com esse prendncio, desde ja, traze-

las como discuss@o no curso do processo em tramite pelas instancias ordinarias.
9.2.2.5 Prequestionamento e questdes de ordem publica

Questdes de ordem publica, como abordamos em momento anterior em nosso
trabalho, sdo matérias que tem uma peculiaridade especial, pois correlacionam-se com o
interesse protegido da sociedade e do Estado. Portanto, sdo altamente importantes e estdo

num patamar de indisponibilidade, frente aos sujeitos que compdem uma relagéo juridica.

13 Cruz e Tucci, José Rogério. A Causa Petendi no Processo Civil. 2. ed. Ver., atual e ampl. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001, pags. 266-267.
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Por causa disso, 0s juizes e tribunais devem, de oficio, deliberar sobre essas
matérias, independente da arguicdo das partes, antes mesmo se pronunciar a respeito da
questdo de fundo (mérito da causa). Portanto, deve o juiz decidir as questdes atinentes a
formagdo e ao desenvolvimento valido da relacdo juridica processual (pressupostos

processuais), bem como a exercicio regular da acdo (condices da acdo). ***

Essas matérias ndo precluem, por isso, podem ser alegadas a qualquer tempo e

13 & mesmo que o juiz declare haver naquele processo a presenca de

grau de jurisdicdo
todos os pressupostos processuais e condigdes da acdo, podera alterar a sua decisao,

independente da ocorréncia de fatos novos ou impugnacéo da parte.

Ocorre que, apesar de ser tdo clara a importancia desses preceitos de ordem
publica para o sistema juridico, surge uma controvérsia no campo processual: podem
essas questdes configurarem uma excecdo a exigéncia do prequestionamento para o

cabimento dos recursos extraordinarios (lato sensu)?

Abordar alguns aspectos, ainda que superficialmente da teoria das nulidades™'®,
faz-se essencial para a analise desse tema. Essa teoria no direito material é diferente do
processual. Neste hd uma busca pela preservacdo da instrumentalidade e finalidade das

formas'’, sendo assim, nem sempre um defeito do ato processual sera absolutamente

4 No CPC, temos o disposto, art. 301, § 4% "com excecéo do compromisso arbitral, o juiz conhecera de
oficio da matéria enumerada neste artigo". Esse artigo, em seu corpo, expressa as preliminares de
contestacéo, entre elas a falta de pressuposto processual ou de condigdo da acéo.

115 De acordo com o professor Arruda Alvim: "a dicgdo em qualquer tempo e grau de jurisdigdo (CPC, art.
267, § 3°) s6 pode referir-se a inocorréncia de preclusdo também para o segundo grau” ( ARRUDA ALVIM
NETTO, José Manoel de. Tratado de direito processual civil. Sdo Paulo: RT, 1999, v. 1., p. 322)

18 para a Professora Teresa Arruda Alvim Wambier, ha dois tipos de nulidades, quais sejam, o das
nulidades de forma e o das nulidades de fundo. As nulidades de forma, ndo previstas em lei como sendo
absolutas, serdo relativas, enquanto as previstas expressamente como absolutas, assim o serdo, visto que ha
presuncdo absoluta de prejuizo por forga da lei que as instituiu. Ja as nulidades de fundo afloram dos vicios
relativos as condigdes da acdo, aos pressupostos processuais positivos de existéncia e de validade, e aos
pressupostos processuais negativos. Por isso, sdo nulidades absolutas. E vai além, em seu brilhante livro,
afirmando que as nulidades relativas sé podem ser argiiidas pelas partes e estdo sujeitas a precluséo,
enquanto as nulidades absolutas sdo conheciveis de oficio e a requerimento da parte, ndo estando
submetidas & preclusdo. (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca. 52 ed.
rev. atual. ampl., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004- Colecdo Estudos de Direito de Processo Enrico
Tulio Liebman — vol. 16, p. 197-201)

117 Segundo 0 magistério de Ovidio Batista: “O sistema das nulidades dos atos processuais estd dominado
por um conjunto de principios especificos e peculiares ao direito processual, de cuja observancia resulta um
certo relativismo de todas as regras sob as quais se pretenda classificar os defeitos dos atos processuais e
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irremedidvel. Devido a isso, ainda que o ato juridico carregue em seu conteudo um
defeito gravissimo, se ja tiver provocado efeitos no mundo social, sé podera ser desfeito

mediante decis&o judicial.

De acordo com essa teoria, 0 primeiro defeito do ato juridico € a inexisténcia, ou
seja, aquele que por ter um vicio tdo berrante em sua formacdo, sequer deve ser
considerado um ato, pois ndo sdo reconhecidos pelo nosso sistema. Ele € um nada, um
ndo-ato e por isso, logicamente, ndo h& sequer a necessidade de manifestacdo do
judiciario a respeito do dele. Como exemplo desse ato, temos o art. 37, § Unico, do
Codigo de Processo Civil ao estabelecer que os atos praticados por advogados sem
instrumento de mandato, deverdo ser ratificados pela oportuna exibi¢do do instrumento,

sob pena de serem havidos por inexistentes.

Em seguida, temos os atos nulos, que sdo maculados por vicios insanaveis e nao
tem o condao de produzir efeito valido entre as partes, pois afrontam gritantemente aquilo
que é determinado em lei. A nulidade, por ser grave, deve ser apreciada pelo Judiciario,

independente de manifestacdo das partes a respeito da questéo.

Ja o ato anulavel é aquele que somente podera ser reconhecido pelo juiz mediante
provocacdo da parte — na primeira oportunidade em que puder se manifestar no processo -
ndo responsavel pela sua existéncia. Além disso, a parte que alega deve se sentir

prejudicada com a ndo extirpacao da nulidade.

Nessa abordagem, vem-nos em mente, 0 porqué da necessidade de
prequestionamento de um ato maculado por nulidade absoluta, que gere, de fato, prejuizo
as partes (pois, neste caso, seria afastada a teoria do reaproveitamento pela
instrumentalidade do processo) e que se tenha afronta clara a norma cogente, imperativa
do ordenamento juridico brasileiro. Lembrando também, que o ato nulo contamina os

atos que Ihe sucedem e dele dependem.

Frente a esse tema trazemos a posi¢do pacifica do STJ:

suas consequéncias.” (BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aradjo. Curso de processo civil, 5.2. ed., S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, vol. 1, p. 216).
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“PROCESSUAL CIVIL. EFEITO TRANSLATIVO.
PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 211/STJ. MATERIA DE ORDEM PUBLICA.

1. Até mesmo as questdes de ordem publica, passiveis de conhecimento de
oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdicdo ordinéria, ndo podem ser analisadas no
ambito do recurso especial se ausente o requisito do prequestionamento.

2. Constata-se a auséncia de prequestionamento no tocante a suposta
ilegitimidade passiva da Unido para figurar no feito.

3. E possivel conhecer de questdes de ordem publica ndo prequestionadas se o
recurso especial ensejar conhecimento por outros fundamentos, ante o efeito translativo
dos recursos, 0 que ndo ocorreu na espécie.

4. Recurso especial ndo conhecido.""*®

O mesmo é o entendimento do STF:

“RECURSO EXTRAORDINARIO. AGRAVO REGIMENTAL.
PREQUESTIONAMENTO DA MATERIA CONSTITUCIONAL.

1. Ao contrario do que sustenta o agravante, os embargos de declaracdo, para fins
de prequestionamento, servem para suprir omissdo do acorddo recorrido em relacdo a
matéria suscitada no recurso cabivel ou nas contra-razdes e ndo para inovar matéria
constitucional ndo debatida nos autos.

2. Ausente o prequestionamento do art. 129, Ill, da Constituicdo, dado como
contrariado. N&o prescinde desse requisito, inerente ao cabimento do recurso de natureza
extraordindria, a circunstancia de poder a ilegitimidade ativa ad causam ser analisada em
qualquer grau de jurisdicdo.

3. Agravo regimental improvido.”™*®

18 STJ. Resp n. 685.126/SP, Relator Ministro Castro Meira, DJ de 25.4.2006. Embasando esse
entendimento, temos ainda: REsp n.496.197/PR, Relatora Ministra Eliana Calmon, DJ de 9.5.2005; REsp
696.302/RS, Relator Ministro Luiz Fux, DJ de 13.3.2006.”

9 STF. Segunda Turma. RE-AgR 434420 / DF. Rel. Min. Ellen Gracie. Publicagdo: DJ 05-08-2005 pag
105. Julgamento: 14/06/2005. Também nesses sentidos os acorddos: Segunda Turma. Al-AgR 505029 /
MS. Rel. Min. Carlos Velloso. Publicagdo: DJ 06.05.2005 pag. 29. Julgamento: 12/04/2005; Segunda
Turma. Al-AgR 505042 / MS. Relator(a): Min. Carlos Velloso. Publicagdo: DJ 01-04-2005 pag. 55.
Julgamento: 01.03.2005
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A conclusdo que se tira do entendimento equanime de ambas as Cortes € que,
como a afronta a ordem publica propulsora do conhecimento ex officio do 6rgao
julgador, encontra-se num patamar infraconstitucional e a exigéncia do
prequestionamento, como requisito para o cabimento dos recursos extremos, decorre da
interpretacdo dos artigos da Constituicdo Federal que os prevéem, ha uma sobreposicao

desta exigéncia aquela.

Entretanto, para os tribunais inferiores, frente a essas questdes de ordem publica,
ndo ha necessidade de que o recorrente tenha postulado anteriormente, a fim de que haja
decisdo sobre a matéria, pois os julgadores tém o dever de se manifestar sobre a questdo,

gerando a possibilidade do cabimento do recurso especial ou extraordinario.

Disso decorre o entendimento de alguns que os embargos declaratérios
prequestionadores cabem para suprir a omissdo do julgado, que deveria trazer uma

decisdo sobre a questdo de ordem publica.

Para outros, entretanto, se a parte ndo argiiiu em suas contra razGes, a matéria de
ordem publica, ou seja, se ela ndo prequestionou, ndo se caracterizard a omissdo do
decisor e 0s embargos ndo serviriam para prequestionar a matéria, que nao foi
anteriormente suscitada no processo, a excecdo dos casos de prequestionamento
implicito*?.

A nosso entender, em sendo matéria de ordem publica, o Tribunal tem
OBRIGACAO de oficio. Portanto, independe de manifestacdo das partes. Sendo assim,
um acordao que ndo trata da questdo, é defeituoso, incompleto, omisso. Por isso, a parte
pode se valer dos embargos declaratorios para pedir o posicionamento do 6rgdo
deliberante sobre a questdo e assim, configurar o prequestionamento, gerando o

cabimento dos recursos para as Cortes Superiores.

120 segundo as licBes de Bruno Matos e Silva: “E chamado de prequestionamento implicito o que reputa
uma questdo implicitamente apreciada, em razdo de expressa apreciacdo de questdo outra, que daquela é
decorrente. Um exemplo de prequestionamento implicito consiste na questdo da competéncia do Juiz: se ele
julga a questdo de mérito, implicitamente reconhece sua competéncia”. (SILVA, Bruno Matos e.
Prequestionamento, Recurso Especial e Recurso Extraordindrio, Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 10).
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Por fim, sobre o tema o STJ considera que ha infringéncia ao art. 535 do CPC,
quando a matéria for de ordem publica e a parte apenas nos embargos a suscitou, mas o

Tribunal se eximiu do posicionamento. Isso ocorre devido a relevancia do tema.'?!
9.3. Arglicao de Relevancia e Repercussdo Geral

A arglicdo de relevancia ndo € um instituto novo do nosso sistema juridico. Ela,
primeiramente, surgiu no Direito Brasileiro através da Emenda Regimental n. 3, de

12/06/1975, aprovada pelo STF, que veio a vigorar a partir de 1°/08/75.

Essa emenda proveniente do STF fundou-se na permissividade trazida pela
Emenda Constitucional n® 1, de 1969, que no seu art. 119, paragrafo unico, inciso IlI,

preconizava:

“As causas a que se refere o item Ill, alineas” a “e” d “deste artigo, serdo
indicadas pelo Supremo Tribunal Federal no regimento interno, que atendera a

sua natureza, espécie ou valor pecuniario”.

Curiosamente, essa Emenda Regimental, concedia poderes excessivos ao
Supremo Tribunal Federal, pois, através do seu Regimento Interno*?, poderia delimitar o
cabimento do recurso extraordinario, quando baseado nas alineas supracitadas, ao

argumento de haver relevancia da questéo.

121 Trazemos abaixo defensor dessa posicéo:

"PROCESSO CIVIL. QUESTAO DE ORDEM PUBLICA SUSCITADA EM EMBARGOS
DECLARATORIOS. APRECIACAO PELO TRIBUNAL ESTADUAL: IMPRESCINDIBILIDADE, SOB
PENA DE VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC. PRECEDENTES. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO
E PROVIDO.

I - Ainda que suscitadas tdo-somente em embargos de declaracdo, deve o tribunal estadual pronunciar-se
sobre as questbes de ordem publica, apreciaveis de oficio.

Il - Precedentes do STF e STJ: RE n° 111.787/GO-EDcl e REsp n° 120.240/SP.

111 - Recurso especial conhecido e provido para cassar o acordao recorrido”.

(STJ. Segunda Turma. REsp. n° 154.121/PB. Rel. Min. Adhemar Maciel. Publicagdo: DJU 20.04.1998.
Julgamento: 10.03.1998)

122 0 art. 327, paragrafo 1°, RISTF, que néo foi recepcionado pela nossa Constituicdo atual, mas tinha
forca de lei durante a vigéncia da C.F. de 1967 - conceituava questdo federal relevante da seguinte forma:
“Entende-se relevante a questdo federal que, pelos reflexos na ordem juridica, e considerados os aspectos
morais, econdmicos, politicos ou sociais da causa, exigir a apreciagdo do recurso extraordinario pelo
Tribunal.”
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Em seguida, na Reforma do Poder Judiciario, através Emenda Constitucional 7,
de 13 de abril de 1977, a arguicao de relevancia foi, de fato, introduzida na Constitui¢cdo
de 1967, in verbis:

“Art. 119. (...)
“8 1° As causas a que se fere o item Ill, alineas a e d , deste artigo, serdo
indicadas pelo Supremo Tribunal Federal no regimento interno, que atendera a sua

natureza, espécie, valor pecuniario e relevancia da questao federal.

()
8 3° O regimento interno estabelecera:
c) 0 processo e 0 julgamento dos feitos de sua competéncia originaria ou

recursal e da argliicdo de relevancia da questao federal.”

Devido a funcdo diferenciada do STF de guardido da Constituicdo Federal e, na
época, também da uniformidade de aplicacdo das leis federais, justificou-se a criagdo
deste requisito. Advogava-se a idéia de ser a Corte Augusta uma instancia que, apenas em
segundo plano, visava fazer justica nos casos concretos. Sua misséo era zelar pela correta

aplicacdo do direito objetivo.

Com isso, veio a normatizacdo do Supremo, através do art. 325 do RISTF,
determinando que nas hipoteses das alineas “a” e “d” do inciso Il do artigo 119 da
Constituicdo Federal, caberia o apelo para a Corte Maxima. Em seu rol, dentre outros
motivos, estabelecia também, ser admissivel o recurso extraordinario “em todos o0s

demais feitos, quando reconhecida a relevancia da questao federal”.

Entretanto, em 1988, a arglicdo de relevancia ndo foi recepcionada pela
Constituicdo. Como ela foi criada durante o regime militar, argumentava-se o instituto
carregava, em seu contetdo, aspectos dessa epoca ditatorial, afinal, sofria inclusive da
falta de uma definicdo mais precisa. Ao lado disso, como a maioria dos Ministros
componentes do Supremo, haviam sido indicados naquele periodo, aflorou 0 medo de
existirem decisGes baseadas na ideologia autoritaria militar. O que confrontaria com a

busca da efetivagdo dos direitos fundamentais.
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Essa mesma Carta Politica trouxe novas regras a respeito do poder legiferante da
Corte Méaxima, estipulando em seu art. 96, inciso I, letra a, que os Tribunais podem

somente:

“elaborar seus regimentos internos, com observancia das normas de processo e de
garantias processuais das partes, dispondo sobre a competéncia e o funcionamento dos

respectivos drgaos jurisdicionais e administrativos.”

A partir dai, perdeu o STF, o poder de estabelecer os casos de cabimento do recurso
constitucional, dispondo apenas de autonomia sobre a distribui¢do da sua competéncia e

organizacao interna.

Contudo, o passar do tempo demonstrou, que mesmo com o desmembramento por
adjudicacao da competéncia ao STJ, cujo objetivo foi de diminuir o nimero de demandas
e desafogar o STF, ndo se obteve o resultado esperado. Ao contréario, a crise se propagou,
0 numero de processos nao parou de crescer e o problema contaminou, inclusive,

Superior Tribunal de Justiga.

Nesse contexto, sobreveio a Reforma Constitucional trazida pela Emenda
45/2004, ao argumento de tentar imprimir uma maior efetividade a producdo das decisdes
definitivas, evitar o desgastante prolongamento da resolucéo das controvérsias, devido ao

F'2 ¢ dar melhor

grande nimero de processos que acabam caindo na vala do ST
qualidade as decisdes, a medida que se reduz o numero de litigios a serem julgados, foi,
em nosso ordenamento juridico, inserida a repercussdo geral. Ela ndo é totalmente uma

novidade, devido a preexisténcia da arglicdo de relevancia. Entretanto, sdo institutos que

123 De acordo com o ilustre mestre Calmon de Passos, até mesmo antes da CF de 1988: “A crise do STF se
traduz, como vimos, em duas conseqiiéncias bem determinaveis. A primeira delas, o0 acimulo de processos
sem decisdo nesse 6rgdo, visto como o ndmero dos que anualmente nele tém ingresso excede, de muito, o
dos que nele conseguem ser julgados. A segunda conseqiiéncia se traduz na perda de substancia dos
julgados de nossa mais alta Corte de Justica. Eles, que deveriam ser os norteadores de toda a atividade
jurisdicional do Pais, apresentam-se, em sua esmagadora maioria, como frutos modestos, as vezes nada
convincentes, por forga da pressdo intoleravel do volume de trabalho exigido dos senhores ministros.”
(PASSQOS, J.J. Calmon de. Da argliicdo de relevancia no recurso extraordinario, Revista Forense, Rio de
Janeiro: 1977, V. 259, p. 12.)
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124

carregam contetdos diferentes.”" O paragrafo 3° ao artigo 102 da Constituicdo de 1988,

expressamente dispde:

"8 3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussdo
geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o
Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestagdo

de dois tercos de seus membros.”

Esse instituto cria para a admissibilidade da impugnacgdo constitucional, a
necessidade de ser demonstrado mais um requisito, ou seja, s6 sera analisado o recurso se
a matéria que ele aborda for taxada como sendo de repercussdo geral. Sendo que, para
que ele seja repugnado, € exigida a manifestacdo de dois tercos dos membros do STF, o
que caracteriza o quorum qualificado. Disso entende-se que a relevancia do tema argido,
que sO vira a ser inadmitido por maioria especial e dos onze Ministros que compdem o
STF, oito deles teriam que declarar a ndo existéncia de repercussdo geral em determinada
questdo. Isso significa que a Turma pode conhecer do recurso por se reputar geral a
questdo. Valendo ressaltar que, nos termos da Lei n° 11.418%, ela somente poderé fazé-

lo se houver a decisdo em prol da existéncia da repercussdo por, no minimo quatro votos

124 | enio Streck traz licdes que nos pontuam as diferengas: A “regulamentacdo” feita pelo Pret6rio Excelso

de entdo seguiu fielmente a idéia central do governo militar, incluindo até “os aspectos morais” e 0s
“politicos” (o que seriam os tais “aspectos morais” nunca foi esclarecido!). Por isso, qualquer interpretacéo
acerca do significado de “repercussdo geral” deve fugir de eventuais comparagdes com o contetido (ndo-
recepcionado) dos arts. 327 a 329 do regimento interno do STF e da jurisprudéncia (igualmente nédo
recepcionadas) praticada pelo Tribunal até 1988. A Constituicdo do Brasil, fruto do processo constituinte
de 1986-88, mais do que um corte simbolico, estabeleceu explicitamente um novo paradigma de direito e
de Estado. Néo se pode olhar 0 novo — por mais discutivel que seja esse hovo — com os olhos do velho, que,
com toda a certeza, ndo recomenda em nada para a melhoria do processo democratico e 0 acesso a justica.
Ou seja, a argliicdo de relevancia do regime militar deve ser lida como um instrumento para o controle dos
tribunais e do legislativo. J& a exigéncia da comprovacdo da “repercussdo geral das questdes
constitucionais” — repita-se, por mais discutivel que seja a sua compatibilidade com a Constitui¢do — deve
ser lida como um instrumento para aprimorar 0 processo democrético, tanto é que o constituinte derivado
estabeleceu a presuncéo da existéncia dessa repercussdo geral, exigindo o qualificado quorum de 8 votos
(sic) para a recusa do recurso extraordinario e ndo para sua admissao! Este deve ser o belvedere do qual o
novel instituto deve ser olhado e ndo o velho instituto da argiii¢do de relevancia. (STRECK, Lenio Luiz — A
“repercussdo geral das questdes constitucionais” e a admissibilidade do recurso extraordinario: a
preocupacdo do constituinte com as “causas irrelevantes”, Comentarios & reforma do Poder Judiciario,
coord.: Walter de Moura Agra, Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 135-136)

15 Em 19.12.2006 foi sancionado o projeto de lei 6.648/06, que regulamenta o paragrafo 3° do artigo 102
da Constituicio Federal. Com a sangéo presidencial, foram acrescentados os artigos 543-A e 543-B, e seus
parégrafos, ao Cddigo de Processo Civil, regulamentando assim o dispositivo constitucional inscrito no
paréagrafo 3° do artigo 102 da CF/1988.
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¢ que ficara dispensada a remessa do recurso ao Plenério. Entretanto, a néo
admissibilidade do recurso, somente podera ser feita, mediante a decisdo do quorum
especial.'?°

Nesse sentido, desse dispositivo acrescentado no art. 102, nota-se que a
Constituicdo exige o voto de 8 ministros, ou seja, 2/3 dos membros da Corte, pois, a idéia
do constituinte derivado foi aproximar nosso sistema do americano, onde se tem 9
ministros na Corte Suprema e prevalece a "Rule of Four", onde bastam 4 ministros para
acolher writ of certiotari (logo, a contrario sensu, Sd0 necessarios 6 votos para rejeitar o
instrumento). Matematicamente, 6 Ministros equivalem a 2/3 de 9. Da mesma forma

ocorre na Argentina, em que ha o requisito da transcedéncia.

Ao nosso ver, apesar das grandes discussées doutrinarias'?’ a respeito de quem
seria a competéncia para julgar a repercussao geral, acertada foi a deciséo do legislador
de atribui-la ao Plenario, visto que, como se trata de uma regra excepcional para a
admissibilidade do recurso especial, ndo ha um interesse de olhar essa a regra de modo

ampliativo.

Apesar da edi¢do da lei, ndo houve a solucdo do seguinte problema: o que, afinal,

é repercussao geral? A expressdo carrega em seu contedo uma grande vagueza.

126 Ressalte-se que, ao contrério do que ocorria na argiiicio de relevancia - que a decisdo do Conselho do
Supremo sobre a questdo era secreta, dispensava motivagdo e a publicidade dizia respeito apenas ao
resultado do julgamento, se rejeitada ou provida, a repercussdo geral tera sua votacdo embasada no art. 93,
inciso 1X, CF, que determina: “IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados
atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagdo do direito
a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico & informagdo”. Portanto, a deciséo
devera ser motivada, a fim de ndo contrariar o que preceitua nossa Carta Politica.

127 Determinava 0 Mestre Arruda Alvim que existe uma semelhanca de meios numéricos para decidir sobre
a admissdo ou recusa da repercussdo geral e ele conclui que a palavra tribunal, refere-se ao todo do
Supremo e ndo apenas a uma das suas Turmas.( ALVIM, Arruda. A Argliicdo de Relevancia no Recurso
Extraordinario. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1988.) Ja Sérgio Bermudes defendia: "Entenda-se por
tribunal, ndo o plenério da Corte, mas 0 6rgdo competente para o julgamento do recurso (no STF, uma das
duas turmas, onde o terco, por aproximagdo, serd de trés ministros, ressalvados os casos de remessa de
recurso ao plenario). Se este é o 6rgdo competente para julgar o recurso, serd dele a competéncia para
julgar o juizo de admissibilidade. Note-se que o §3° ndo usou da linguagem do art. 97, onde a referencia ao
6rgdo especial leva a concluséo de que a declaracdo de inconstitucionalidade dependerd do voto da maioria
dos membros da Corte, se nela ndo houver 6rgéo especial” (BERMUDES, Sérgio. A Reforma do Judiciério
pela Emenda Constitucional N° 45. Rio de Janeiro, Forense, 2005, p. 57)
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A nova lei prevé no art. 543-A que:

8 1o Para efeito da repercussdo geral, serd considerada a existéncia, ou ndo, de
questBes relevantes do ponto de vista econémico, politico, social ou juridico, que

ultrapassem os interesses subjetivos da causa.

Ao nosso ver, ndo ha realmente como a lei estabelecer o exato limite do conceito,
pois isso prejudicaria a sua serventia.’?® Como ja declaravam Marinoni e Arenhart os
reais contornos dessa lei vindoura, haveria de ser dado pela interpretagdo que o Supremo
imprimir ao texto, frente ao gradual surgimento dos casos concretos.'*® Assim como, na

aplicacéo do direito comparado.

Por outro lado, antes mesmo da edicdo do novo diploma, alguns doutrinadores, ja

tentavam conduzir a interpretacao da expressao.

Acreditamos que faltou na lei, uma determinacdo mais precisa de hipGteses
afirmativas da configuracdo do instituto, como forma de exemplificacdo, até para criar
parametros de como devem ser tratados os casos, a fim de evitar uma absoluta
discricionariedade do Supremo. Dessa forma, seriam tracados parametros para a Corte,
embora a norma se mantivesse aberta, para que ela pudesse razoavelmente analisar outras
questdes subjetivas que merecam um pronunciamento, devido a relevancia que tem para a
sociedade.

No entendimento dos ilustres mestres Teresa Wambier, Luiz Wambier e José
Miguel Garcia Medina, para que seja configurada a repercussdo geral, deve-se organizar

da seguinte forma:

128 Ensina-nos o grande mestre Barbosa Moreira: "nem sempre convém, e as vezes é impossivel, que a lei
delimite com tragos de absoluta nitidez o campo de incidéncia de uma regra juridica, isto é, que descreva
em termos pormenorizados e exaustivos todas as situagGes faticas a que ha de ligar-se este ou aquele efeito
no mundo juridico." (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Regras de experiéncia e conceitos juridicamente
indeterminados, in Temas de direito processual, 22 série. Sdo Paulo, Saraiva: 1988. p. 64.)

12 MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento. 42
ed. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 58.
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Ocorrera a repercussdao geral juridica, que é a definicdo primordial do nosso
direito, em casos em que “aquela decisdo, se subsistisse, pudesse significar perigoso e
relevante precedente”. Ja a repercussao geral politica, quando “de uma causa pudesse
emergir decisdo capaz de influenciar relagfes com Estados estrangeiros ou organismos
internacionais”. Teremos a repercussdao geral social: quando a lide versasse sobre
problemas relacionados “a escola, @ moradia ou mesmo a legitimidade do MP para a
propositura de certas acbes”. Por fim, a repercussdo geral econémica, “quando se
discutisse, por exemplo, o sistema financeiro da habitacdo ou a privatizacdo de servicos

pUblicos essenciais.”*°

Tédo logo surgiu a idéia de se introduzir a repercussdo geral em nosso
ordenamento, inimeros doutrinadores se posicionaram afim defender ou se opor ao
instituto. Para alguns, como o professor Céssio Scarpinella Bueno*®*, em uma entrevista

concedida a Carta Forense sobre os Efeitos da Reforma do Judiciario no Processo Civil,
na Edicédo - 9/2005, declarou:

“Trata-se, quero crer, de iniciativa inafastavel para legitimar o uso deste
verdadeiro filtro no julgamento do recurso extraordinario. De qualquer sorte, é
importante que ndo tratemos o instituto da “repercussdo geral” como se ele fosse algo
pernicioso para o jurisdicionado, como se ele tivesse sido estabelecido para que ninguém
mais tenha acesso ao Supremo Tribunal Federal por intermédio dos recursos
extraordinarios. Trata-se de instituto que tera condicdes de acentuar, com precisdo e

objetividade, as condicGes concretas em que se faz imprescindivel a manifestacéo

130 MEDINA, José Miguel Garcia, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, WAMBIER, Luiz Rodrigues. Breves
Comentarios & Nova Sisteméatica Processual Civil. 3? ed. S8o Paulo: RT, 2005.

1 Os professores Ives Gandra da Silva Martins e Arnold Wald também se posicionam a favor, dizendo
gue: “Um outro aspecto positivo consiste em permitir aos tribunais superiores conhecer, ou ndo, dos
recursos de acordo com a sua relevancia social, politica ou econdmica, em vez de serem obrigados a decidir
todas as questdes, mesmo quando, na realidade, ndo tém nenhuma importancia. No regime federativo, os
tribunais superiores ndo se destinam a corrigir todas as eventuais falhas dos tribunais estaduais ou
regionais, cabendo-lhes a funcdo de salvaguardar a aplicagdo do Texto Constitucional, uniformizar a
jurisprudéncia e intervir nos casos de decisdes aberrantes ou iniquas. Ndo se justiga, pois, que pequenas
diferencas de despesas de condominio ou conflitos de vizinhanca residencial venham a ocupar o tempo dos
nossos magistrados do mais alto nivel. Ndo se trata de criar um poder discricionario e muito menos
arbitrario, mas de garantir a rapidez e coeréncia no conhecimento e na analise dos recursos. E um
verdadeiro imperativo a fim de que os Tribunais Superiores tenham o tempo suficiente para examinar em
profundidade e com a velocidade necessaria as grandes questdes juridicas”. (WALD, Arnoldo; MARTINS,
Ives Gandra da Silva. “A reforma judiciaria e o STJ”. O Estado de S. Paulo, Sdo Paulo, 10 abr. 2002, p.
A3)
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daquele Tribunal e os casos em que os Tribunais de segundo grau de jurisdicdo, mesmo
em questbes constitucionais, mostram-se bastantes. Isto &, em minha opinido,
fundamental para o fortalecimento das instituicdes judiciarias brasileiras e para uma
maior racionalizagdo de suas tarefas. Mas para que cheguemos neste patamar, é

fundamental que se observe a necesséria participagdo direta da comunidade juridica na

definicdo do que é e do que ndo é repercussio geral.”*%

Ja o presidente nacional da OAB, Roberto Busato, posiciona-se contra a ideia e
diz:

"A OAB se posiciona contra o retorno, ainda que dissimulado sob novas
denominagdes, do fracassado instituto da argliigdo de relevancia que, na préatica, gerou a
inexisténcia da prépria prestacdo jurisdicional do Supremo Tribunal Federal”, disse ele.
"Trata-se da solucdo de matar o doente, ao invés de acabar com a doenca. Em 1977, foi

editado o chamado "Pacote de Abril”, e no bojo da reformulacdo constitucional, foi

criado esse instituto que, com o tempo, se mostrou ineficiente e centralizador".*®

Segundo ele, ¢ um instrumento antidemocratico, pois o instituto carrega
semelhancas com a Arglicdo de Relevancia, que foi, muitos anos utilizada em nosso
ordenamento juridico pelo Supremo, mas ndo foi consagrada, por ter sido considerado
muito restritiva. E continua afirmando que a argliicdo impediu que os jurisdicionados

conseguissem ter seus recursos apreciados pela Corte Maxima.

A nosso ver, a Constituicdo de 1988 buscou uma ordem institucional e federativa
distinta da anterior. Em seu paragrafo primeiro, j& deixa claro a sua idéia matriz de que o
poder é proveniente do povo, voltando-se, portanto, principalmente, para a legitimacao da
democracia. Assim, busca assegurar as garantias individuais, coletivas e sociais, como

também, os principios fundamentais, tornando-os efetivos.

A fim de se preservar essa Constitui¢do, que consagra principios tdo fundamentais
ao nosso cotidiano, previu-se a exclusiva jurisdi¢do constitucional do Supremo Tribunal

Federal, acrescendo-a da analise da agéo direta de inconstitucionalidade por omisséo, da

132 Entrevista presente no site:
http://www.cartaforense.com.br/v1/index.php?id=entrevistas&identrevista=13. Acesso em 13.11.2006

13" Declaracdo dada no site da OAB em http://www.oab-ba.com.br/noticias/conselho-
federal/2006/06/busato-repercussao-geral-dificulta-acesso-povo-justica.asp. Acesso 13.11.2006
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arguicédo de descumprimento de preceito fundamental e, em 17 de margo de 1993, através
da Emenda Constitucional n® 3, da acdo declaratéria de constitucionalidade. Por esses
meios visa-se a fiscalizagdo da constitucionalidade, para que a nossa Carta Maior ndo

perca sua razdo de ser e continue sendo a linha mestra do nosso sistema juridico.

Em razdo desse entendimento, surge a repercussao geral como mais um requisito
especifico, para a admissibilidade dos recursos em nossa Corte Constitucional, visto que
ela se destina a tutela do direito objetivo. Por isso, deverd o recorrente demonstrar a
relevancia da matéria aduzida por ele, que ndo podera ser negada, sem que haja decisdo

devidamente fundamentada e vinculada, para que seja afastada a discricionariedade.

Por fim, quem sabe, apds comecar a ser aplicado o instituto em exame, o Supremo
Tribunal Federal adote uma posi¢do menos defensiva e rigorosa, frente a outros requisitos
formais de cabimento do recurso extraordinrio, tal qual o prequestionamento. Pois,
apesar de ser natural que sejam feitas algumas exigéncias, em razdo, inclusive, do
objetivo proprio desse instrumento, esperamos que as partes nao se sintam surpreendidas
com determinados entendimentos ou exigéncias imprevisiveis. Sendo assim, como o
Tribunal poderé selecionar apreciar ou ndo uma questdo, de acordo com 0 novo critério,
torcemos para que ele opte exclusivamente por priorizar a admissibilidade, focando na

verdadeira relevancia das questes de mérito.
9.4. Recurso Extraordinario, Questdes de Fato e de Direito

Quando tratamos dos recursos extremos para as Cortes Maximas do pais, €

necessario se abordar, nesses instrumentos, 0 veto ao reexame das questdes de fato.

Os recursos especial e extraordinario voltam-se, exclusivamente, a revisar a causa
em aspectos restritos, que incidem num novo exame da decisdo afrontosa da lei federal

ou da Constituicdo do nosso pais.
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Nesse aspecto duas sumulas, em especial, tratam dessa tendéncia em relagédo as

provas, ou ainda, sobre as questdes de fato que norteiam o julgamento do processo. 3

Como ja mencionamos anteriormente, ainda que o Supremo Tribunal Federal seja
um 6rgdo do Poder Judiciério, sua funcdo diz respeito ao seu comprometimento de
manter a interpretacdo Constitucional uniforme.*® Por isso, de acordo com o artigo 102,
seu objetivo é impedir que as decisdes dos tribunais ordinarios contrariem algum
dispositivo da Constituicao; ou declarem a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal,
como também, impedir que esses tribunais julguem valida uma lei ou ato de governo
local, contestados em face da Constituicdo Federal; e, por fim, julguem valida lei local
contestada em face de lei federal. Portanto, qualquer que seja o litigio, ele deve se guiar

pelos preceitos constitucionais, a fim resolvé-lo.

Nesse mesmo sentido, temos a sumula 286 que impede o RE de divergéncia

surgida no &mbito do Supremo, dizendo:

“Sumula 286: N&o se conhece do recurso extraordinario fundado em divergéncia
jurisprudencial, quando a orientagdo do Plenario do Supremo tribunal federal ja se firmou

no mesmo sentido da decisdo recorrida.”

13437J, Stimula 7: “A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial.”

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. MANDADO DE SEGURANCA. VIOLACAO DOS
ARTIGOS 1°, 6° E 8°. NAO CARACTERIZAGAO. INCIDENCIA DO VERBETE N° 7 DA SUMULA
DO STJ. 1. A afericdo da existéncia de direito liquido e certo demanda indispenséavel a reapreciacdo do
conjunto probatdrio existente no processo, o que é vedado em sede de recurso especial em virtude do
preceituado na Sumula n.° 07/STJ: "A pretensdo de simples reexame de provas nao enseja recurso
especial.”" 2.Agravo regimental improvido. (STJ. Quarta Turma. AgRg no Ag 714316/RS Rel. Min. Hélio
Quaglia Barbosa. Publica¢do: DJU 13.11.2006 p. 267. Julgamento: 17/10/2006)

STF, Sumula 279: “Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario.”

EMENTA: 1. Servidor publico: irredutibilidade de vencimentos. Dada a garantia de irredutibilidade, da
alteracdo do regime legal de calculo ou reajuste de vencimentos ou vantagens funcionais jamais podera
ocorrer a diminuicdo do quanto ja percebido conforme o regime anterior, ndo obstante a auséncia de direito
adquirido a sua preservagdo: precedentes. 2. Recurso extraordinario: descabimento: é da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal que, no recurso extraordinario, é vedado o reexame dos fatos da causa, que devem ser
considerados "na versao do ac6rddo recorrido” (Simula 279). (STF. Primeira Turma. RE-AgR 343005 / CE
— CEARA. Min. Rel. Sepulveda Pertence. Publicagio: DJ 10.11.2006 p. 53. Julgamento: 17.10.2006)

135 Flavio Cheim pontua: "O direito, por sua vez, diante dessa inescondivel circunstancia, procura criar
meios para reprimi-la, face a necessidade de se conferir um s6 entendimento a respeito de um mesmo texto
legal e alcangar, com isto, o fim Gltimo do direito: a seguranca juridica”". (JORGE, Flavio Cheim. Recurso
especial com fundamento na divergéncia jurisprudencial. In: NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim (coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis. Sdo Paulo: RT, 2001. p.377.)
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Ha no direito uma discusséo a respeito do conceito de questao de direito e questdo
de fato. Esse problema ndo é somente tedrico. Trata-se de uma questdo das mais
complexas — sendo impossivel -distinguir questao de fato de questdo de direito, pois ndo
existe questdo sé de fato ou unicamente de direito. Na verdade, a questdo sera
predominantemente de fato ou de direito. E um aspecto que, na verdade, muitas vezes,
impede 0 acesso as instancias superiores, pois essa distincdo é utilizada, como
fundamento para a ndo admissdo do recurso extraordinario. Isso leva ao néo
conhecimento, pela Corte Augusta, da questdo de fundo ventilada no caso posto.
Entretanto, para a maioria dos autores, ndo ha possibilidade de se distinguir

absolutamente uma da outra.
A professora Teresa Wambier nos ensina que:

“No plano ontoldgico, devem-se admitir (tanto quanto no plano técnico-
processual) graus de predominancia do aspecto juridico da questdo. Ter-se-a, por
exemplo, uma questdo quase que exclusivamente juridica, se o foco de atencdo do
raciocinio do juiz estiver situado em como deve ser entendido o texto normativo, ja que
estariam “resolvidos” os aspectos faticos (= que fatos ocorreram e como ocorreram) € 0
mecanismo de subsuncdo. Estas primeiras etapas do raciocinio do aplicador da lei terdo
sido superadas e, agora, sua atencdo se centra na exata compreensdo do mandamento

legal. "1

Encontra-se, no direito, uma grande dificuldade caracterizar fatos que sejam
juridicamente puros, isso porque, o que normalmente ocorre, € uma qualificacdo desses

fatos, de acordo com as normas que regem o ordenamento juridico.

Nesse aspecto, afirma a autora que devem admitidos graus de predominancia dos

aspectos juridicos da questao. *’

13 WAMBIER. Teresa Arruda Alvim. Controle das decisdes judiciais por meio de recurso de estrito direito
e de acgdo rescisoria. Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2001, p. 156.

37 De acordo com a doutrina da eminente professora Teresa Arruda Alvim Wambier é correto afirmar que
tanto no plano ontoldgico, quanto no técnico processual deve-se admitir graus de predominancia de
questbes faticas sobre as juridicas e vice-versa. O aspecto predominantemente de direito, existira quando o
foco de atencdo do julgador estiver situado no texto normativo, ficando em segundo plano a questéo fatica.
Na medida em que este foco de atencdo se dirige, gradualmente, aos acontecimentos faticos em que se
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A questdo de fato diz respeito a ocorréncia de determinado evento, que é trazido
ao processo, através das partes, como meio de prova, para demonstrar sua incontestavel
configuracdo historia em determinado espaco e tempo. Devido a isso, a prova tem o

objetivo de reconstitui¢do do fato.

Ja a questdo de direito ocorre quando os magistrados tentam, através das normas
juridicas, qualificar o evento ocorrido, dando o entendimento, que acreditam ser 0 mais
cabivel para resolver o fato ou fatos ensejadores do litigio. E, neste momento que ha a

subsuncdo, ou seja, o encaixe da norma no fato.

No nosso Direito, assume-se que a questdo de fato deve ser elemento de exame

dos Tribunais Ordinarios.

Entretanto, se o defeito da decisdo provém do erro do Tribunal ao selecionar a
norma correta aplicavel para a qualificacdo do fato ocorrido, estamos diante de uma

afronta a lei, que pode ser federal ou até mesmo, componente da nossa Carta Politica.

Sobre esse assunto, a professora Teresa Arruda Alvim Wambier, aduz

magistralmente:

“N&o se nega que o encaixe dos fatos sob a norma seja, em si mesmo, matéria
essencialmente juridica e que, se este processo de qualificacdo se dad de modo
equivocado, tudo que se Ihe segue equivocado serd. Em outros termos, se a funcdo do
recurso especial e do recurso extraordinario é fundamentalmente a de flagrar e a de
corrigir, respectivamente, ilegalidades e inconstitucionalidades, todos 0s casos em que 0s

fatos foram qualificados erradamente, tendo-se-lhes aplicado norma diferente daquela

baseia o processo estaremos diante de uma questdo predominantemente de fato. Quando o foco de atencédo
do julgador estd exatamente no momento de incidéncia da norma sobre o fato, a controvérsia fica ainda
mais complexa. 1sso porque, nesta hipé6tese se levado em consideracdo o critério ontoldgico, estar-se-a
diante de uma questdo de direito, ao passo que se considerado o critério técnico processual (este sim (til
para a solucdo acerca da possibilidade de reexame em sede de recursos excepcionais), estar-se-a, de rigor,
diante de uma questdo fatica. (Wambier, Teresa Arruda Alvim. Controle das Decisdes Judiciais por meio
de recursos de estrito direito e acdo rescisoria, pag. 158/159.)
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que, na verdade, deveria ser aplicada, deveriam ser reavaliados pelos tribunais superiores

no bojo desses recursos.”*®

Devido a esse grande dilema que temos de se classificar as questdes como juridicas ou
faticas, muitos recursos sdo interpostos, a fim de que os Tribunais Superiores decidam do que
realmente se trata. Isso leva gera para o operador do direito uma grande inseguranca, pois como
ndo ha uma linha de raciocinio pacificamente formada a esse respeito, ele fica a mercé das
decisGes dessas Cortes que, caso entendam que seja questdo de direito, reexaminardo a deciséo.

Caso contrario, ndo o fardo.

Por fim, acreditamos serem o STJ e o STF responsaveis por ditar os contornos a serem
seguidos por todos os outros Orgdos do pais, especialmente, em casos que se apresentam novos
em nosso sistema. Em decorréncia disso, é necessario haver o sopesamento entre a relevancia do
assunto em voga e o apego ao formalismo exacerbado processual. Se 0 assunto sobrepuja o
interesse das partes, atingindo toda a nacao, vale minorar esse apego, a fim de que se cumpram 0s
objetivos fulcrais desses recursos que sdo: a uniformizacdo do direito e da jurisprudéncia, assim

como assegurar a supremacia da ordem publica nacional.
9.5. Artigo 102, 111, alinea a: contrariedade a dispositivo da Constituicao.

O artigo 102, inciso 111, alinea “a” trata dos recursos extraordinarios ajuizados

contra decisdes que contrariam a Constituicao.

Essa contrariedade se configura quando o aco6rddo recorrido interpreta um
principio ou norma constitucional de maneira divergente deixando de aplica-la ou
aplicando-a de forma errénea, chocando com o seu real sentido, ou seja, ocorre uma
interpretacdo equivocada por parte do érgdo prolator da decisdo, a respeito do conteudo
ou significado do disposto na legislacdo, levando a choque com os preceitos

constitucionais.

A maior parte da doutrina entende que, no juizo de admissibilidade referente ao
cabimento do recurso extraordinario pela alinea “a”, inciso Ill, do art. 102, devera ser

observado apenas uma possibilidade de violagdo ao texto Constitucional, visto que,

138 WAMBIER. Teresa Arruda Alvim. Controle das decisdes judiciais por meio de recurso de estrito direito
e de acgdo rescisoria. Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2001, p. 162.
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quem, de fato, analisard o mérito da divergéncia, julgando se, de fato, ha ofensa a
Constituicdo, dando plena solucdo a questdo, sera o STF (6rgdo investido de
competéncia para isso). Portanto, cabe ao tribunal “a quo” verificar apenas se ha

possibilidade de violagéao.

Todavia, apesar desse entendimento, que nos afigura ser o mais correto, € comum
os Tribunais Superiores, confundirem os juizos de admissibilidade e de mérito, ao
declararem n&o conhecer o recurso tendo em vista ndo haver violagéo ao dispositivo legal

ou constitucional questionado.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal passou a admitir o conhecimento e
ndo provimento do recurso extraordinario, modificando jurisprudéncia antiga nesse

sentido.®®

Vale ressaltar que, negar conhecimento se correlaciona com a inadmissibilidade
do recurso. Por outro lado, verificar se ocorreu ofensa a norma constitucional diz respeito

ao mérito do recurso.
Barbosa Moreira, em seu espetacular artigo sobre o tema, nos ensina:

“Conforme ressai do disposto nos arts. 560 e 561 do Cddigo de Processo Civil,
no julgamento de qualquer recurso ha de observar-se a ordem ldgica: o juizo de
admissibilidade, preliminar ao de mérito, deve por forga precedé- lo; (...) Quer isso dizer
gue somente se (e depois que) o tribunal resolve conhecer do recurso é que pode passar a
averiguar se o recorrente tem ou nédo razao na critica feita a decisao recorrida, ou seja, se
0 recurso é fundado ou infundado (para dar-lhe ou negar-lhe provimento,
respectivamente). Caso o tribunal entenda que ndo deve conhecer do recurso, sua

atividade cognitiva esgota-se na correspondente declaracdo. N&o se concebe que em tal

139 Segundo Wagner Amorim Madoz ainda € uma posi¢do minoritaria, mas o Plenario do STF, a partir do

julgamento de uma série de recursos especiais (n. 298.694/SP, 298.695, 300002), de relatoria do Min.
Sepulveda Pertence, tem mudado seu entendimento, inclusive, fazendo expressa alusdo a doutrina
consagrada por Barbosa Moreira . (Madoz, Wagner Amorim. Recurso Extraordinario pela alinea A. in
Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos Civeis. Série 9. WAMBIER. Teresa Arruda Alvim e NERY Jr.,
Nelson (coord.). pag.. 630).
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acérdao figure pronunciamento algum referente a substancia da impugnacéo — ou, noutras

palavras, ao acerto (ou desacerto) da decisdo recorrida.”**°

Concordamos com o grande mestre Barbosa Moreira. Sendo assim, para se
separar 0 juizo de admissibilidade do juizo de mérito nos recursos de fundamentagdo
vinculada, atribui-se, a atividade cognitiva do magistrado graus de profundidade

distintos.

Por isso, havendo a analise da ocorréncia de violagdo aos principios ou normas
constitucionais argliida pela parte, ter-se-& um exame do mérito do recurso excepcional.
O juizo positivo de admissibilidade deve se restringir a alegacdo de ofensa a nossa Carta
Politica.

Em outras palavras, para a admissibilidade do recurso, deve o recorrente
demonstrar apenas uma verossimil alegacdo de violagdo e, numa cogni¢do sumaria, o
Tribunal verificar o cabimento dessa alegacdo. Admitindo o recurso, numa cognigédo

exauriente, decide-se se houve (ou ndo) a ofensa a Constituicéo.

Acreditamos que, por se tratar de decisdo que surge do Plenério do STF, havera
uma maior atencdo e rigor para se separar os juizos de admissibilidade e o de mérito,

ruindo o antigo entendimento.

Ha, em nosso sistema, devido ao excesso de formalismo*

criado para a
admissibilidade do recurso extraordinario, divergéncia jurisprudencial acerca da espécie

de afronta que possibilita 0 seu conhecimento.

140 Barbosa Moreira, José Carlos. Que Significa “N&do Conhecer” de um Recurso?. Revista Forense — Vol.
333, pag. 83. Doutrina.

1 Nesse sentido a Sumula 400 do STF, redigida na vigéncia da Constituicdo de 1967 e hoje ndo mais
aplicada (visto que o objetivo dos precipuo dos Tribunais superiores € dar uniformidade a aplicacdo das
normas juridicas), dispunha ndo caber recurso extraordinario contra decisdo que deu interpretacdo razoavel,
a lei ainda que nao seja a melhor. Esse enunciado tinha o objetivo de restringir 0 ndmero de recursos a
serem julgados pelo STF. Rodolfo de Camargo Mancuso declara que ela uma inegavel tentativa de reducédo
do nimero importante de recursos extraordinarios que chegam ao STF, visto que como a lei exigia a
contrariedade a literal disposicdo de lei, uma interpretacdo razodvel, € certamente, menos que isso e,
portanto, ndo é argumento suficiente a embasar o cabimento do Recurso Extraordinario, de acordo com a
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Para alguns, e esse também ¢é o entendimento do Supremo Tribunal Federal,
somente a ofensa direta enseja o cabimento desse recurso. Para outros, ainda que indireta

a violagdo, deve ser analisado o mérito da quest&o.

Temos ofensa indireta ou reflexa da Constituicdo quando é necesséria a prévia
interpretacdo da norma infraconstitucional pela decisdo impugnada, para depois perquerir

se houve ofensa a Carta Maior.

Acontece que, quando o acorddo do tribunal a quo é impugnado por ofender, de
acordo com o entender da parte recorrente, ndo s6 a lei federal, mas também a
Constituicdo, é cabivel, simultaneamente, ambos 0s recursos excepcionais. Todavia, ha o

encaminhamento do processo ao STJ, a fim de, primeiramente, seja julgado o Resp.*?

Em seguida, apés o julgamento do recurso especial, os autos devem ser

encaminhados para o STF, caso ndo esteja prejudicado o recurso extraordinario.

Entretanto, se o relator reconhecer que a questdo constitucional é prejudicial ao
julgamento do recurso especial, sobrestara o julgamento do Resp e remetera o processo
ao STF.'*

Recebendo os autos, o relator do recurso extraordinario podera concordar com a

prejudicialidade e julga-lo, ou discordar e devolver, por despacho irrecorrivel, 0 processo

ao STJ para julgamento do recurso especial.***

Constituicdo revogada. (Mancuso, Rodolfo Camargo. Recurso Extraordinério e Recurso Especial. 2 ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991, p. 123.)

2 Art. 543 - Admitidos ambos 0s recursos, os autos serdo remetidos ao Superior Tribunal de Justica:

§ 1° - Concluido o julgamento do recurso especial, serdo os autos remetidos ao Supremo Tribunal Federal,
para apreciacgdo do recurso extraordinario, se este ndo estiver prejudicado.

13 Art. 543 - (..)

8 2° - Na hipdtese de o relator do recurso especial considerar que o recurso extraordinario é prejudicial
aquele, em decisdo irrecorrivel sobrestara o seu julgamento e remeterd os autos ao Supremo Tribunal
Federal, para o julgamento do recurso extraordinario.

14 Art. 543 - (1)

§ 3° - No caso do paragrafo anterior, se o relator do recurso extraordinario, em decisdo irrecorrivel, ndo o
considerar prejudicial, devolvera os autos ao Supremo Tribunal de Justiga, para o julgamento do recurso
especial
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Normalmente, ocorre o julgamento do recurso especial antes do recurso
extraordinario, porque pode ndo remanescer o interesse recursal, se, por exemplo, o

especial foi provido, com a solucgdo da causa em favor do recorrente.

Neste sentido, a ofensa indireta ocorre quando a decisdo do Tribunal ofende nédo
apenas a Constituicdo, mas também, a lei federal e, por isso, deve ser, primeiro,
interposto e julgado o recurso especial, para depois, se necessario — subsisténcia do

interesse de recorrer - haver a impugnacao por recurso extraordinario.
Esse é a tese defendida pelo STF, que se pode confirmar no acordao abaixo:

“1. RECURSO Extraordinario. Inadmissibilidade. Exaurimento. Instancias
ordinarias. Siumula 281. Decisdo agravada. Reconsideracdo. Provado o exaurimento das
instancias ordinarias, deve ser apreciado o recurso. 2. RECURSO Extraordinario.
Inadmissibilidade. Ato administrativo. llegalidade na outorga de permissdo. Autotutela.
Desconstituicdo ex officio. Ofensa indireta a Constituicdo. Agravo regimental nao
provido. E pacifica a jurisprudéncia desta Corte, no sentido de n&o tolerar, em recurso
extraordinario, alegacdo de ofensa que, irradiando-se de ma interpretacdo, aplicagao, ou,
até, inobservancia de normas infraconstitucionais, seria apenas indireta a Constituicdo da
Republica..”*

Indo na contramdo desse entendimento reiterado do STF, temos esse acorddo do
STJ:

“Processual civil. Acdo resciséria. Recurso especial. Alegacdo de violacdo
do art. 6. da LICC: Inadmissibilidade, tendo em vista o cunho constitucional da matéria.
Reiteracdo da questdo federal objeto do processo originario: impossibilidade. Precedentes

do STJ. Recurso ndo conhecido.

5 STF. Segunda Turma. Al-AgR 582832 / RJ. Min. Rel. Cezar Peluso. Julgamento: 15.08.2006
Publicacéo: 08.09.2006 pag. 47
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I - se a matéria tratada na legislacdo federal e também de natureza
Constitucional, o recurso préprio para alegar contrariedade a regra inserta em ambos 0s

dispositivos (infraconstitucional e constitucional) e o extraordinario, e ndo o especial.

Il - a alegacdo de desrespeito a direito adquirido e a ato juridico perfeito deve
ser formulada em recurso extraordinario, pois o inciso XXXVI do art. 5. da CF/88
reproduziu o disposto no art. 6. da LICC, o que revela a natureza constitucional da
guestdo. Do contrario, ou seja, se 0 STJ emitisse juizo sobre as supostas violagdes do art.
6. da LICC, esta corte se tornaria apenas mais um degrau rumo ao STF, deixando de ser
uma instancia excepcional, pois os acérdaos proferidos pelo STJ seriam constantemente

impugnados através de recurso extraordinario.

Il - ndo é possivel rediscutir a questdo federal originaria em recurso especial
interposto contra acorddo proferido em acdo resciséria. Se assim fosse, estar-se-ia
oportunizando ao inconformado ver apreciada a questdo federal que foi ou poderia ter
sido objeto de recurso especial contra o acorddo proferido na acédo originaria. Tratando-se
de acdo rescisoria, 0 recurso especial s6 pode versar sobre a ofensa direta - e ndo indireta,
ou seja, que depende da interpretacdo do preceito legal tido por literalmente violado - ou
a divergéncia jurisprudencial acerca da interpretacdo dos dispositivos que regulam o

instituto da rescisoria, bem como o processamento e o julgamento da agao.

IV - precedentes do STJ: REsp num. 29.999/RS, REsp num. 36.628/GO REsp
num. 39.669/SP e Ag. num. 1555.555/RJ - AgRg.

V - recurso especial ndo conhecido.”**

Observa-se desses acordaos que, enquanto o STF exige que haja ofensa direta,
pela decisdo recorrida, & norma constitucional, ndo podendo essa vulneracédo verificar-se,
por via obliqua, ou em decorréncia de violagdo a norma infraconstitucional, o STJ vai de
encontro a esse entendimento alegando que, se o dispositivo de lei federal, encontrar-se
previsto também na Carta Federal, a competéncia para solu¢do do caso é da Corte

Méxima do Pais.

146 STJ. Segunda Turma, REsp 7526 / SP. Rel. Min. Adhemar Maciel. Julgamento: 19.02.1998 DJ:
06.04.1998 p. 70
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A respeito desse tema, a professora Teresa Arruda Alvim Wambier pontua:

“...a doutrina esta hoje de acordo no sentido de que existe marcante tendéncia a
que o valores encampados pelas sociedades contemporaneas devam passar cada vez mais
a integrar os textos das Constituicdes, sob forma de principios. Ironicamente, todavia, se
a lei ordindria passa a encampar 0 mesmo principio, “colorindo-o”conforme as
circunstancias (pensa-se, no exemplo do principio da ampla defesa — Constituicdo Federal
— e do principio do contraditério, na sua dimensdo processual civil), deixa de ser da

alcada do Supremo Tribunal Federal corrigir a decisio que o desrespeite!”**’

Pensamos como a autora, pois, o compéndio dos valores mais importantes da
ordem juridica estdo abrangidos pelos principios constitucionais. Portanto, ndo ha lei ou
ato juridico que subsista, quando em afronta a essas linhas mestras formadoras da Carta

Maior, que dao os contornos de todo o sistema juridico.

Entretanto, algumas normas necessitam ser repetidas em leis inferiores, devido a
especialidade que dela deflui. Por isso, ndo deve ser de competéncia da Corte que serve
para guarda da Constituicdo e exerce o controle de constitucionalidade de leis e atos
infraconstitucionais em sede de controle concreto de constitucionalidade, via recurso
extraordinario e de forma abstrata, via acOes diretas de constitucionalidade (Adin, ADC,
ADPF), julgar esses casos especificos, que devem, a nosso ver, ficar a cargo dos

Tribunais mais voltados a especialidade da matéria.

Apesar desse posicionamento, ndo podemos nos omitir de considerar a proibicao

consubstanciada no art. 105, 111, da CF.**®

Isso difere os casos de cabimento do recurso especial e do recurso extraordinério,

visto que o primeiro sO cabe contra decisdo de Tribunais, mas o segundo cabe contra

YT WAMBIER. Teresa Arruda Alvim. Controle das decisdes judiciais por meio de recurso de estrito direito
e de acdo rescisoria. Ed. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2001, p. 171.

148 Art. 105 - Compete ao Superior Tribunal de Justica:

()

Il - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais
Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territdrios, quando a deciséo
recorrida:
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qualquer decisdo de Unica ou ultima instancia, o que leva ao STF admitir o cabimento do

recurso excepcional em matéria dos juizados especiais.

Por esse aspecto, acreditamos ser necessaria uma flexibilizacdo na exigéncia de
afronta direta a Constituicdo para a admissibilidade do recurso extraordinario. Afinal,
como a propria Carta Maior exige que as decisdes para serem reexaminadas pelo STJ
precisam provir de Tribunais, julgamentos derivados, por exemplo, dos juizados especiais
ndo poderdo passar pelo crivo dele. Nestes casos, ndo pode o STF se eximir de julgar uma
questdo que afronte principios constitucionais, visto que 0 Unico recurso excepcional
cabivel para a re-analise do direito objetivo é o extraordinario. Afinal, isso geraria uma
instabilidade do ordenamento juridico, visto que normas de maxima relevancia para o seu
funcionamento, deixariam de estar asseguradas, porque as maiores Cortes do pais se
esquivam de preservé-las (cada qual com os seus argumentos diferenciados e

controversos, como vimos nos acorddos acima).

Sendo assim, entendemos que em casos como esses, deve o STF reapreciar a
questdo, abrindo uma brecha na sua rigida interpretacdo de necessidade de violacdo direta

para o cabimento do recurso constitucional.

9.6.  Artigo 102, Ill, alinea b: Decisdo que declara a inconstitucionalidade
de tratado ou lei federal.

Essa segunda hipdtese de cabimento do recurso extraordinario se refere a duas
possibilidades: incompatibilidade entre a lei federal e a Constituicdo ou do tratado e da
Constituicdo. Neste caso, o Supremo deve se pronunciar, a fim de declarar a
inconstitucionalidade da norma que viola a Carta Maior, devendo, em seguida, requerer
que o Senado Federal reaja, a fim de retirar a norma do sistema juridico; ou, no segundo
caso, um juizo do Tribunal a quo, que decide ndo aplicar a lei ou tratado que vdo ao
encontro da Lei Maxima, gerando a inconstitucionalidade da decisdo, devendo ela ser

reformada pelo Supremo.

Em decorréncia desse dispositivo, ressalta o questionamento sobre a diferenca

entre tratados e leis federais.
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Os tratados de direitos humanos, apés a EC 45™° foram incorporados ao
ordenamento juridico como normas constitucionais. Ja os outros tratados ndo comungam
do tratamento diferenciado dado aos de protecdo dos direitos humanos ndo sendo
alcancados pela previsdo do pardgrafo 2° do artigo 5°. Conforme o artigo 102, 111, "b", da

Carta Magna, os tratados comuns tém hierarquia infraconstitucional. **°
A professora Flavia Piovesan aduz:

"Enfatize-se que, se a luz da Carta de 1988, os demais tratados internacionais tém
forca hierdrquica infraconstitucional, nos termos do art. 102, IlI, "b", do texto (que
admite o cabimento de recurso extraordinario de decisdo que declarar a
inconstitucionalidade de tratado), os direitos enunciados em tratados internacionais de
protecdo dos direitos humanos detém hierarquia de norma constitucional. Este tratamento
juridico diferenciado se justifica, na medida em que os tratados internacionais de direitos

humanos apresentam um carater especial, distinguindo-se dos tratados internacionais

comuns”. !

Acreditamos, portanto que, apesar de ndo haver diferenca hierarquica entre o
tratado e lei federal, levando a um tratamento equanime entre eles, no que diz respeito ao
cabimento do recurso extraordinério, hd um procedimento especial para que os tratados
sejam incorporados ao ordenamento juridico. Essa distincdo poderia gerar grandes
discussdes a respeito do cabimento do recurso extremo, levando ao indeferimento de
recursos pelo STF, visto que era possivel haver dividas a respeito do seu cabimento.
Sendo assim, o legislador constitucional resolveu incorporar ao texto a palavra tratado, a

fim de ndo haver maiores problemas a respeito da matéria.

149 De acordo com a EC 45 de 08 de dezembro de 2004 os tratados e convencdes internacionais sobre
direitos humanos, caso aprovados em cada casa do congresso nacional, em dois turnos de votacdo, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

00 Supremo Tribunal Federal defende a idéia de que, em havendo conflito entre leis ordinérias internas e
tratadas internacionais, havera uma prevaléncia cronologica da lei posterior sobre a anterior; ou, ainda, a lei
especial terd preponderancia sobre a geral, naquilo em que for incompativel. Entdo, para a Suprema Corte,
um tratado internacional podera ser revogado por lei ordinaria, sem necessariamente ser denunciado
perante 0s outros Estados Soberanos. Essa matéria foi discutida pelo Pleno do STF no julgamento do
Recurso Extraordinario n® 80.004, em 1977.

> PIOVESAN, Flavia. A Constituicdo Brasileira de 1988 e os Tratados Internacionais de Protecdo dos
Direitos Humanos. In: Associagao Juizes para a Democracia — publicagéo especial em comemoragdo aos 10
anos de fundag&o. Direitos Humanos — Visfes Contemporaneas. S&o Paulo, 2001, pp. 44.
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Além do mais, como a uniformidade da Constituicdo se sobrepde aos tratados,
cabe o Supremo zelar por sua preservacdo, podendo declarar, inclusive, a

inconstitucionalidade de uma dessas normas.
E o posicionamento tomado na Ac¢&o Direta de Inconstitucionalidade:

“A Constituicdo qualifica-se como o estatuto fundamental da Republica. Nessa
condicdo, todas as leis e tratados celebrados pelo Brasil estdo subordinados a autoridade
normativa desse instrumento basico. Nenhum valor juridico tera o tratado internacional

que, incorporado ao sistema de direito positivo interno, transgredir, formal ou

materialmente, o texto da Carta Politica”. >

9.7.  Artigo 102, 11, alinea “c” e “d”: Decisdo que julgar valida lei ou ato
de governo local contestado em face desta Constitui¢do; Decisdo que julgar valida lei

local contestada em face de lei federal.

A Emenda Constitucional 45, trouxe ao art. 102 uma inovacgdo. Introduziu a alinea

“d” ao inciso IllI.

Dessa forma, aumentou a competéncia do STF, estabelecendo ndo apenas o
cabimento de recurso extraordinario, frente a decisdo que lei ou ato de governo local
contestado em face da Constituicdo Federal, mas também, agora, abarcando a
possibilidade de impugnagéo nos casos de julgamento que valida lei local contestada em
face de lei federal. Dessa forma, ressalta-se que a competéncia permanece do STJ,

quando a contrariedade for de ato local em face de lei federal.

Iremos estudar em conjunto essas hipOteses de cabimento do recurso
extraordinario por se referirem a afronta constitucional ou federal, mas ambas por lei ou

ato locais.

Parece-nos que governo local refere-se a uma autoridade do poder publico
estadual ou municipal, pertencente ao Legislativo, Executivo ou Judiciario, ou seja,

abrange os atos praticados por agentes publicos que detem certa parcela de poder.

152 STF. ADIn 1.480-3 Rel. Min. Celso de Mello. DJU 2.9.96, p. 25.794
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Entretanto, no que se refere ao poder Judiciério, ndo séo englobados os atos praticados no
exercicio da funcdo unicamente jurisdicional, visto que, a impugnacgdo desses atos € feita
mediante recurso para 0 6rgao competente, a fim de re-analisar a causa. Somente ap0s 0
esgotamento das instancias recursais é que se pode abrir a possibilidade de, em

determinados casos, recorrer-se para o STF.
Nesse sentido se expressa José Cretella Jr.:

“A expressdo governo local tem sentido estrito, parecendo & primeira vista,
referir-se a Governante, a Chefe do Poder Executivo, quando, na verdade, o espirito do
legislador constituinte pretende referir-se ao poder publico local, podendo ser ato editado

por autoridade de qualquer dos trés Poderes, ou de qualquer érgdo que tenha agdo nas

areas governamentais.”**

O recurso é cabivel face a decisdo que qualifica como valida a lei ou o ato de
governo local contestado frente a Carta Magna ou, ainda, a lei local que vai de encontro a
lei federal.

Por outro lado, se a legislagdo municipal violar apenas norma que compde a
Constituicdo do Estado, o 6rgdo competente para reavaliar a decisdo dos juizos de
primeiro grau sera o Tribunal de Justica do Estado. **

9.8. Recurso Extraordinario e Analise de Prova

No direito processual, temos o principio da imediatidade ou da identidade fisica
do juiz, ou seja, aquele que colhe as provas produzidas no processo € 0 mesmo que

prolata a sua sentenga.

Sem duavidas, os juizes de primeiro grau sdo os que tém maior discernimento para
falar dos fatos alegados no processo, visto que tém acesso integral, a todas as provas

necessarias a formagéo da sua convicgdo. Eles tém amplos poderes para pedir, inclusive,

153 Cretella Junior, José. Comentarios & Constituicdo Brasileira de 1988. Ed. Forense Universitéria. Rio de
Janeiro. 22 ed. v. 6, p. 3105.
>4 Stimula 280 do STF: Por ofensa a direito local ndo cabe recurso extraordinério.
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a producéo de provas, a fim de complementar o quadro necessario para que forme o seu

convencimento.!*®

Ressalte-se que ndo gera qualquer comprometimento a imparcialidade do juiz a
posse desses poderes instrutdrios, pois atraves deles, deve o magistrado imprimir a busca

da verdade real, ndo ocorrendo qualquer afronta ao Principio Dispositivo das partes.

Ja os Tribunais, embora, ndo se beneficiem pelo principio supramencionado, tém
a chance de re-analisar a matéria no ambito vertical (rever a profundidade das questdes
discutidas), no ambito horizontal (a abrangéncia delas) e inclusive, examinar aspectos

que transpdem os pontos refutados pelo recorrente. *°

Portanto, reexaminam as provas ja produzidas e, no d&mbito da apelacdo, re-

decidem a matéria de fato que foi impugnada pelo recurso.

Em relacdo aos Tribunais Superiores, ha uma grande discussdo a respeito da
possibilidade de reexame dos autos para 0 julgamento de mérito dos recursos

excepcionais.

Primeiro porque, observamos que as Cortes Maximas buscam, cada vez mais,
reduzir 0 numero de processos que chegam a sua apreciacdo, reduzindo o volume de
recursos, objetivando, ndo a solucdo mais justa entre as partes, e sim, somente, a

uniformizacao do direito patrio.

155 Art. 130 - Caber4 ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessérias a
instrucéo do processo, indeferindo as diligéncias inuteis ou meramente protelatdrias.

® 1 vimos, quando tratamos dos efeitos dos recursos, que o efeito translativo pode ocorrer quando o
ordenamento juridico permite que o 6rgdo julgador se posicione acerca de matéria que nao foi trazida a
discussdo pelo recurso. Na verdade, o Tribunal tem o dever de fazé-lo de oficio. E o que ocorre, por
exemplo, com as questdes de ordem publica. Os professores Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade
Nery declaram: “Mesmo que a sentenca ndo tenha apreciado todas as questdes suscitadas e discutidas pelas
partes, interessados e MP no processo, o recurso de apelagdo transfere o exame destas questdes ao tribunal.
Né&o por forca do efeito devolutivo, que exige comportamento ativo do recorrente (principio dispositivo),
mas em virtude do efeito translativo do recurso. Quando o juiz acolhe a preliminar de prescrigdo, argiida
pelo réu na contestagdo, deixa de examinar as demais questdes discutidas pelas partes. Havendo apelacéo, o
exame destas outras questdes ndo decididas pelo juiz fica transferido para o tribunal, que sobre elas pode
pronunciar-se. (NERY JUNIOR, Nelson & NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil
comentado. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. Nota 4 ao artigo 516)
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Depois, autoriza-se 0S recursos excepcionais para a revaloracdo da prova.
Todavia, frente as sumulas 279 do STF e 7 do STJ, ha uma grande discussdo a respeito
do significado da expressao revaloracdo, o que gera grande controvérsia doutrinaria e
jurisprudencial.

Entende-se por revaloracdo da prova a atividade dos 6rgdos julgadores que visam
averiguar se foi correta a atribuicdo de um determinado valor/peso a prova produzida, ou
seja, em se tratando de recurso extraordinério busca-se uma afronta entre a anélise do

meio de prova contido na decisio e a Constituicdo Federal. **’

Segundo o professor Marinoni,

“O conceito de reexame de prova deve ser atrelado ao de convicgdo, pois 0 que
ndo se deseja permitir, quando se fala em impossibilidade de reexame de prova, é a
formacéo de nova convicgcdo sobre os fatos. N&o se quer, em outras palavras, que 0s
recursos extraordinario e especial viabilizem um juizo que resulte da analise dos fatos a
partir das provas. (...) Note-se que o que se veda, mediante a proibigdo do reexame de
provas, é a possibilidade de se analisar se o tribunal recorrido apreciou adequadamente a
prova para formar a sua convicgao sobre os fatos. Assim, por exemplo, é proibido voltar a
analisar as provas que convenceram o tribunal de origem sobre a presenca de culpa.”**®

Dessa forma, entendem os Tribunais que, devem as matérias que relativas a
provas, serem sanadas enquanto o processo tramita nas instancias ordinarias. Para isso
existe a fase instrutdria do processo, ou seja, objetiva-se dirimir qualquer controvérsia a
respeito dos fatos que envolvem a questdo. No mais tardar, em restando algum ponto a
ser rediscutido sobre esse aspecto, na tentativa de procurar a solucdo mais justa entre as
partes, deve-se levar ao Tribunal de segunda instancia para que reexamine no julgamento

da apelacéo.

157 Assevera José Afonso da Silva: “O exame da prova pode dar escapada ao recurso extraordinario, quando
0 juiz delira das diretrizes da lei quanto a eficacia, em tese de determinada prova. Porque, neste caso, a
guestdo é mais simplesmente iuris.." (Silva, José Afonso da. Do Recurso Extraordinario no Direito
Processual Brasileiro. S&o Paulo, ed. RT, 1963, p. 153, 1963

1%8pesquisa ao site http://www.professormarinoni.com.br/admin/users/26.pdf , em 28 de novembro de 2006.
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Portanto, ao final desse trajeto, preclui-se o prazo para sanar eventual injustica a

respeito de materias faticas.

Os Tribunais Superiores podem, apenas, reexaminar acuradamente 0s autos,
objetivando a revaloracdo™® da prova, podendo até levar a uma re-qualificacdo fatos

descritos na deciséo recorrida.
O STF propugna esse entendimento:

"Empréstimo agricola. Requisitos do artigo 47 do ADCT. Para se saber se o fato alegado
é, ou ndo, verdadeiro, sera preciso, sem divida, reexaminar a prova produzida pela
instituicdo credora a que cabe 0 6nus dessa producdo (art. 47, § 3°, 1, do ADCT). E para
isso ndo se presta o recurso extraordinario (Simula n. 279). A valorizacdo da prova
consiste em se examinar o valor juridico atribuido a uma prova (como, por exemplo, nédo
se admitir prova que a lei admite), e ndo em se reexaminar a prova produzida para
verificar se ela foi corretamente interpretada, hipdtese essa que é de reexame de prova,
para o qual ndo é cabivel o recurso extraordinario (Simula n. 279). Ademais, no atual
sistema constitucional, em que o0 recurso extraordindrio se adstringe ao exame da

violagdo direta a Constituigdo, a andlise de questdo relativa, efetivamente, a valorizagdo

159 No AgRg no REsp 810316/SP, STJ, vemos o seguinte relatério do Ministro Hélio Guaglia Barbosa:
“Em verdade, para a solucdo da polémica existente, necessaria nova valoragcdo da prova constante dos
autos, como permitido por esta Corte Superior de Justica, em situac@es particulares, como se da no caso em
tela. A propdsito, a fim de que ndo pairem davidas sobre o tema, o d. Ministro Athos Gusmao Carneiro, em
sua insuperavel obra Recurso Especial, Agravos e Agravo Interno, pondera: "Todavia, como esta em voto
lapidar do Min. Franciulli Netto (2% Turma do STJ, Resp n. 171.219, ac. 12.03.2002, RSTJ - 159/230),
existem hip6teses em que a sele¢do da situacdo de fato atinge uma tal profundidade que, ao final, de sua
analise, também j& se realizou a apreciagdo juridica. E refere o magistério de Barbosa Moreira: " quando se
passa de semelhante averiguacdo a qualificacdo juridica do fato apurado, mediante o respectivo
enquadramento de determinado conceito legal, ja se enfrenta questéo de direito. Basta ver que, para afirmar
ou para negar a ocorréncia de tal ou qual figura juridica, necessariamente se interpreta a lei. Interpretacdo é
o procedimento pelo qual se determinam o sentido e o alcance da regra de direito, a sua compreensao e a
sua extensdo. Dizer que ela abrange ou ndo abrange certo acontecimento é, portanto, interpreta-la. Admitir
a abrangéncia quando o fato ndo se encaixa na moldura conceptual € aplicar erroneamente a norma, como
seria aplica-la erroneamente ndo admitir a abrangéncia quando o fato se encaixasse na moldura conceptual.
Em ambos os casos, viola-se a lei, tanto ao aplica-la a hipétese ndo contida em seu dmbito de incidéncia,
quanto ao deixar de aplica-la a hipétese nele contida. (Temas de Direito Processual - Segunda Série,
Saraiva, 1980, p. 235)” (Carneiro, Athos Gusmdao, Recurso especial, agravos e agravo interno, Rio de
Janeiro, Forense, 2003, e. 32, p.28).” (STJ. AgRg no REsp 810316/SP. T6. Julgamento: 21.03.2006. DJ
20.11.2006 p. 367)
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de prova ndo cabe no ambito dele, por se tratar de matéria infraconstitucional. Agravo

regimental a que se nega provimento.”*®

Por outro lado, ha aqueles que entendem que a vedacdo de reexame de provas se
limita ao juizo de admissibilidade dos recursos extraordindrios. Entdo, avangada essa
fase, pode o tribunal ao re-julgar a causa rever 0s autos e reexaminar as provas

produzidas.

Pensamos que esses Tribunais podem apenas re-valorar a prova. O reexame nao
fica sujeito ao juizo de admissibilidade.'®* Sendo assim, eles devem observar se houve a
correta aplicacdo da norma juridica, dando o valor que esta determina, face ao caso
concreto. Ndo podem reexaminar os autos do processo, devendo o julgamento se dar a
partir dos aspectos faticos abordados pelo acordao. Havendo frustracdo nesse processo de
subsuncdo, havera violagdo aos arts. 131 e 333 do CPC, incorrendo-se o 6rgéo julgador

em error in judicando, gerando a possibilidade de recurso para as Cortes Superiores.
Ariadne Maués Trindade discorre, com precisao, a respeito da matéria:

“Assim, a questdo predominantemente de direito para o critério processual da
transcedéncia’®?, consistente na verificacdo da contrariedade ao disposto nos artigos 131
do Cddigo de Processo Civil e, igualmente, devemos incluir, ao art. 157 do Cdédigo de
Processo Penal e diplomas assemelhados, dependeré da verificagdo indiscutivel de que a
decisdo se encontra fora da margem de liberdade conferida ao juiz dos fatos para
determinar a valoracdo da prova, tanto no que tange a normas de direito probatdrio,

guanto ao que concerne & légica da deciséo e a valores incorporados pelo sistema.”*®®

0 STF, 12 T., AGRAG n. 153.836/MA, rel. Min. Moreira Alves, DJU, de 16.12.94, p. 34.893

1%L A Professora Teresa Arruda Alvim Wambier argumenta: “... E EVIDENTE QUE AS DIRETRIZES NO
SENTIDO DE OS TRIBUNAIS SUPERIORES NAO PODEREM CONHECER DE PROVAS ndo DIZ
RESPEITO SO AO JUiZO DE ADMISSIBILIDADE. Pura e simplesmente porque esta é a regra geral para
0 juizo de admissibilidade de todo e qualquer recurso! Em caso algum se reexaminam PROVAS para
verificar se o recurso é admissivel! Logo, a orientagdo no sentido de ndo se reverem provas so pode dizer
respeito ao juizo de mérito.” (Pag. 230)

162 Afirma a autora que: “A transcedéncia se constitui no caréter paradigmatico exemplificador, que pode
ter o resultado de uma questdo. Dito de outro modo, uma questdo que tenha carater paradigmatico é aquela
gue pode servir de exemplo para outros julgamentos.”

183 Trindade, Ariadne Maués. Da Distingdo entre Questdo de Fato e Questdo de Direito para Fins de
Cabimento dos Recursos Extraordinario e Especial. Dissertacdo de Mestrado — PUC/SP. 2003, pag. 174.
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Ndo se pode esquecer, que as Cortes responsaveis por guiar o ordenamento
juridico para a solugdo mais adequada de casos paradigmaticos, ndo podem se eximir de
se pronunciar em momentos tdo singulares como esses, simplesmente porque, para a
decisdo da lide, necessita-se de uma andlise de fatos e provas. Portanto, em se tratando de
um processo, que traga uma questdo emblematica para o Direito brasileiro, acreditamos
existir um dever desses Tribunais de apreciar in totum a questdo, a fim de levar, aos

outros drgdos jurisdicionais, uma licdo sobre os contornos do nosso sistema juridico.

Por fim, 0 STJ, com a sua visdo mais progressista tém considerado ser possivel a
analise de provas em alguns casos peculiares, ndo sé pela importancia do assunto tratado,
mas também em prol da economia processual, visto que, o indeferimento de tal exame,

abriria ensejo ao cabimento de acao rescisoria.
E justamente esse posicionamento que observamos na seguinte decisao:

“Processual Civil e Civil. Acdo de investigacao de paternidade. Laudo de exame de DNA
que exclui a paternidade do recorrente. Exame concluido apds a interposi¢do do recurso
especial. Resultado que deve ser considerado, a despeito de ja encerrada a fase
probatoria. Busca da verdade real.

I. A jurisprudéncia desta Corte orientou-se no sentido de que o magistrado deve
perseguir, especialmente nas acdes que tenham por objeto direito indisponivel, como nas
acOes de estado, o estabelecimento da verdade real.

I1. Diante disso, deve ser considerado o laudo de exame de DNA que exclui a paternidade
do recorrente, a despeito de ter sido produzido apenas apds a interposicdo do recurso
especial, quando ja encerrada, portanto, a fase probatoria.

I11. De outro lado, demonstrou-se ter o requerente sido reconhecido pelo pai, o que gerou,
inclusive, alteracdo nos seus registros de nascimento. N&do ha se falar, assim, em prejuizos
para 0 menor.

IV. Processo julgado extinto (CPC, art. 267, V1), prejudicado o recurso especial.”*®*

Interessante a transcricdo de trecho do voto do Ministro Antdnio de Padua
Ribeiro:

164 STJ. REsp 348007 / GO. Terceira Turma. Min. Rel. Antonio de Padua Ribeiro. Jul: 19/05/2005. DJ:
01.08.2005 p. 437
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“Ademais, ja assentou a jurisprudéncia desta Corte que o laudo de exame de
DNA, mesmo quando obtido ap6s a improcedéncia da acdo de investigacdo de
paternidade, é documento id6neo para ensejar acdo resciséria (confira-se: RESP
189306/MG; Ministro BARROS MONTEIRO, Relator(a) p/ Acordao Ministro CESAR
ASFOR ROCHA,; DJ de 14.10.2002, p. 231). Seguindo-se tal entendimento, cabivel a sua
consideragdo mesmo ap0s interposto o recurso especial e encerrada a fase probatéria.”

10. A Funcédo do Supremo Tribunal Federal no Direito Interno e no

Direito Internacional

Relembremos que, 6rgdo de Cupula do Poder Judiciério Brasileiro, o Pretdrio
Excelso é a mais alta instancia existente em nosso ordenamento. Tem a fungéo de guarda

da Constituicdo da Republica Federativa Brasileira, evitando sua violagdo ou ameaga.

Toda a sua competéncia é definida nos arts. 102 e 103 da Carta Magna. Objetiva-
se, neste sentido, guiar para uma aplicacdo imparcial da lei, garantindo a igualdade

juridica e zelando pela norma constitucional.

H&, no Brasil, um modelo hibrido de controle da constitucionalidade. O STF se
aproxima da Suprema Corte dos Estados Unidos, quando adota o controle difuso e do

modelo da Europa Continental no que tange ao controle concentrado.

Ao lado disso, temos a sua competéncia originaria e a recursal. A primeira
referindo-se a agdes que lhe cabem julgar e processar originariamente; e a segunda
quando ele recebe recurso das instancias inferiores em questdes constitucionais, dando a

ultima palavra naquele processo, por ser o Orgéo Apical do Poder Judiciario.

Como ja mencionado anteriormente, um dos recursos a serem dirigidos para o0
STF é o extraordinario. Ao julgar esse recurso a Corte Maxima visa a uniformizacao do
direito objetivo nacional, sem muito se atentar para direito subjetivo que especificamente

deu origem aquele processo.

A professora Teresa Arruda Alvim aduz que:
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“Diz-se, na doutrina, que a classificacdo dos recursos em ordinarios e
extraordinarios tem por base o critério consistente em que, por meio dos recursos
ordinarios, se busca a correcdo da decisdo tendo como objetivo a ofensa ao direito
subjetivo da parte, enquanto por meio dos recursos extraordindrios o objetivo seria
alterar-se a decisdo que ofendesse direito objetivo. Ndo € facil compreender-se esta
distingdo, até porque ela suscita a seguinte questdo: qual a utilidade do direito objetivo, se
ndo a de garantir direitos subjetivos? A Unica explicacdo para o sentindo desta distingdo é
a seguinte: o direito objetivo € composto das solu¢fes normativas previstas em tese, ao
passo que o direito subjetivo é a solucdo normativa incorporada a situacdo
circunstancializada de algum sujeito de direitos. O que se pode, entdo, entender é que a
ofensa ao direito objetivo € mais perniciosa porque POTENCIALMENTE implica ou

pode implicar uma pluralizacdo das ofensas a direitos subjetivos que seriam decorrentes

da regra violada, cuja eficacia fica ja em tese comprometida.”®

Portanto, concluimos que o objetivo desse 6rgdo méximo do Judiciario ndo € a
analise de fatos controvertidos explicitados no processo, nem se pautar pela justica ou
injustica da decisdo dos Tribunais inferiores e, muito menos, a andlise de provas (a
excecdo de situacdes excepcionais retro analisadas). Sua funcéo é a de guardar o direito
objetivo explicitado na Constituicdo Federal e que foi afrontado pelo julgamento

proferido pelo 6rgéo a quo.

Por outro lado, no que se refere ao direito internacional, a nosso ver, objetivo do
STF € o de entrar em cena quando o interesse nacional estiver envolvido na situagéo,

incitando, neste caso, uma andlise pormenorizada frente a relevancia da quest&o.

Diferentemente de visar a padronizacdo da jurisprudéncia, como ocorre no direito
interno - a fim de gerar uma maior estabilidade na sociedade, que passa a melhor
conhecer os seus direitos, por ficar clara a interpretacdo que estd sendo dada as normas
Constitucionais; assim como reduzir o nimero de demandas a serem postas em analise
pelo Poder Judiciario, visto que ha mais esclarecimento sobre a possibilidade de se obter
a tutela requerida - no que tange ao direito internacional, a funcdo do STF é a de

preservar a soberania, a ordem publica e os bons costumes do sistema brasileiro em face

185 Controle das Decisdes Judiciais, p. 168.
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de decisdes proferidas nas agdes provenientes de outros paises. A guarda da Constituicdo
Federal nos parece ser o que ha de mais importante para o ordenamento juridico

brasileiro.

Considerando que a homologacédo da sentenca ou laudo arbitral estrangeiro e a
concessdao de exequatur as cartas rogatorias foram tratados como assuntos de menor
importancia e, portanto, retirados da competéncia da Suprema Corte e delegados ao
Superior Tribunal de Justica, com o fito de se restringir as atribuicbes da Corte
Constitucional aos assuntos de maior relevo, parece-nos absurda a mudanca de

competéncia trazida pela Emenda Constitucional 45.

Além do mais, abre-se a possibilidade de as partes continuarem a acessar 0
Pretorio Excelso com argiicGes decorrentes de processos relativos @ homologacéo de
sentenca estrangeira, desde que do julgamento do Superior Tribunal de Justica surja

afronta a Constituicdo Federativa Nacional.

Vamos expor a seguir a analise de permissivos principiol6gicos e normativos que
abrem a possibilidade para o cabimento do recurso extraordinario frente a homologagao

de sentenga estrangeira.

11. Do cabimento de recurso extraordinario frente a homologacdo de

sentenca estrangeira

Apo6s a mudanca da competéncia para a homologacdo de sentencas para o STJ,
abriu-se a possibilidade de se requerer a reanalise da questdo pelo STF, através do
recurso extraordinario, desde que se configurem as hipoteses do art. 102, 111, a ou b, quais
sejam: contrariar dispositivo desta Constituicdo e declarar a inconstitucionalidade de

tratado ou lei federal.

Como ainda ndo temos casos concretos para fundamentar o nosso estudo, vamos
criar situacGes ou nos basear em jurisprudéncia anéloga, a fim de embasar as nossas

conclusoes.
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11.1. Decisdo que contraria dispositivo da Constituicdo
Primeiramente, vamos analisar a seguinte jurisprudéncia:

“Ementa: SENTENCA ESTRANGEIRA PROFERIDA PELA JUSTICA
ESPANHOLA. DIVORCIO. GUARDA DE FILHOS MENORES. CITACAO POR
EDITAL PUBLICADO SOMENTE NA ESPANHA QUE NAO PRODUZ EFEITOS
NO BRASIL. 1. Se a parte contra quem se deseja efetivar o ato de citagdo reside no
Brasil, ndo pode o edital para a consumacdo do procedimento, publicado apenas na
Espanha, produzir efeitos em nosso Pais, sob pena de configurar-se violagdo aos
principios do contraditorio e da ampla defesa. 2. N&do preenchido o pressuposto de citagao
valida, a sentenca proferida por autoridade judicial estrangeira ndo tem validade juridica
no Brasil, nos termos do artigo 217, 11, do RISTF. 3. Néo esta sujeita a homologacéo pelo
Supremo Tribunal Federal a sentenca estrangeira que tem como objeto pedido idéntico
em tramitacdo perante 6rgdo do Poder Judiciario no Brasil, sob pena de ofensa aos
principio inerentes a prdpria soberania nacional (CPC, artigo 90; RISTF, artigo 216). 4.
Retorno de criancas ao domicilio de um dos conjuges fora do Brasil. O pedido de
homologacdo de sentenca estrangeira, pela suas caracteristicas e peculiaridades, ndo é
sede adequada para o exame de circunsténcias subjetivas ligadas ao mérito da
controvérsia sobre guarda de menores. Convencdo de Haia. Inaplicabilidade.
Homologacdo indeferida. (STF. SEC 6729 EP - Espanha. Tribunal Pleno. Rel. Min
Mauricio Corréa. Julgamento: 15/04/2002. DJU: 07/06/2002)

11.1.1 Auséncia de citacdo no processo

A citacdo no direito é um ato de suma importancia, pois, chama a parte contraria a

juizo, a fim de se defender e, além disso, ela influi na validade dos atos processuais que

Ihe seguirem, visto que a sua falta contamina por nulidade todos os atos posteriores a tal

omissao.

O processo que corre sem citacdo da parte ré, assim como de qualquer

litisconsorte, configura negacdo dos direitos a garantia do contraditério e a ampla defesa,

principios fundamentais do devido processo legal. Portanto, a citagdo valida da parte é

indispensavel a formacdo da angularidade processual, da relacdo juridico-processual em
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si. N&o preenchido este pressuposto processual, ndo se estabelece o contraditorio e os
atos processuais praticados, a despeito de existirem no universo fatico, ndo produzem

efeitos juridicos.

A nulidade da citagdo pode ser arguida a qualquer tempo pelo réu. O ilustre Egas

Dirceu Moniz de Aragdo ilustra:

“Esse vicio é dos mais sérios e acarreta graves consequéncias. Pode ser argliido durante
todo o curso da causa, a qualquer tempo em que 0 réu, nela e pela primeira vez,
intervenha e enquanto lhe for possivel interpor algum recurso, se j& proferida a sentenca,
mesmo o extraordindrio, que, neste caso, nao fica sujeito ao requisito do
prequestionamento, inexigivel de quem, por defeito de citacdo, nada pudera, até entdo,
questionar. E mesmo contra a sentenca passada em julgado ainda é possivel alega-lo,
como se observa nos arts. 485, V, e 741, |, que autorizam, este, embargos a execucdo de
sentenca proferida em processo de conhecimento para o qual o executado ndo fora ou
fora nulamente citado, correndo-lhe o feito a revelia, e esse a rescisdo de sentenca
proferida, por violar literal disposicdo de lei. Neste ultimo caso, a alegacdo preclui em
dois anos do transito em julgado; no outro, podera ser feita a qualquer momento em que

seja promovida a execuc#o, ainda que apds esses dois anos.”*®

Portanto, faltando a citacdo, fica evidente que, no processo de homologagéo, ndo
houve a garantia para o requerido exercer o direito de defesa, independente de estar, esse

procedimento, vinculado a uma contenciosidade limitada.

Em um caso como esse, parece-nos que cabera recurso extraordinario
fundamentado em ofensa ao art. 5° LV, da Constituicio Federal, por ndo se

consubstanciar o respeito ao contraditorio regular e a ampla defesa.

Defendemos anteriormente, que o STF ndo pode se refutar de admitir um recurso

extraordinario, alegando haver ofensa indireta a Constituicdo em alguns casos especiais.

166 ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. 9 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1998. v.: Il — Arts 154 a 269. p. 160.

109



No procedimento de homologacdo de sentenca estrangeira, em que a competéncia
originaria da matéria € do STJ, havendo nulidade do procedimento por falta de citacdo da
parte, haverd ofensa pela Corte Guardid da lei federal a Constituicdo Federal e, portanto,

serd aberta a possibilidade de interposi¢ao do recurso constitucional.

N&o se pode esquecer que a Constituicdo prevé em seu artigo 5°, os principios que
norteiam o processo civil brasileiro e coloca entre as garantias e direitos individuais a
isonomia, ampla defesa, contraditorio como fundamentos basilares do nosso ordenamento
juridico. Principios esses de suma importancia que, de acordo com o art. 60, § 4°, inc. 1V,
sequer poderdo ser objeto de deliberacdo em uma proposta de emenda tendente a aboli-

los.

Nesse sentido, entende o Ministro Marco Aurélio, defendendo que o STF tem a
obrigacéo de exercer a guarda precipua da Constitui¢do, dando uma interpretagdo ndo tdo

restritiva a esse conceito de ofensa indireta, como vemos nesse acordao:

“DEFESA - DEVIDO PROCESSO LEGAL - INCISO LV DO ROL DAS GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS - EXAME - LEGISLAQAO COMUM. A intangibilidade do
preceito constitucional que assegura o devido processo legal direciona ao exame da
legislacdo comum. Dai a insubsisténcia da tese no sentido de que a violéncia a Carta
Politica da Republica, suficiente a ensejar o conhecimento de extraordinario, ha de ser
direta e frontal. Caso a caso, compete ao Supremo Tribunal Federal exercer crivo sobre a
matéria, distinguindo os recursos protelatérios daqueles em que versada, com
procedéncia, a transgressdo a texto constitucional, muito embora torne-se necessario, até
mesmo, partir-se do que previsto na legislagdo comum. Entendimento diverso implica
relegar a inocuidade dois principios basicos em um Estado Democrético de Direito - 0 da
legalidade e do devido processo legal, com a garantia da ampla defesa, sempre a
pressuporem a consideracdo de normas estritamente legais. EMBARGOS
DECLARATORIOS - PRESTACAO JURISDICIONAL. Os declaratérios longe ficam de

configurar critica ao 6rgdo investido do oficio judicante. Ao reverso, contribuem para o
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aprimoramento da prestacdo jurisdicional, devendo ser tomados com alto espirito de

compreensdo.”®’

Portanto, imaginemos, por exemplo, a hipétese de ser instaurado um
procedimento de homologagdo de sentenca estrangeira, em que € feita a valida citacdo da
parte contréria e ela contesta o feito, alegando haver um litisconsorte unitario passivo a
ser citado para se juntar a ela no processo, configurando o prequestionamento’® da
questdo. Devido a contestagéo, o processo é remetido para a Corte Especial e ela indefere
o0 pedido formulado na contestacdo, por acreditar que a parte ndo tem razdo. Neste caso,

189 entrar com recurso extraordinario,

tanto pode o requerido, quanto o litisconsorte
impugnando a sentenca proferida na homologacéo, a fim de que o STF se manifeste sobre
a questdo, com base violacdo ao contraditdrio, a isonomia das partes, a ampla defesa e,
finalmente, ao principio do devido processo legal, por falta de uma triangularizagédo

perfeita da relacdo juridica objeto do debate.

187 STF. Segunda Turma. RE. 154159. Rel. Min Marco Aurélio. Julgamento: 10.06.1996. DJ: 08.11.1996.
1%8 Grande debate ha sobre a necessidade de o terceiro prequestionar ou ndo a questdo objeto do recurso, a
fim de que ele seja admitido. O Professor Fredie Didier em sua obra Recurso de Terceiro alude que: “Se a
decisdo apreciou a questdo — expressa ou implicitamente — podera o terceiro ingressar com recurso
extraordinario, se nao o fez e a questao fora levantada anteriomente, ou é questdo de ordem publica (de que
serve de exemplo a ndo-citacdo de litisconsorte necessario), podera provocar o 6rgdo julgador a manifestar-
se por embargos de declaracdo, de modo a que possa interpor o recurso excepcional. E aqui se mostra
claramente o qudo equivocada é a concepgdo de prequestionamento como ato prévio da parte; se assim o
fosse, jamais o terceiro poderia interpor esses recursos, por ndo ter “prequestionado”, pela simples
circunstancia de que, até aquele momento, ndo participava do feito. Assim se manifestou o Superior
Tribunal de Justica, em voto da lavra do Min. Eduardo Ribeiro, no recurso mencionado: “Em relagdo ao
prequestionamento, ou se adota uma postura ldgica, coerente, 0 que requer que seja exigido em todos 0s
casos, ou se admite que se trata de um requisito dispensavel e, por conseguinte, ndo havera razao para té-lo
como necesséario em qualquer hipétese. A razdo de ser de ndo se prescindir de que a matéria haja sido
prequestionada reside em que nao é possivel violar a lei, ou configurar-se o dissidio, em relagdo a tema nao
examinado. Dai, como se tem dito, tratar-se de algo muito proprio do recurso extraordinario, tomada a
expressdo em sentido amplo. Se se pudesse conhecer do especial, em algum caso, ainda que o tema nao
tivesse sido considerado pela decisdo recorrida, ha que se aceitar, forcosamente, ser despicienda a
exigéncia, também para os outros.” (Didier Junior, Fredie. Recurso de terceiro: juizo de admissibilidade. E
ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: RT, 2002., pags. 80-81)

189 Sobre esse tema, trazemos o voto do Ministro Moreira Alves no RE n° 86.382 (GO): “No que concerne
ao segundo recurso extraordinario (o de fls. 269/274), interposto por terceiros prejudicados, sob o
fundamento de que, sendo eles litisconsortes necessarios, o processo é nulo por falta de sua citagdo,
também ndo pode ser conhecido. Com efeito, embora se admita recurso extraordindrio de terceiro
prejudicado, mister que a questdo nela atacada tenha sido ventilada no acérdao recorrido, para que haja o
indispensavel prequestionamento (simulas 282 e 356). O que ndo é possivel, tendo em vista os limites
estreitos do recurso extraordinario, € admitir essa modalidade de recurso para examinar-se, em primeira
mao, a existéncia, ou ndo, de litisconsorcio necessario, para o efeito de decretacdo da nulidade do processo
por falta de citagdo. Alias, ndo havendo esses recorrentes integrados a relagdo processual, a decisdo nela
proferida é ineficaz com relacdo a eles” (STF. 22 Turma. Julgamento: 01.06.79. DJ: 14.-9.1979 p. 06844.)
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11.1.2. Demonstracéo da repercusséo geral do caso

Devido a grande abstratividade que circunda o tema, parece-nos interessante fazer
um paralelo com a jurisprudéncia do STF, a época do instituto da arglicdo de relevancia,
a fim de tentar tracar uma linha de raciocinio frente ao caso, na determinacdo do que
deverd ser considerado como tema de repercussdo geral para a nossa Corte

Constitucional.

O professor Sérgio Bermudes, em sua obra, elucida a questdo com

posicionamentos dos Ministros do Superior Tribunal Federal, a respeito do tema.

Para o Ministro Djaci Falcdo, o fator que o levava a acolher a arglicdo de

relevancia;

“Considera-se ai 0 interesse publico de maior monta, a justificar um novo exame
da questdo, e ndo o interesse exclusivo das partes, de repercussdo limitada. Ha de se
ponderar o interesse publico da questdo suscitada, na sua profundidade e na sua

extensdo.(...)”."°

Nesse mesmo sentido o Ministro Evandro Lins e Silva afirma que:

“0 interesse puramente privado, a mera disputa de bens materiais ndo se
enquadra, em principio, no requisito inovador. A relevancia tem outro alcance e visa a
tutela de bens juridicos de outro porte e significado, abrangendo interesses superiores da
Nacdo, questdes de estado civil, direitos fundamentais do homem. Essa é uma visdo de

quem olha o horizonte do problema e n#o as suas cercanias. (...)"*"

170 Bermudes, Sérgio. Argiiicdo de relevancia da questo federal.In: Enciclopédia Saraiva do Direito. S&0
Paulo: Saraiva. 1978. v. 7, p. 438.

1 Bermudes, Sérgio. Argiiicdo de relevancia da questo federal.In: Enciclopédia Saraiva do Direito. Sdo
Paulo: Saraiva. 1978. v. 7, p. 438-439.
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Reportando-nos ao caso em analise, devemos considerar que a citagdo é o ato

mais importante do processo. Sem ela, haverd ndo so a nulidade do ato decisério, mas

também de todos aqueles que Ihe forem posteriores.

Téo grave é a ndo configuracdo da citacdo nos moldes do que é exigido pela lei

brasileira, que até mesmo o pedido de homologacdo de sentenca estrangeira € indeferido,

caso ndo se configure a perfeita citacdo da parte adversa no processo originario,

proveniente do exterior. 1"

O Ministro Luiz Fux, em um brilhante ac6rdao sobre o tema, nos enriquece com

Seus ensinamentos:

“PROCESSUAL CIVIL. SENTENCA JUDICIAL ESTRANGEIRA CONTESTADA.
HOMOLOGAGAO. REU DOMICILIADO NO BRASIL. AUSENCIA DE CITAGAO
VALIDA. CARTA ROGATORIA. IMPRESCINDIBILIDADE.

1. A citacdo da pessoa juridica nacional, domiciliada no Brasil, opera-se via rogatoria.

2. Submetendo as partes a convocacdo do demandado conforme a Convencgdo
Interamericana, promulgada pelo Decreto Legislativo 93/95, que impde equivaléncia
formal da citagdo, impunha-se a carta rogatéria no afé de se considerar véalida a vocatio in
iudicium da pessoa juridica brasileira e, a fortiori, a subseqiiente decretacdo da revelia.

3. Deveras, a homologacdo da Sentenca Estrangeira pressupde a obediéncia ao
contraditorio consubstanciado na convocagdo inequivoca realizada alhures. In casu, o
processo correu a revelia, e ndo ha a prova inequivoca da convocacéo, restando cedico na
Corte que a citacdo por rogatdria deve deixar estreme de dlvidas que a comunicacdo

chegou ao seu destino.

172 A professora Nédia de Aradjo ressalta que “A auséncia de citaco valida, promovida na forma da lei
brasiliera, tem diso um dos maiores obstaculos a aceitacdo de sentengas estrangeiras. O STF desenvolveu
extensa prética de s6 considerar a citacdo efetuada através de carta rogatéria, ndo aceitando as promovidas
por via postal ou por outros métodos. Entendeu que a inobservancia a esta forma implicava contrariedade a
ordem publica brasileira, pois esta seria a Gnica maneira pela qual haveria seguranca juridica para o réu
aqui domiciliado. Sua posi¢do ndo é de mera formalidade, pois, se a parte comparecer espontaneamente ao

juizo estrangeiro, esta suprida a questdo.” (ARAUJO, Nadia de, Direito Internacional Privado — Teoria e
Prética, 22 edicdo, Ed. Renovar, 2004, p. 276.)
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4. E cedico que o transito em julgado da sentenca alienigena ndo pode, no Brasil, ter
maior forca que a sentenca nacional transita, sendo certo que no nosso ordenamento, a
auséncia de citacdo contamina todo o processo de cognicdo, ainda que vicio aferivel,
apenas, quando da execucdo (art. 741 do CPC).

5. A jurisprudéncia consolidada nesta Corte é no sentido de que a homologacdo de
sentenca estrangeira reclama prova de citagdo valida da parte requerida, seja no territério
prolator da decisdo homologanda, seja no Brasil, mediante carta rogatoria, consoante a
ratio essendi do artigo 217, 11, do RISTF.

6. Deveras, é assente na Suprema Corte que:"A citacdo de pessoa domiciliada no Brasil
ha de fazer-se mediante carta rogatoria, ndo prevalecendo, ante o principio direcionado ao
real conhecimento da acdo proposta, intimacdo realizada no estrangeiro. Inexistente a
citacdo, descabe homologar a sentencga.(...)" (SEC 7696/HL, Relator Ministro Marco
Aurélio, DJ de 12.11.2004).

7. Precedentes jurisprudenciais do STF: SEC 6684/EU, Relator Ministro Sepulveda
Pertence, DJ de 19.08.2004; SEC 7570/EU, Relatora Ministra Ellen Gracie, DJ de
30.04.2004; e SEC 7459/PT, Relator Ministro Nelson Jobim, DJ de 30.04.2004.

8. In casu, a empresa devedora, desde a celebracgio do contrato, era domiciliada no Brasil,
razdo pela qual sua citagdo, no processo de cobranca, deveria ter sido realizada mediante
carta rogatdria e ndo como o foi, ora sem obediéncia da mediacdo citatoria, por isso que o
préprio advogado da requerente afirmou ter entregue a citacdo a funcionaria sem poderes
para esse fim, ora por via postal, em pessoa também carente de autorizagdo para recepcao
de ato sobremodo relevante.

9. A insercédo do pais como Estado Signatario da Convencgéo Internacional que legitima a
homologacdo de sentencas e laudos ndo autoriza que alhures se proceda irritualmente e
sem obediéncia ao due process of law.

10. Outrossim, mantém-se higida a anterior irresignacdo do parquet, assim sintetizada: "...
a auséncia de trés requisitos indispensaveis inviabilizam a homologacao pretendida: ndo
h& prova do transito em julgado e autenticacdo consular de documento estrangeiro
juntado aos autos e mostra-se invélida a citacdo da empresa requerida, sediada no Brasil.
As duas primeiras omissdes seriam supriveis. Ndo h4, no entanto, como convalidar a
citacéo.

No caso vertente, Ié-se a fls. 155 - tradugdo (clausula 24) que as partes acordaram em
solver, pela Justica dos Estados Unidos da América, no Estado de Missouri, as questdes

gue se apresentassem na execucdo do contrato mercantil que as vinculara. Eleito, pois, o
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foro norte-americano para dirimir as controvérsias por ventura existentes, aquele néo se
poderia evadir a empresa, desde que regularmente citadas, 0 que nao ocorreu no presente
caso e observe-se, também, que sentenca homologanda néo resultou de juizo arbitral.

A decisdo, que julgou procedente o pedido, diz que a ré foi citada diretamente das méaos
do advogado da requerente (fls. 159 - traducdo) ndo tendo a acdo sido contestada.

Sem desrespeito a Corte Distrital dos Estados Unidos, Distrito Leste do Missouri, Diviséo
Leste, demonstrada ndo esta nos autos a regular citacdo da requerida para o processo de
gue emanou a sentenca que se pretende homologar. (...) Com efeito, esta Procuradoria-
Geral da Republica, em varias manifestacdes sobre a matéria, tem deixado consignado
que somente a indiferenca a uma citacdo consubstanciada no transito regular de cartas
rogatdrias pode ocasionar a legitima decretacdo de revelia de uma pessoa juridica sediada

no Brasil, e obrigada, por contrato, a aceitar a jurisdigdo estrangeira. (...)”

11. Pedido de homologacéo indeferido a luz dos artigos 15, alinea "b", da LICC, c/c 214
e 215, do CC, 217, Il, do RISTF, e 5°, Il, da Resolugdo STJ n° 9/2005 (Precedentes da
Corte Especial: SEC 473/EX, Relator Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, DJ de
14.08.2006; AgRg na SEC 568/EX, Relator Ministro Francisco Pecanha Martins, DJ de
01.08.2006; SEC 867/EX, Relator Ministro Barros Monteiro, DJ de 24.04.2006; e SEC
919/EX, Relator Ministro Paulo Gallotti, DJ de 28.11.2005).""

Pelos aspectos abordados, observamos que a auséncia de citacdo é elemento

suficientemente relevante para o preenchimento do requisito da repercussédo geral, pois €

dever do Supremo Tribunal Federal garantir os principios constitucionais do processo,

devendo assim, na hipétese trazida a analise, admitir o recurso extraordinério.

11.1.3. A antitese da questao

Quanto a auséncia de citagdo, alguns defendem que ela se configura como vicio

processual e, portanto, gera uma ofensa apenas indireta a Constituicao.

Nesse sentido o STF decide:

173 STJ. SEC 842/EX. Corte Especial. Rel. Min. Luiz Fux. Julgamento: 20.09.2006. DJU: DJ 04.12.2006 p.

248
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“EMENTA: CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
AUSENCIA DE CITACAO NO PROCESSO DE CONHECIMENTO. OFENSA
INDIRETA A CONSTITUICAO. I. - Acérddo que decidiu pela insubsisténcia das
arguicdes de auséncia de citacdo no processo de conhecimento e de ilegitimidade passiva:
questBes de indole processual. Ofensa direta @ Constituicdo Federal: inocorréncia: se
ofensa tivesse havido, seria ela indireta, reflexa, dado que a ofensa direta seria a normas

processuais. 1. - Agravo ndo provido.” "

Esse entendimento jurisprudencial tem se refletido na doutrina brasileira.
Rodolfo de Camargo Mancuso alega que:

“Antes convém deixar claro um relevante aspecto: a ‘contrariedade’,
guando se dé em face da CF, desafiando recurso extraordinario, fica restrita aos
casos que a ofensa é ‘direta e frontal’ (RTJ 107/661); ‘direta e ndo por via
reflexa’ (RTJ 105/704), ou seja, quando é o “proprio’ texto constitucional que
resultou ferido, sem ‘Lei Federal’ de permeio (ainda que acaso também tenha

sido violada)”.'"

Mantovani Colares Cavalcante, afirma que:

“Imagine-se realmente, a quantidade de causas que poderiam ser atacadas
mediante recurso extraordinario, sob o pretexto de violagdo do principio da isonomia, do
devido processo legal, da legalidade, da razoabilidade, da proporcionalidade, etc. Na
verdade, quando o principio esta explicitado em legislacdo infraconstitucional, é preciso
demonstrar a ofensa a determinada lei, ensejando por isso, 0 manejo do recurso especial
para que se verifique se o acordao recorrido contrariou determinada lei, que é uma

decorréncia de qualquer um desses principios constitucionais.

Por isso se diz que, para fins de cabimento de recurso extraordinario, a ofensa a
Constituicdo ndo pode ser obliqua, indireta, reflexa, ou seja, ndo é devido o uso do
mencionado recurso, quando o julgamento se limitou a examinar a questdo sob o angulo

do direito infraconstitucional, tendo em vista que esse enfoque se mostrava suficiente

174 STF. Segunda Turma. RE-AgR 428410 / RR — RORAIMA. Rel. Min. Carlos Velloso. Julg: 16/11/2004
DJ: 10-12-2004 PP-00049
1> Mancuso, Rodolfo Camargo. Recurso Extraordinario e Recurso Especial, p. 151
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para dirimir o litigio, e nesse exame pode ter sido afrontado o direito federal, ensejando a

interposicdo de recurso especial”*"

Devido a esse entendimento, nessa situacdo apresentada, para muitos autores nao

seria possivel interpor recurso extraordinario da decisdo do STJ, visto que a auséncia de

citacdo no processo de homologacdo seria caracterizada como uma ofensa reflexa.

Restando, portanto, para a parte prejudicada, a acao rescisoria.

Como ja demonstramos anteriormente, ndo nos afiliamos a essa posi¢do. Afinal,

muitas tém sido as decisGes contraditorias do Supremo Tribunal Federal.

Fabio Jose Moreira dos Santos faz um estudo, demonstrando que em diversos

acorddos do STF, h& divergéncia de interpretacdo dos casos de ofensa direta e ofensa

indireta. Cita acordao em que hé clara contradi¢do do STF, tais quais: RE 106.122 — GO,

do Ministro Sydney Sanches, que confronta com o acordao 202.268-3 RJ proferido pelo

Ministro Octavio Gallotti, dentre outros e segue dizendo:

“Fundamental, nessa oportunidade da presente discussdo, é a observacdo de
gue todos os julgados supra — configuradores da excecdo substancial ao 6bice — ndo
rejeitam a interpretacdo que o texto da Constituicdo, como pressuposto de cabimento do
recurso extraordinario, deve ser direta e frontal, mas, o que resulta na mesma
consequiéncia, ddo tratamento de ofensa direta (admitindo o apelo), a casos tecnicamente
idénticos as demais hipdteses que foram taxadas (pelo mesmo STF) de caracterizadores
de ofensa indireta. Subverteu-se, consequentemente, naqueles acérdaos, o contraconceito

antes construido.

Né&o se constatam, na confrontacdo dos acordaos acima comentados, diferencas
que, isoladamente, justifiguem antagonismos sob qualquer ponto de vista. As diversas
solucBes desnorteiam quem busca nelas um sentido ou interpretacdo puramente baseadas

na técnica juridica.”*’”

176 Cavalcante, Mantovanni Colares. Recurso Especial e Extraordinario. Sdo Paulo, Dialética, 2003, pag.

"7 Santos, Fabio José Moreira dos. A Ofensa Direta e Frontal & Constituicdo Federal como Pressuposto de
Cabimento do Recurso Extraordinario Segundo a Jurisprudéncia do STF. In Aspectos Polémicos e Atuais
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Leonardo Castanho Mendes também entende que denegar o cabimento de recurso,
que seria um meio mais econdmico, para defender o cabimento de rescisoria, seria algo

pragmatico:

“(...) o “argumento da acdo rescisoria como ultima ratio”consiste em afirmar-se
gue eventuais dividas quanto ao cabimento de certos recursos ou quanto a extensdo
possivel de seu julgamento hdo de resolver-se sempre em favor do seu cabimento ou da
maior extensdo de sua devolutividade sempre que 0 que se visa a alterar, na decisao, por
intermédio do recurso, seja um desses vicios que, maculando o ato decisério, fosse de
molde a justificar a propositura da agéo rescisoria ou, mais ainda, autorizassem o manejo

da acdo declaratéria de inexisténcia da decisdo (querela nulitatis).

Cuida-se de um argumento reconhecidamente pragmatico. Por ele, tem-se como
certo que ndo representaria medida econémica, processualmente falando, o negar-se a
possibilidade de reforma da decisdo, mediante 0 manejo de recurso, quando a mesma
alteracdo fosse depois possivel, ap6s o transito em julgado, na via da resciséria ou da
acdo declaratéria de inexisténcia. Ou seja, se a decisdo, de toda maneira, poderd ser

modificada, que o seja, a0 menos, pelo meio menos custoso e mais rapido possivel, que,

no caso, é o recurso.”’®

Portanto, concordamos o autor, pois se € possivel se manejar 0 recurso
extraordinario, visto que, como defendemos, ha afronta a Constitui¢do, surgida de um
julgado do tribunal que guarda as leis infraconstitucionais - apesar de alguns poderem
alegar que € caso de acdo rescisoria - para noés, 0 meio mais adequado e econémico de
modificar o vicio da falta de citagdo é pelo pronunciamento do Supremo Tribunal Federal

mediante o recurso para ele dirigido.

11.2. Deciséo que declara a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal

dos Recursos e outros meios de impugnacdo das decisdes judiciais / coordenacdo Nelson Néri Jr., Teresa
Arruda Alvim Wambier — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, pag. 191. (série aspectos
polémicos e atuais dos recursos; V. 6).

18 Mendes, Leonardo Castanho. O Recurso Especial e o Controle Difuso de Constitucionalidade. Sdo
Paulo. Ed. Revista dos Tribunais, 2006, pags. 214-215.
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E MENT A: MERCOSUL - CARTA ROGATORIA PASSIVA -
DENEGACAO DE EXEQUATUR - PROTOCOLO DE MEDIDAS
CAUTELARES (OURO PRETO0/MG) - INAPLICABILIDADE, POR
RAZOES DE ORDEM CIRCUNSTANCIAL - ATO INTERNACIONAL
CUJO CICLO DE INCORPORACAO, AO DIREITO INTERNO DO
BRASIL, AINDA NAO SE ACHAVA CONCLUIDO A DATA DA
DECISAO DENEGATORIA DO EXEQUATUR, PROFERIDA PELO
PRESIDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - RELAC}C)ES
ENTRE O DIREITO INTERNACIONAL, O DIREITO COMUNITARIO E
O DIREITO NACIONAL DO BRASIL - PRINCIPIOS DO EFEITO
DIRETO E DA APLICABILIDADE IMEDIATA - AUSENCIA DE SUA
PREVISAO NO SISTEMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO -
INEXISTENCIA DE CLAUSULA GERAL DE RECEPCAO PLENA E
AUTOMATICA DE ATOS INTERNACIONAIS, MESMO DAQUELES
FUNDADOS EM TRATADOS DE INTEGRAQAO - RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO. A RECEPQAO DOS TRATADOS OU
CONVENCOES INTERNACIONAIS EM GERAL E DOS ACORDOS
CELEBRADOS NO AMBITO DO MERCOSUL ESTA SUJEITA A
DISCIPLINA FIXADA NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. - A
recepcao de acordos celebrados pelo Brasil no ambito do MERCOSUL esta
sujeita a mesma disciplina constitucional que rege 0 processo de
incorporagdo, a ordem positiva interna brasileira, dos tratados ou
convencdes internacionais em geral. E, pois, na Constituicdo da Republica, e
ndo em instrumentos normativos de carater internacional, que reside a
definicdo do iter procedimental pertinente & transposicdo, para o plano do
direito positivo interno do Brasil, dos tratados, conven¢bes ou acordos -
inclusive daqueles celebrados no contexto regional do MERCOSUL -
concluidos pelo Estado brasileiro. Precedente: ADI 1.480-DF, Rel. Min.
CELSO DE MELLO. - Embora desejavel a adocdo de mecanismos
constitucionais diferenciados, cuja instituicdo privilegie o processo de

recepcao dos atos, acordos, protocolos ou tratados celebrados pelo Brasil no
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ambito do MERCOSUL, esse é um tema que depende, essencialmente,
quanto a sua solucdo, de reforma do texto da Constituicdo brasileira,
reclamando, em consequéncia, modificagdes de jure constituendo. Enquanto
nao sobrevier essa necessaria reforma constitucional, a questao da vigéncia
doméstica dos acordos celebrados sob a égide do MERCOSUL continuara
sujeita a0 mesmo tratamento normativo que a Constituicdo brasileira
dispensa aos tratados internacionais em geral. PROCEDIMENTO
CONSTITUCIONAL DE INCORPORACAO DE CONVENCOES
INTERNACIONAIS EM GERAL E DE TRATADOS DE INTEGRACAO
(MERCOSUL). - A recepcdo dos tratados internacionais em geral e dos
acordos celebrados pelo Brasil no ambito do MERCOSUL depende, para
efeito de sua ulterior execucdo no plano interno, de uma sucessdo causal e
ordenada de atos revestidos de carater politico-juridico, assim definidos: (a)
aprovacao, pelo Congresso Nacional, mediante decreto legislativo, de tais
convencoes; (b) ratificagdo desses atos internacionais, pelo Chefe de Estado,
mediante depoésito do respectivo instrumento; (¢) promulgacdo de tais
acordos ou tratados, pelo Presidente da Republica, mediante decreto, em
ordem a viabilizar a producdo dos seguintes efeitos basicos, essenciais a sua
vigéncia domestica: (1) publicacdo oficial do texto do tratado e (2)
executoriedade do ato de direito internacional publico, que passa, entéo - e
somente entdo - a vincular e a obrigar no plano do direito positivo interno.
Precedentes. O SISTEMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO NAO
CONSAGRA O PRINCIPIO DO EFEITO DIRETO E NEM O
POSTULADO DA APLICABILIDADE IMEDIATA DOS TRATADOS OU
CONVENCOES INTERNACIONAIS. - A Constituicdo brasileira nao
consagrou, em tema de convengdes internacionais ou de tratados de
integracdo, nem o principio do efeito direto, nem o postulado da
aplicabilidade imediata. Isso significa, de jure constituto, que, enquanto nédo
se concluir o ciclo de sua transposicdo, para o direito interno, os tratados
internacionais e os acordos de integracdo, além de ndo poderem ser

invocados, desde logo, pelos particulares, no que se refere aos direitos e
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obrigacdes neles fundados (principio do efeito direto), também ndo poderao
ser aplicados, imediatamente, no ambito doméstico do Estado brasileiro
(postulado da aplicabilidade imediata). - O principio do efeito direto (aptiddo
de a norma internacional repercutir, desde logo, em matéria de direitos e
obrigacdes, na esfera juridica dos particulares) e o postulado da
aplicabilidade imediata (que diz respeito a vigéncia automatica da norma
internacional na ordem juridica interna) traduzem diretrizes que ndo se
acham consagradas e nem positivadas no texto da Constitui¢do da Republica,
motivo pelo qual, tais principios ndo podem ser invocados para legitimar a
incidéncia, no plano do ordenamento doméstico brasileiro, de qualquer
convencdo internacional, ainda que se cuide de tratado de integracao,
enquanto ndo se concluirem os diversos ciclos que compdem 0 Seu processo
de incorporacdo ao sistema de direito interno do Brasil. Magistério da
doutrina. - Sob a égide do modelo constitucional brasileiro, mesmo cuidando-
se de tratados de integracdo, ainda subsistem o0s classicos mecanismos
institucionais de recepcdo das convencgfes internacionais em geral, ndo
bastando, para afasta-los, a existéncia da norma inscrita no art. 4°, paragrafo
anico, da Constituicdo da Republica, que possui conteldo meramente
programatico e cujo sentido ndo torna dispensavel a atuacdo dos
instrumentos constitucionais de transposicdo, para a ordem juridica
domeéstica, dos acordos, protocolos e convengdes celebrados pelo Brasil no
ambito do MERCOSUL.”*"

11.2.1 Os tratados no ordenamento Juridico Brasileiro

Os tratados no ordenamento juridico brasileiro sdo negociados através de a¢Ges do
Poder Executivo. 1sso porque 0 nosso sistema de governo é presidencialista e a um unico
governante, qual seja, o Presidente da Republica, somam-se as funcdes de chefe de

governo e chefe de estado e é ele que representa o pais na comunidade internacional.

% STF. Tribunal Pleno. CR-AgR 8279 / AT - ARGENTINA. Rel. Min. Celso de Mello. Julgamento:
17.06.1998 DJ: 10.08.2000 p. 06.
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Podem tambeém, essas negociagdes, referentes a se estabelecer acordos e tratados
de direito internacional, se dar através do 6rgdo voltado as relagbes exteriores, 0
Itamaraty. Entdo, caso o Presidente ndo possa fazé-lo, hd a designacdo de um

plenipotenciario.'®
Apos fixada as negociacdes do tratado, caminha-se para 0 momento de celebra-lo.

Apols a celebracdo do tratado, finaliza-se o aspecto internacional de sua
elaboragéo, com a troca de tais instrumentos, no caso dos tratados bilaterais ou mediante
0 deposito do instrumento em determinado pais, ocorrendo ai o comprometimento

internacional do Brasil, face ao contetido negociado.
Em seguida, vem a insercdo desse instrumento no direito interno.
Dai surge a grande discussao entre monistas e dualistas.

Analisando perfunctoriamente, para 0s monistas hd apenas uma unica ordem
juridica. Ela que cria as normas nacionais e internacionais. Como os Estados tém a sua
soberania, eles se obrigam na esfera internacional através do reconhecimento que lhes é
dado, vinculando os individuos que lhes s&o subordinados.

A teoria monista se divide em trés correntes:

Aqueles que créem numa supremacia do direito internacional ao interno, chamado
de monismo com primazia do direito internacional ou radical extremado. Teoria criada
por Kelsen, dispbe que, embora as pessoas se agrupem em sociedades menores, suas
interacBes tém relagdo direta com o ordenamento internacional e ndo h4 matéria que néo

possa ser regulamentada apenas pelo direito nacional.

Aqueles que visualizam uma supremacia do direito interno sobre o internacional,

denominado de monismo com primazia do direito interno. Teoria capitaneada por Hegel,

180 Segundo o Houaiss, plenipotenciario é: adjetivo: que tem plenos poderes; substantivo masculino: agente
diplomético investido de plenos poderes, em relacdo a uma misséo especial.
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entende que o Estado é considerado como tendo uma soberania absoluta e tudo provém

da sua vontade.

Aqueles que equiparam essas normas — monismo moderado — considerando que
para se resolver os conflitos entre elas, usam-se critérios, como 0 que propugna que a lei

posterior revoga a anterior.

Ja os dualistas reconhecem a existéncia de dois ordenamentos distintos, o
ordenamento de direito internacional e o de direito interno. Este é produto da vontade
soberana do Estado. Aquele somente fara parte desse direito interno, na medida que o

Estado opte por incorpora-lo ao seu ordenamento nacional.

Quanto a posicdo brasileira sobre o tema, a professora Nadia de Araujo ressalta

que:

“A situacdo foi esclarecida pelo posicionamento adotado pelo STF em dois
leading cases: a ADIN 1.480 e a CR 8.279. Em ambas as oportunidades o STF se
pronunciou de forma unissona, direta e precisa sobre o tema do monismo e do dualismo,
acabando com as ddvidas existentes. Por serem idénticas as fundamentacbes dessas
decisdes quanto ao conflito de tratado e lei interna, o destaque provém da Carta Rogatdria
8.279, ao classificar o sistema brasileiro como dualismo moderado. H4 momentos para as
questBes da incorporacao do tratado, que se d& em primeiro lugar, e para a hierarquia dos

tratados no ordenamento interno, que ocorre em seguida.”*

Portanto, seguindo-se a fase de inconporacdo do tratado, vem o momento da
apreciagdo pelo Congresso Nacional. Este, em suas duas Casas, Camara dos Deputados e
Senado Federal, examinara o tratado para aprova-lo ou ndo.'®A tramitacdo se da em

Casas separadas. Primeiro, o tratado é examinado na Camara dos Deputados, depois, pelo

181 ARAUJO, Nadia de, Direito Internacional Privado — Teoria e Prética, 2% edicdo, Ed. Renovar, 2004, p.
152.

182 0 decreto legislativo se distingue da lei, porque é um ato de exclusiva competéncia do Congresso
Nacional, sem a participagdo do Executivo. Quando ha a participacdo do Poder Executivo, que é na
confeccdo da lei, hd a questdo da san¢do ou do veto, que é a aprovagdo ou ndo do Presidente da Republica
frente aquele ato. No tratado, h4 a acdo do Poder Executivo, apenas no primeiro momento, que é o da
celebracdo do instrumento na linha internacional. Num segundo momento, ingressa o Poder Legislativo,
que diz respeito & aprovacdo do tratado via o decreto legislativo.
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Senado. Com a aprovacéo pelas duas casas, se d& a feitura do decreto legislativo que é a

condicdo para que, no direito interno, ingresse o contetido do tratado.

Apos essa fase, ocorre a promulgacéo do Tratado pelo Presidente da Reptblica'®,
atraveés de um decreto. Esse decreto, quando publicado, faz com que o tratado se torne de

direito interno, colocando-o0 no mesmo nivel das leis ordinarias.

Por fim, vem a ratificacdo internacional, que corresponde conclusédo do tratado e a
publicidade de direito internacional. Se o tratado for bilateral, ocorre a troca de
instrumentos ou a carta de ratificacdo. Caso multilateral, ou seja, coletivo, hd um depésito
desse ato de ratificacdo, junto as Na¢bes Unidas. Completando-se ai, todo o ciclo dos

tratados.

Por outro lado, a revogacéo do tratado, quando ndo ha norma expressa a respeito,
ocorre através da denuncia pelo poder executivo ao 6rgdo internacional, comunicando o

rompimento do tratado.

Disso surge uma grande discussdo, a respeito de estar correta ou ndo essa forma
de denuncia, visto que para a ratificagdo do Tratado ha a participacdo do Congresso
Nacional, mas para a ruptura desse pacto internacional, ha somente a manifestacdo da

vontade discricionaria do Presidente da Republica.

Nesse aspecto, esta transitando no STF uma Agéo Direta de Inconstitucionalidade
a proposta pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Agricultura (CONTAG) e a
Central Unica dos Trabalhadores (CUT), objetivando ser declarado inconstitucional o
Decreto presidencial n® 2.100, de 20 de dezembro de 1996, que denunciou a Convencéo

158 da Organizacdo Internacional do Trabalho.

Essa Convencédo 158 foi aprovada pelo Congresso Nacional, através do Decreto
Legislativo n® 68/92 e, em seguida, promulgada pelo Presidente da Republica, através do

Decreto n® 1.855/96. Alega-se nessa agdo, ser inconstitucional a possibilidade da

183 vale ressaltar que o Presidente da Reptblica ndo est4 obrigado a promulgar o tratado. Embora ele tenha
celebrado o tratado e este instrumento tenha, em seguida, sido aprovado pelo Congresso Nacional, o
Presidente pode deixar de promulga-lo, ndo havendo forma de compeli-lo a isso.
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denuncia dos tratados internacionais serem feitas, sem a participacdo e consentimento
prévio do Poder Legislativo, defendendo a afronta ao art. 49, inc. I, da Constituicao

Federal que espressa:

“Art. 49 - E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
I - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem

encargos ou Compromissos gravosos ao patrimonio nacional;”

Os Ministros Mauricio Corréa e Carlos Ayres Britto julgaram a acdo procedente,
em parte. O primeiro, em seu voto sobre o tema, expressa que quando ha a dendncia, ha o
rompimento do tratado na esfera internacional. Contudo, ndo o revoga como norma de
direito interno, visto que se tornou lei. Sendo assim, a dendncia unilateral do tratado tem
eficicia apenas para que se configure ruptura da relacdo internacional. Todavia, para que
haja 0 seu desaparecimento no ordenamento interno, h4 também a necessidade de

manifestacdo do Congresso Nacional.'®

Por outro lado, o Ministro Nelson Jobim, aduz que:

“divergiu do voto do relator para julgar improcedente o pedido formulado, por entender
que o Chefe do Poder Executivo, em razdo de representar a Unido na ordem
internacional, pode, por ato isolado e sem anuéncia do Congresso Nacional, denunciar
tratados, convencdes e atos internacionais. Ressaltou estar englobada, no ato de
aprovacdo do tratado, pelo Congresso Nacional, a aceitacdo tacita da possibilidade de o
Poder Executivo denunciar, salientando que, na espécie, a denuncia se fez, inclusive, com
base na expressa previsdo do art. 17 da propria Convengdo. Esclareceu que compete
privativamente ao Presidente da Republica, nos termos do art. 84, VIII, da CF, celebrar
0s tratados, convengdes e atos internacionais, ou seja, assumir obrigacdes internacionais e
que, embora caiba ao Congresso Nacional a aprovacao dos mesmos (CF, art. 84, in fine e
art. 49, 1), por meio de decreto, sua funcdo, nessa matéria, & de natureza negativa, eis que
ndo detém o poder para negociar termos e clausulas ou assinar, mas apenas evitar a
aplicacdo interna de tais normas. Ademais, o decreto legislativo ndo tem o condéo de, por
si sO, incorporar o tratado internacional no direito interno, o qual depende da ratificacdo

posterior do Presidente da RepuUblica. Com base nisso, afirmou que o principio da

184 ¢f., Informativo do STF n° 323, de outubro de 2003.

125



harmonia entre os Poderes Executivo e Legislativo, nesse caso, confere predominancia ao

Chefe do Poder Executivo, porquanto somente a ele compete o juizo politico de

conveniéncia e oportunidade na admisséo do tratado internacional no ambito interno.”

Finalmente, apds essa decisdo do Supremo, o embate doutrinario, mais do que
octogenario™, sobre o tema sera sobrepujado, resolvendo-se, por fim, se é um ato

puramente do Presidente ou ndo, 0 necessario para se denunciar tratados internacionais.

Rememorando o que ja abordamos sobre o nivel hierarquico dos tratados no
ordenamento brasileiro, a E.C. 45 adicionou o § 3° ao art. 5° da Constituicéo,

expressamente dizendo:

“Os tratados e convencgOes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas

constitucionais.”

Sendo assim, embora essa ja fosse a posi¢do adotada por grande parte da doutrina
brasileira, devido & interpretacdo dada ao § 2° do art. 5°."®" Solucionou-se de vez, o

problema.

185 ¢f., Informativo do STF n° 421, de marco de 2006.

18 Este problema veio & tona, pela primeira vez entre nés, em 1926, quando, nos Gltimos meses do governo
Artur Bernardes, ficou decidido que o pais se desligaria da Sociedade (ou Liga) das Nacdes. Cldvis
Bevilaqua, a época, Consultor Juridico do Itamaraty, chamado a se pronunciar, em minucioso parecer de 5
de julho de 1926, entendeu ser possivel ao Poder Executivo denunciar tratados sem o assentimento do
Parlamento, ainda que da vontade deste Ultimo tenha aquele necessitado quando da ratificagdo do acordo.
Desde entdo, em decorréncia desta tese altamente favoravel ao Poder Executivo e lastimavel a consagragao
da democracia, o poder de denunciar tratados passou a pertencer com exclusividade ao Presidente da
Republica. O grande Pontes de Miranda, negando validade a ligdo de Bevilaqua, lecionara entdo no sentido
de ser "subversivo dos principios constitucionais" a denlncia de tratados sem autorizacdo do Congresso
Nacional, de forma que o Presidente da RepUblica, do mesmo modo que faz na ratificacdo, deveria
"apresentar projeto de dendncia, ou denunciar o tratado, convengdo ou acordo ad referendum do Poder
Legislativo. (MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. STF, Poder Legislativo e denlncia de tratados
internacionais. Jornal Correio Braziliense, caderno "Direito & Justica" de 30.10.2006, p. 3.)

187 § 20 . Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.
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O professor Valério Mazuolli, em seu artigo, Reforma do Judiciario e os Tratados
de Direitos Humanos, expbe exatamente qual a diferenca havida a partir do acréscimo do
§ 3% ao art. 5° da Constituicdo. Ressalta que, embora o ordenamento juridico brasileiro ja
aceitasse os tratados de direitos direitos humanos como normas materialmente
Constitucionais, agora, se eles forem votados e aprovados pelo quérum estabelecido no §
3° ganham status de Emenda Constitucional, tornando-se oficialmente, normas formais

constitucionais. E a diferenca desse status, segundo pondera o autor é que:

“1°) Eles passardo a reformar a Constituicdo, 0 que ndo é possivel tendo apenas o status
de norma constitucional. Ou seja, uma vez aprovado certo tratado pelo quorum previsto
pelo § 3° opera-se a imediata reforma do texto constitucional conflitante, o que néo
ocorre pela sistematica do § 2° do art. 5°, em que os tratados de direitos humanos (que
tém nivel de normas constitucionais, sem contudo serem equivalentes as emendas
constitucionais) serdo aplicados atendendo ao principio da primazia da norma mais
favoravel ao ser humano (expressamente consagrado pelo art. 4°, inc. I, da Carta de
1988, segundo o qual o Brasil deve se reger nas suas relacBes internacionais pelo
principio da .prevaléncia dos direitos humanos.). Agora, uma vez aprovados pelo quorum
que estabelece o § 3° do art. 5° da Constituicdo, os tratados de direitos humanos
ratificados integrardo formalmente a Constituicdo, uma vez que serdo equivalentes as
emendas constitucionais. Contudo, frise-se que essa integracdo formal dos tratados de
direitos humanos no ordenamento brasileiro ndo abala a integracdo material que esses

mesmos instrumentos ja apresentam desde a sua ratificagdo e entrada em vigor no Brasil.

2°) Eles ndo poderdo ser denunciados, nem mesmo com projeto de dendncia elaborado
pelo Congresso Nacional, podendo ser o presidente da Republica responsabilizado em
caso de descumprimento a esta regra (o que ndo é possivel fazer tendo os tratados apenas
status de norma constitucional). Assim sendo, mesmo que um tratado de direitos
humanos preveja expressamente a sua denincia, esta ndo podera ser realizada pelo
presidente da Republica unilateralmente (como € a pratica brasileira atual em matéria de
dendncia de tratados internacionais), e nem sequer por meio de projeto de denlncia

elaborado pelo Congresso Nacional, uma vez que tais tratados equivalem as emendas
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constitucionais, que sdo (em matéria de direitos humanos) clausulas pétreas do texto

constitucional.””*

Portanto, os tratados que versam sobre direitos humanos entram no ordenamento
brasileiro num patamar de normas materialmente Constitucionais, mas, se votados pelo
Congresso em quorum de maioria qualificada, passam a integrar o ordenamento brasileiro

como uma Emenda Constitucional.

Ja os demais tratados, ao se incorporarem ao direito interno, ndo prevalecem sobre
a Constituicdo e, por isso, se sujeitam ao exame tipico de constitucionalidade, seja através

de controle difuso ou concentrado.
Nesse sentido a interessante ADIn-MC 1480/DF:

“EMEN T A: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - CONVENCAQO
N° 158/0IT - PROTECAO DO TRABALHADOR CONTRA A DESPEDIDA
ARBITRARIA OU SEM JUSTA CAUSA - ARGUICAO DE ILEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DOS ATOS QUE INCORPORARAM ESSA CONVENCAO
INTERNACIONAL AO DIREITO POSITIVO INTERNO DO BRASIL (DECRETO
LEGISLATIVO N° 68/92 E DECRETO N° 1.855/96) - POSSIBILIDADE DE
CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE DE TRATADOS OU
CONVENCOES INTERNACIONAIS EM FACE DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA - ALEGADA TRANSGRESSAO AO ART. 7°, |, DA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA E AO ART. 10, | DO ADCT/88 - REGULAMENTACAO
NORMATIVA DA PROTECAO CONTRA A DESPEDIDA ARBITRARIA OU SEM
JUSTA CAUSA, POSTA SOB RESERVA CONSTITUCIONAL DE LEI
COMPLEMENTAR - CONSEQUENTE IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DE
TRATADO OU CONVENCAO INTERNACIONAL ATUAR COMO SUCEDANEO
DA LEI COMPLEMENTAR EXIGIDA PELA CONSTITUICAO (CF, ART. 7°, 1) -
CONSAGRACAO CONSTITUCIONAL DA GARANTIA DE INDENIZACAO
COMPENSATORIA COMO EXPRESSAO DA REACAO ESTATAL A DEMISSAO
ARBITRARIA DO TRABALHADOR (CF, ART. 7°, I, C/C O ART. 10, | DO
ADCT/88) - CONTEUDO PROGRAMATICO DA CONVENCAO Ne° 158/0IT, CUJA

188 Site http://www.revistajuridicaunicoc.com.br/midia/arquivos/ArquivolD _63.pdf, acesso em 01.02.2007.
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APLICABILIDADE DEPENDE DA AGAO NORMATIVA DO LEGISLADOR
INTERNO DE CADA PAIS - POSSIBILIDADE DE ADEQUAGCAO DAS
DIRETRIZES CONSTANTES DA CONVENGCAO N° 158/0IT AS EXIGENCIAS
FORMAIS E MATERIAIS DO ESTATUTO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO -
PEDIDO DE MEDIDA CAUTELAR DEFERIDO, EM PARTE, MEDIANTE
INTERPRETACAO CONFORME A  CONSTITUICAO. PROCEDIMENTO
CONSTITUCIONAL DE INCORPORACAO DOS TRATADOS OU CONVENGOES
INTERNACIONAIS.

E na Constituicio da Republica - e ndo na controvérsia doutrinaria que antagoniza
monistas e dualistas - que se deve buscar a solugdo normativa para a questdo da

incorporacdo dos atos internacionais ao sistema de direito positivo interno brasileiro.

O exame da vigente Constituicdo Federal permite constatar que a execucdo dos tratados
internacionais e a sua incorporagdo a ordem juridica interna decorrem, no sistema
adotado pelo Brasil, de um ato subjetivamente complexo, resultante da conjugacéo de
duas vontades homogéneas: a do Congresso Nacional, que resolve, definitivamente,
mediante decreto legislativo, sobre tratados, acordos ou atos internacionais (CF, art. 49, 1)
e a do Presidente da Republica, que, além de poder celebrar esses atos de direito
internacional (CF, art. 84, VIII), também dispBe - enquanto Chefe de Estado que é - da

competéncia para promulga-los mediante decreto.

O iter procedimental de incorporacdo dos tratados internacionais - superadas as fases
prévias da celebracdo da convencdo internacional, de sua aprovagdo congressional e da
ratificacdo pelo Chefe de Estado - conclui-se com a expedicdo, pelo Presidente da
Republica, de decreto, de cuja edicdo derivam trés efeitos basicos que lhe sdo inerentes:
(a) a promulgacdo do tratado internacional; (b) a publicacéo oficial de seu texto; e (c) a
executoriedade do ato internacional, que passa, entdo, e somente entdo, a vincular e a

obrigar no plano do direito positivo interno. Precedentes.

SUBORDINACAO NORMATIVA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS A
CONSTITUICAO DA REPUBLICA.

No sistema juridico brasileiro, os tratados ou convengfes internacionais estao

hierarquicamente subordinados a autoridade normativa da Constituicdo da Republica. Em
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consequiéncia, nenhum valor juridico terdo os tratados internacionais, que, incorporados
ao sistema de direito positivo interno, transgredirem, formal ou materialmente, o texto da
Carta Politica. O exercicio do treaty-making power'®®, pelo Estado brasileiro - ndo
obstante o polémico art. 46 da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados (ainda
em curso de tramitacdo perante o Congresso Nacional) -, estid sujeito & necesséria

observancia das limitagOes juridicas impostas pelo texto constitucional.

CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DE TRATADOS INTERNACIONAIS
NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO.

O Poder Judiciario - fundado na supremacia da Constituicdo da Republica - dispde de
competéncia, para, quer em sede de fiscalizacdo abstrata, quer no ambito do controle
difuso, efetuar o exame de constitucionalidade dos tratados ou convengdes internacionais

ja incorporados ao sistema de direito positivo interno. Doutrina e Jurisprudéncia.

PARIDADE NORMATIVA ENTRE ATOS INTERNACIONAIS E NORMAS
INFRACONSTITUCIONAIS DE DIREITO INTERNO.

Os tratados ou convengdes internacionais, uma vez regularmente incorporados ao direito
interno, situam-se, no sistema juridico brasileiro, nos mesmos planos de validade, de
eficAcia e de autoridade em que se posicionam as leis ordinarias, havendo, em
conseqiiéncia, entre estas e 0s atos de direito internacional publico, mera relacdo de
paridade normativa. Precedentes. No sistema juridico brasileiro, os atos internacionais
ndo dispdem de primazia hierarquica sobre as normas de direito interno. A eventual
precedéncia dos tratados ou convengdes internacionais sobre as regras
infraconstitucionais de direito interno somente se justificard quando a situacdo de
antinomia com o ordenamento doméstico impuser, para a solucao do conflito, a aplicacdo
alternativa do critério cronoldgico ("lex posterior derogat priori") ou, quando cabivel, do

critério da especialidade. Precedentes.

TRATADO INTERNACIONAL E RESERVA CONSTITUCIONAL DE LEI
COMPLEMENTAR.

189 Nos paises de lingua inglesa, é utilizada a expresséo treaty-making power para designar o conjunto de
poderes para a celebracdo dos tratados.
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O primado da Constituicdo, no sistema juridico brasileiro, é oponivel ao principio pacta
sunt servanda, inexistindo, por isso mesmo, no direito positivo nacional, o problema da
concorréncia entre tratados internacionais e a Lei Fundamental da Republica, cuja
suprema autoridade normativa devera sempre prevalecer sobre o0s atos de

direito internacional publico.

Os tratados internacionais celebrados pelo Brasil - ou aos quais o Brasil venha a aderir -
ndo podem, em consequéncia, versar matéria posta sob reserva constitucional de lei
complementar. E que, em tal situacdo, a propria Carta Politica subordina o tratamento
legislativo de determinado tema ao exclusivo dominio normativo da lei complementar,
que ndo pode ser substituida por qualquer outra espécie normativa infraconstitucional,

inclusive pelos atos internacionais ja incorporados ao direito positivo interno.

LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DA CONVENCAO Ne 158/01T, DESDE QUE
OBSERVADA A INTERPRETACAO CONFORME FIXADA PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL.

A Convencdo n° 158/OIT, além de depender de necesséria e ulterior intermediacdo
legislativa para efeito de sua integral aplicabilidade no plano domeéstico, configurando,
sob tal aspecto, mera proposta de legislagdo dirigida ao legislador interno, ndo consagrou,
como Unica conseqliéncia derivada da ruptura abusiva ou arbitraria do contrato
de trabalho, o dever de os Estados-Partes, como o Brasil, instituirem, em sua legislagdo
nacional, apenas a garantia da reintegragdo no emprego. Pelo contrario, a Convencéo n°
158/OIT expressamente permite a cada Estado-Parte (Artigo 10), que, em funcédo de seu
préprio ordenamento positivo interno, opte pela solu¢do normativa que se revelar mais
consentanea e compativel com a legislacdo e a pratica nacionais, adotando, em
conseqiiéncia, sempre com estrita observancia do estatuto fundamental de cada Pais (a
Constituicdo brasileira, no caso), a formula da reintegragdo no emprego e/ou da
indenizacdo compensatoria. Analise de cada um dos Artigos impugnados da Convengéo
n® 158/O1T (Artigos 4° a 10)."%

Por fim, temos os tratados que dizem respeito a matérias tributérias.

190 STF. Tribunal Pleno. ADI-MC 1480 / DF. Rel Min. Celso de Mello. Julgamento: 04.09.1997 DJ:
18.05.2001.

131



A hierarquia desses tratados de direito tributdrio no ordenamento juridico
brasileiro gera uma infindavel controvérsia doutrinaria e jurisprudencial, em que ainda
ndo se chegou a um denominador comum. Apesar da relevancia do tema, devido ao

objeto de nosso estudo, ndo nos cabe um estudo aprofundado sobre o assunto.

Para nds é importante ressaltar que os tratados tém duas searas de eficicia: na
ordem interna, quando incorporado ao ordenamento juridico brasileiro apds a
promulgacdo do decreto presidencial e; na ordem internacional, quando o Presidente da

Republica assina o instrumento de acordo com outros Estados.
11.2.2. Controle de Constitucionalidade no Sistema Brasileiro

Depois de inserido no ordenamento juridico brasileiro, o tratado se insere como
norma infraconstitucional e por isso, se submete ao controle de constitucionalidade,

assim como qualquer outra norma infraconstitucional de nosso sistema.

No Brasil, a Constituicdo Federal é a lei que condiciona todo o sistema juridico. O
controle da constitucionalidade se faz de duas formas. Através do método concentrado ou

abstrato e de forma concreta ou difusa.

Leonardo Castanho Mendes define o que significa a inconstitucionalidade de uma

norma.

“A inconstitucionalidade é a antinomia que resulta da contradi¢do entre uma
norma pertencente a determinado subsistema normativo (o subsistema constitucional),
que € superiormente avaliado, e outro subsistema normativo (o0 subsistema

infraconstitucional), que é inferiormente avaliado.

A inconstitucionalidade é a relagdo de antinomia juridica estabelecida entre
normas do subsistema constitucional e do subsistema infraconstitucional, ndo que

pressuposta também a relacdo de hierarquia entre esses subsistemas, de forma que se
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inviabilize o cumprimento simultineo das normas componentes de ambos 0s

subsistemas.”**

Como no Brasil, ha uma total relagdo hierarquica entre normas. A Constituicdo
Federal se sobrepBe a todas as outras espécies. Com o fito de manter uma relacdo
harmdnica no sistema juridico, faz-se o controle da constitucionalidade das normas, para

que haja uma coeréncia do nosso ordenamento.

O controle concentrado é feito unicamente pelo Supremo Tribunal Federal e tem
por meta manter a supremacia Constitucional e a concordancia do sistema normativo,
independe de qualquer litigio concreto ou pretensdo resistida, porque ndo ha busca de
protecdo de direitos subjetivos. Seu fulcro € a unicidade do sistema objetivo. Portanto, as
demais leis subjugadas & Constituicdo devem estar formal e materialmente em

conformidade com aquilo que é prescrito por ela.
Ressalta Leonardo Castanho Mendes:

“O objetivo do controle abstrato esgota-se na manutengdo da supremacia do ordenamento
constitucional, ndo sendo preciso, ao contrario do que ocorre no concreto, que, em
decorréncia dessa manutencdo, se venha a entregar, a uma das partes em litigio, o bem
que essa supremacia lhe estaria a garantir, porque o bem buscado, no caso, é a propria
manutengdo da supremacia constitucional. Essa caracteristica muito peculiar do processo
de controle abstrato tem relevantes reflexos em indmeros aspectos propriamente
processuais, notadamente o da legitimidade para a sua instauracdo, a forma de

composicao do 6rgdo que o exercita e os efeitos das decisdes nele proferidas.”

Esse rol de legitimados esta prescrito taxativamente no art. 103 da Constituicdo

Federal 1%

191 Mendes, Leonardo Castanho. O Recurso Especial e o Controle Difuso de Constitucionalidade. S&o
Paulo. Ed. Revista dos Tribunais, 2006, p. 27.

192 1dem, p. 30.
1% Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratoria de
constitucionalidade: 1 - o Presidente da Republica; 1l - a Mesa do Senado Federal; 111 - a Mesa da Camara

dos Deputados; IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V- o
Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da Republica; VII - o Conselho
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Entretanto, alguns desses legitimados, dentre eles: o Presidente da Republica, a
Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, o Procurador-Geral da
Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, os partidos politicos
que possuam representacdo no Congresso Nacional dispdem de legitimacdo ativa
universal ou legitimacdo transcendental, pois se entende que esses entes publicos, tém
interesse de manter a higidez Constitucional, devido a prépria funcdo que ocupam no
pais. Nao necessitam demonstrar uma relagdo de prejudicialidade entre a lei que querem

ver declarada abstratamente inconstitucional e a instituigdo que representa.

Ja a Mesa da Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal, o Governador do Estado ou do Distrito Federal e as confederacdes sindicais ou
entidades de classe de ambito nacional, necessitam comprovar o seu interesse especifico
na discussdo, de acordo com a correlacdo entre o objeto da acdo e as funcgdes
desempenhadas pela entidade ou 6rgdo, que a pretende propor. Por serem legitimados
ativos especiais, devem demonstrar essa relagcdo de prejudicialidade que € a pertinéncia

tematica.

Ja& no controle difuso hd o exercicio desse controle e fiscalizagdo da
constitucionalidade das normas por todo juiz ou tribunal no exercicio de sua funcéo
jurisdicional frente a um caso concreto. Essa discussdo se dara quando for relevante a

analise da constitucionalidade para a solugdo do caso concreto.

Leonardo Castanho Mendes preleciona:

“Chama-se controle concreto aquele que é realizado como pressuposto do
julgamento de um determinado caso pelo Poder Judiciario, enquanto o controle é
conhecido como abstrato quando o exame da constitucionalidade independe da
configuracdo de qualquer litigio entre interesses concretos de partes envolvidas no
processo. A diferenca estd em que, no concreto, a inconstitucionalidade de determinado
ato normativo, ou a afirmacdo dessa inconstitucionalidade, constitui questdo prejudicial

no julgamento de um caso submetido a apreciagdo do Poder Judiciario, de forma que néo

Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representagdo no Congresso
Nacional; IX - confederacdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.
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difuso,

é possivel julgar o caso sem antes averiguar-se a compatibilidade desse ato normativo,
em que se apobia a pretensdo de uma das partes, com o parametro constitucional. A parte a
qguem aproveite a declaragdo da inconstitucionalidade ndo tem, evidentemente, qualquer
interesse subjetivo na defesa da integridade do ordenamento constitucional, em si mesmo
considerado. O seu interesse é a obtencdo do bem da vida que disputa com a parte
contraria, numa situagdo em que a entrega desse bem pressupde, como prejudicial, a

consideracio da inconstitucionalidade de um determinado ato.”**

No STJ, é plenamente possivel que seja feito o controle da constitucionalidade

assim como em qualquer outra instancia do judiciario.
Esse é o entendimento desposado pelo STF:

“RECURSO ESPECIAL - JULGAMENTO DE MERITO - CONTROLE
DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE. O Superior Tribunal de Justica, uma vez
ultrapassada a barreira de conhecimento do recurso especial, julga a lide, cabendo-lhe,
como ocorre em relagdo a todo e qualquer 6rgéo investido do oficio judicante, o controle

difuso de constitucionalidade.”*

O STJ se manifesta no mesmo sentido:

“PROCESSUAL CIVIL - EMBARGOS DE DECLARACAO - IMPOSTO DE RENDA -
OMISSAO DE RECEITA - EFEITO INFRINGENTE - RECURSO ESPECIAL E
EXTRAORDINARIO - SISTEMATICA DE JULGAMENTO.

1. O &mbito de atuacdo do STJ e do STF no julgamento dos recursos especiais e
extraordinarios é absolutamente autbnomo, circunscrevendo-se 0 primeiro a interpretacédo
do direito infraconstitucional e o segundo a interpretacdo do direito constitucional, o que
ndo impede que o STJ exerca o controle difuso de constitucionalidade (art. 11, IX do
RISTJ).

2. Ha relacdo de prejudicialidade entre o recurso especial e o extraordinario quando o

julgamento do primeiro pode cair no vazio a depender do resultado do julgamento do

194 Mendes, Leonardo Castanho. O Recurso Especial e o Controle Difuso de Constitucionalidade. S&o
Paulo. Ed. Revista dos Tribunais, 2006, p. 30.

19 STF.

Segunda Turma. Al-AgR - DF 217753. Min. Rel. Marco Aurélio. Julg.: 01/12/1998. DJ: 23-04-

1999 PP-00006
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segundo. Dai a previsdo legislativa de que o julgamento do extraordinario anteceda o
julgamento do especial (art. 543, § 2° do CPC), o que deve se verificar caso a caso.
3. Ultrapassado o juizo de admissibilidade do recurso especial, 0 STJ deve interpretar
sistematicamente a norma infraconstitucional, inclusive a partir da Constituicdo Federal,
que é a base de todo o sistema juridico, o que difere da hipdtese de analisar, em sede de
recurso especial, infringéncia a dispositivo constitucional, o que implicaria em usurpacao
da competéncia da Suprema Corte.
4. Conhecido o especial e julgado o mérito do recurso, a decisdo substitui o acérddo
recorrido na parte impugnada (art. 512 do CPC - efeito substitutivo), restando para o STF
a analise da lide no
ambito constitucional.
5. Se a violagdo & Carta Magna ocorrer com o julgamento do recurso especial, em tese, é
possivel a interposicdo de recurso extraordinario.
6. Inexistente qualquer hip6tese do art. 535 do CPC, ndo merecem acolhida embargos de
declaragdo com nitido carater infringente.
7. Embargos de declaracéo rejeitados.”

Somente ha impossibilidade de controle difuso de constitucionalidade pelo STJ,
quando o acérddo recorrido ndo analisou previamente a questao, pois assim, configura-se

caso de cabimento de recurso extraordinario para a Corte Suprema.

Esse entendimento ja foi h&d muito tempo sustentado pelo STF:

“EMENT A - Recurso extraordinario: interposi¢cdo de decisdo do STJ em recurso
especial: inadmissibilidade, se a questdo constitucional de que se ocupou o acérddo
recorrido ja fora suscitada e resolvida na decisdo de segundo grau e, ademais, constitui
fundamento suficiente da decis@o da causa. 1. Do sistema constitucional vigente, que
prevé o cabimento simultaneo de recurso extraordinario e de recurso especial contra o
mesmo acorddo dos tribunais de segundo grau, decorre que da decisdo do STJ, no recurso
especial, s6 se admitira recurso extraordindrio se a questdo constitucional objeto do
Gltimo for diversa da que ja tiver sido resolvida pela instancia ordinaria. 2. Ndo se

contesta que, no sistema difuso de controle de constitucionalidade, o STJ, a exemplo de

19 STJ. Segunda Turma. EDcl no REsp 396796 / RS. Ministra ELIANA CALMON. Julg.: 10.02.2004. DJ
17.05.2004 p. 170
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todos os demais 6rgdos jurisdicionais de qualquer instancia, tenha o poder de declarar
incidentemente a inconstitucionalidade da lei, mesmo de oficio; o que ndo e dado aquela
Corte, em recurso especial, e rever a decisdo da mesma questéo constitucional do tribunal
inferior; se o faz, de duas uma: ou usurpa a competéncia do STF, se interposto
paralelamente o extraordinario ou, caso contrario, ressuscita matéria preclusa. 3.
Ademais, na hipétese,que e a do caso - em que a solugdo da questdo constitucional, na
instancia ordinaria, constitui fundamento bastante da decisdo da causa e ndo foi
impugnada mediante recurso extraordinario, antes que a preclusdo da matéria, e a coisa

julgada que inibe o conhecimento do recurso especial.”**’

Apos ser declarada, pelo controle difuso, a inconstitucionalidade de lei ou tratado,
caberd recurso extraordindrio para o STF e ele reanalisara a decisdo recorrida,

confirmando-a ou néo.
O professor Fredie Didier, em seu livro, analisa a questao e ressalta:

“N&o pode o STJ examinar a questdo constitucional se ela ja estiver preclusa, em
razdo da ndo impugnagdo pelo recurso correto na instancia ordinaria (o acdrdao se
fundamentava em fundamentos legal e constitucional e a parte vencida ndo interp6s o
recurso extraordinario). A situacdo muda de figura se ndo houve o interesse de
interposicdo do extraordinario, contra o acérdao proferido na instancia ordinaria: a parte

venceu, mas a sua alegacdo de inconstitucionalidade da lei foi repelida.

Nesta situagdo, duas sdo as solugdes alvitradas, pois do contrério, a parte ver-se-
ia privada do acesso ao Supremo Tribunal (...), a fim de discutir a constitucionalidade de
lei federal, o que ndo é aceitavel (...): a) no julgamento do recurso especial poderia 0 STJ
examinar a questdo federal, de oficio ou por provocacdo da parte vencedora nas contra-
razdes do recurso especial interposto pela parte vencida; e contra esse julgamento cabera
recurso extraordinario, posicdo que nos parece mais correta, tendo em vista a aplicacéo

do enunciado n. 456 da sumula do STF, ja examinado; b) interposicdo, de logo, de

97 STF. Tribunal Pleno. AI-AgR 145589 / RJ. Min. Rel. Sepllveda Pertence. Julg: 02.09.1993. DJ:
24.06.1994 p.16652.
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recurso extraordinario condicionado a procedéncia do julgamento do recurso especial

interposto pela outra parte. "%

Atualmente, had uma tendéncia de abstracdo do controle difuso da

constitucionalidade, isso porque se tem enxergado que a funcdo do Supremo Tribunal

Federal com o recurso extraordinério é a de prestar uma atividade jurisdicional que

resguarde a ordem constitucional objetiva.

Observamos isso, em decisdo proferida pelo Ministro Sepulveda Pertence, no

acordao RE 298.694, que passa a se admitir o julgamento do recurso extraordinario, ainda

que com fundamento diverso daquele estampado no acérddo recorrido:

“EMENTA: I. Recurso extraordinario: letra a: possibilidade de confirmacéo da deciséo
recorrida por fundamento constitucional diverso daquele em que se alicercou o acérdéo
recorrido e em cuja inaplicabilidade ao caso se baseia o recurso extraordinario:
manutencdo, lastreada na garantia da irredutibilidade de vencimentos, da conclusdo do
acérdao recorrido, ndo obstante fundamentado este na violagdo do direito adquirido. II.
Recurso extraordindrio: letra a: alteracdo da tradicional orientacdo jurisprudencial do
STF, segundo a qual so se conhece do RE, a, se for para dar-lhe provimento: distingdo
necessaria entre o juizo de admissibilidade do RE, a - para o qual é suficiente que o
recorrente alegue adequadamente a contrariedade pelo acérddo recorrido de dispositivos
da Constituicdo nele prequestionados - e 0 juizo de mérito, que envolve a verificacdo da
compatibilidade ou ndo entre a decisdo recorrida e a Constitui¢do, ainda que sob prisma
diverso daquele em que se hajam baseado o Tribunal a quo e o recurso extraordinario. I11.
Irredutibilidade de vencimentos: garantia constitucional que é modalidade qualificada da
protegdo ao direito adquirido, na medida em que a sua incidéncia pressupde a licitude da
aquisicdo do direito a determinada remuneracdo. IV. Irredutibilidade de vencimentos:
violag&o por lei cuja aplicagdo implicaria reduzir vencimentos ja reajustados conforme a
legislacdo anterior incidente na data a partir da qual se prescreveu a aplicabilidade

retroativa da lei nova.”**

% Didier Jr., Fredie e Cunha, Leonardo José Carneiro. Curso de Direito Processual Civil: Meio de
Impugnacao das Decisdes Judiciais e Processo nos Tribunais. 3%. Edi¢do, Ed. Podium, 2006, pags. 259-260.
199 °STF. Tribunal Pleno. RE 298.694. Min. Rel. Sepllveda Pertence. Jug: 06/08/2003. DJ: 23-04-2004 PP-
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Sendo assim, observa-se uma tendéncia a se flexibilizar alguns requisitos do
recurso extraordinario, a fim de que ele ndo se circunscreva apenas ao debate trazido pelo
processo, mas possa ir além, analisando de forma abstrata a constitucionalidade da norma

questionada.

Devido a competéncia do STJ de fazer o controle difuso de constitucionalidade,
imaginamos uma possibilidade de o Brasil ter feito um pacto com outro pais, e 0 juiz
dessa outra jurisdicdo profere uma sentenca baseada nesse tratado firmado com o Brasil.
Todavia, como no caso demonstrado pela Adin acima colacionada, houve um vicio

formal ou material na insercéo desse tratado em nosso ordenamento juridico.

Mediante o pedido de homologacdo dessa sentenca estrangeira, pode a parte
contréria, alegar a inconstitucionalidade dessa decisdo, por ter se baseado em tratado que
ndo fora corretamente firmado pelo Brasil, afrontando a Constituicdo Federal, assim
como a ordem publica brasileira. A Corte Especial do STJ, indeferindo esse pedido, abre
a possibilidade para a parte entrar com recurso extraordinario, a fim de que essa possivel

inconstitucionalidade do instrumento normativo seja avaliada pela Corte Constitucional.
11.2.3. Repercussao Geral do Caso

O controle de constitucionalidade deve se percebido como um sistema de defesa

que objetiva manter o equilibrio do organismo estatal.

O Estado é uma estrutura altamente complexa, que para ser gerida, necessita de
um conjunto de regras organizadas, com o proposito de reger o seu funcionamento. O

apice desse sistema, encontra-se concentrado na Constituicdo Federal.

Composto por varios 6rgdos, cada um com sua funcdo especifica, todos devem
obediéncia estrita a Carta Constitucional. Ela é o centro de decisdo do Estado, seu

pressuposto de existéncia e de validade.
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Sendo assim, nota-se que o controle de constitucionalidade, funciona como a
grande protecdo do organismo Estatal. Ele responde pela manutencdo do seu equilibrio

desse e se projeta através de mecanismos diversos, de sistemas diversos.
Alexandre de Moraes descreve que:

O Controle de constitucionalidade configura-se, portanto, como garantia de supremacia
dos direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo que, além de
configurarem limites ao poder do Estado, sdo também uma parte da legitimacdo do

préprio Estado, determinando seus deveres e tornando possivel o processo democrético

em um Estado de Direito.?%

Por isso, ainda quando ha um perigo de incluséo no sistema de uma futura lei, que
estd tramitando nas Casas Legislativas como projeto, formando-se para obter a sua
aprovacao, ou seja, hd um sistema de defesa profilatico, aonde se detecta essa potencial

inconstitucionalidade ou incongruéncia com os ditames do Texto Constitucional.

Esses instrumentos preventivos que atuam durante a tramitacdo do projeto de lei
nas Casas Legislativas, procurando evitar e prevenir um desequilibrio, agem através de
6rgdos como as comissdes permanentes de Constituicdo e Justica ou através do proprio
plenario mediante as suas votacdes ou pelo veto do Presidente da Republica,”* que pode
ser fundado numa inconstitucionalidade percebida por ele e ndo detectada nas Casas
Legislativas. Portanto, dessa forma, busca-se evitar que o projeto de lei material ou
formalmente inconstitucional se transforme em lei, a regular relacdes juridicas,
contrariando as ordens da Constituicdo. Essa € a razdo pela qual, doutrinariamente,
assume-se a postura que toda lei, quando emerge no ordenamento juridico, €
presumidamente constitucional. Uma presun¢@o que ndo € caso a caso, mas, genérica de

que se reveste toda lei: a compatibilidade com a Constituicéo.

200 Moraes, Alexandre de. Direito Constitucional. — 6. ed. revista, ampliada e atualizada com a EC n° 22/99.
— S&o Paulo: Atlas, 1999, p. 535
21 Art. 66 - A Casa na qual tenha sido concluida a votacdo enviara o projeto de lei ao Presidente da
Republica, que, aquiescendo, o sancionara.
§ 1° - Se o Presidente da Republica considerar o projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou
contrario ao interesse publico, veta-lo-a total ou parcialmente, no prazo de quinze dias Uteis, contados
da data do recebimento, e comunicard, dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente do Senado
Federal os motivos do veto.
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Esse sistema preventivo quando bem trabalhado, quando eficaz, minora a
necessidade de acionamento de um segundo sistema de defesa. Um sistema que sO sera
acionado, quando ha faléncia na prevencdo. Nesse caso, ndo sdo mais 0s 6rgaos do Poder
Executivo ou Legislativo, que atuam, mas sim, em regra, os 6rgaos do Poder
Judiciario,®®® que assumem a funcdo de identificar, assimilar e expurgar a norma

perniciosa ao sistema juridico.

Esse sistema de defesa repressivo é de altissima importancia para o ordenamento
Estatal, pois, sem o seu eficaz funcionamento, o Estado pode se transformar em uma
espécie de aberracdo politica. Na auséncia de um sistema de defesa da
constitucionalidade, da supremacia da Constituicdo eficaz, o Estado Democratico de

direito pode cambiar para um regime autocratico e ditatorial.

O sistema de controle repressivo se projeta em duas modalidades diversas. Ha um
tipo de defesa que consegue expurgar de plano a norma eivada de inconstitucionalidade
do sistema, atingindo com essa decisdo, indistintamente, a todos que dele fazem parte, ou
seja, uma decisdo com eficacia erga omnes, ex tunc e efeitos vinculantes. Essa vinculagao
se estende a todos os tribunais judiciarios, que devem se submeter ao entendimento da

Corte Constitucional.

H& também o sistema que tem efeitos apenas inter partes. Podendo, entretanto, o
STF ampliar os efeitos dessa sua declaragéo incidental de inconstitucionalidade, mediante
a edicdo, pelo Senado Federal, de uma resolucao que suspendera a execugdo na norma no

todo ou em parte. 2

A lei editada em desconformidade com o ordenamento constitucional é

considerada nula.

202 Alexandre de Moraes lembra duas hipoteses previstas pela Constituicdo Federal em que o controle de
constitucionalidade sera exercido pelo préprio Poder Legislativo: 1. art. 49, V: sustar os atos normativos do
Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegacéo legislativa; ou no caso
em que o Presidente da Republica edita uma medida provisoria. Esta, quando submetida ao Congresso
Nacional, pode ser rejeitada e retirada do ordenamento juridico por ser inconstitucional. (ob. Cit. Pag. 540)

203 Art. 52 - Compete privativamente ao Senado Federal: X - suspender a execuc&o, no todo ou em parte,
de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal;
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Nesse sentido, expomos a ADIN-MC 1434/SP, cujo relator foi 0 Ministro Celso de
Mello:

“A declaracdo de inconstitucionalidade, no entanto, que se reveste de caréter
definitivo, sempre retroage a0 momento em que surgiu, no sistema de direito positivo, o
ato estatal atingido pelo pronunciamento judicial (nulidade ab initio). E que atos
inconstitucionais sdo nulos e desprovidos de qualquer carga de eficacia juridica (RTJ
146/461).” 2

Considerando-se que os tratados entram no ordenamento juridico brasileiro como
normas inconstitucionais ou como Emendas Constitucionais sdo plenamente passiveis de

controle de constitucionalidade abstrato ou difuso.
Alexandre de Moraes preleciona:

“Assim, 0s compromissos assumidos pelo Brasil em virtude de atos, tratados,
pactos ou acordos internacionais de que seja parte, devidamente ratificados pelo
Congresso Nacional e promulgados e publicados pelo Presidente da Republica, apesar de
ingressarem no ordenamento juridico constitucional (CF, art. 5°, § 2°), ndo minimizam o
conceito de soberania do Estado-povo na elaboracdo de sua constitui¢do, devendo pois,
sempre serem interpretados com as limitacBes impostas constitucionalmente. Como
anotam Canotilho e Moreira, analisando o art. 8° da Constituicio da Republica
Portuguesa que traz regra semelhante, “as normas de direito internacional publico
vigoram na ordem interna com a mesma relevancia das normas de direito interno, desde
logo quanto a subordinacdo a Constituicdo — sendo, pois, inconstitucionais se infringirem
as normas da constituicdo ou seus principios”.”®®
Considerando que a Constituicdo ocupa a posicao hierarquica mais alta do sistema

juridico brasileiro e que o Brasil tem uma participacdo cada vez mais intensa no cenério
internacional, ratificando tratados, concluindo contratos, etc. € indiscutivel a repercussdo

geral de questdes que versam sobre afronta ao Texto Maior, ao estatuto juridico

204 STF. Tribunal Pleno. ADIn-MC 1434/SP. Min. Rel. Celso de Mello. Jug: 20.08.1996. DJ: 22.11.1996 PP-
45684
25 Ob cit. P. 563
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fundamental brasileiro, a fim de preservar a harmonia do ordenamento brasileiro e

garantir a hegemonia do Estado Democrético de Direito.

11.3. Um caso a parte
O seguinte caso foi reportado:

“Juiz que consultava duendes é afastado nas Filipinas

Um juiz filipino que dizia tomar decisbes com a ajuda de duendes foi
definitivamente afastado da magistratura pela Suprema Corte do pais, informou o jornal
Philippine Daily Inquirer. "Terminou sem final feliz a conto do juiz e os trés duendes”,

brincou o jornal.

Florentino Floro, 53 anos, havia sido afastado em marco depois de revelar ter
feito um pacto com trés duendes - Armand, Luis e Angel - para ver o futuro. Ele
acrescentou que escrevia em transe e que havia sido visto por varias pessoas em dois

lugares distintos a0 mesmo tempo.

Matérias na imprensa filipina afirmaram que toda sexta-feira o juiz trocava a
beca azul por negra, para "recarregar os poderes psiquicos”. Mas 0s argumentos néo

comoveram a Suprema Corte, para quem tais poderes "ndo tém lugar" no Judiciario.

"Fendbmenos psiquicos, mesmo assumindo que existam, ndo tém lugar na
determinacdo do Judiciario de aplicar apenas a lei positivista e, na sua auséncia, regras e

principios igualitarios para resolver controvérsias", diz a sentenca.

Durante as audiéncias do processo, 0s médicos da Suprema Corte e do proprio

juiz haviam afirmado que o réu sofria de problemas mentais.

Imortal
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Ao saber da decisdo, o juiz Floro declarou que o tribunal o havia tirado da
obscuridade e projetado para "imortalidade”. "N&o apenas neste pais ou em redes
internacionais de noticia, mas, antes de tudo, na indelével memdria da histéria mundial

do Poder Judiciario."

O caso foi discutido em mais de mil blogs e suscitou mais de 10 mil respostas em

todo o mundo, inclusive de apoio de praticantes de magia e ocultismo, disse 0 juiz.

Na viséo da Suprema Corte, a alianca de Floro com duendes “coloca em risco a

imagem de imparcialidade judicial, e mina a confianca publica do Judiciario como

guardido racional da lei, isto é, se ndo torna-lo objetivo do ridiculo".”?%®

11.3.1. Da motivacao das decisdes proferidas com base em crencas religiosas
O Brasil é um Estado laico, neutro, ndo opta por nenhuma religido para ser oficial.

De acordo com o dicionario Houaiss, dentre algumas defini¢fes da palavra laico

temos que ela significa:

“aquilo que é independente em face do clero e da Igreja, e, em sentido mais

amplo, de toda confisséo religiosa.”

Temos que o preambulo Constitucional faz uma referéncia a Deus. Todavia, 0

proprio STF, no voto do Ministro Carlos Velloso, ja decidiu em uma Acédo Direta de

Inconstitucionalidade sobre a forga normativa desse segmento da Constitui¢éo dizendo:

“O preambulo, ressai das li¢cbes transcritas, ndo se situa no ambito do Direito,
mas no dominio da politica, refletindo posicdo ideoldgica do constituinte. E claro que
uma Constituicdo que consagra principios democréticos, liberais, ndo poderia conter
predmbulo que proclamasse principios diversos. Nao contém o predmbulo, portanto,

relevancia juridica. O predmbulo ndo constitui norma central da Constituicdo, de

206

Matéria retirada do site da BBC Brasil em 19.01.2007.

(http://www.bbc.co.uk/portuguese/reporterbbc/story/2006/08/060818_juizduendespu.shtml)
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reproducdo obrigatéria na Constituicdo do Estado-Membro. O que acontece é que o
predmbulo contém, de regra, proclamacdo ou exortacdo no sentido dos principios
inscritos na Carta: principio do Estado Democrético de Direito, principio republicano,
principio dos direitos e garantias, etc. Esses principios, sim, inscritos na Constituicéo,
constituem normas centrais de reproducgdo obrigatoria, ou que ndo pode a Constituicdo do
Estado-membro, dispor de forma contraria, dado que, reproduzidos, ou ndo, na

Constituicdo estadual, incidirdo na ordem local.(...)

(...) S6 ndo invoca a protecdo de Deus. Essa invocacdo, todavia, posta no
predmbulo da Constituicdo Federal, reflete, simplesmente, um sentimento deista e
religioso, que ndo se encontra inscrito na Constituicdo, mesmo porque o Estado brasileiro
é laico, consagrando a Constituicdo a liberdade de consciéncia e de crenca (C.F., art. 59),
certo que ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de
convicgao filosofica ou politica (C.F., art. 5°, VIII). A Constituicdo é de todos, nao

distinguindo entre deistas, agnosticos ou ateistas.

A referéncia ou a invocacgdo a protecdo de Deus ndo tem maior significacdo, tanto
que Constituicbes de Estados cuja populacdo pratica, em sua maioria, o teismo, néo
contém essa referéncia. Menciono, por exemplo, as Constituigdes dos Estados Unidos da

América, da Franca, da Italia, de Portugal e da Espanha. "2’

Observando mais minuciosamente a Constituicdo Federal, vemos que o art. 19,

inc. I, exprime que:
Art. 19 - E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

| - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o
funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relacdes de dependéncia ou

alianca, ressalvada, na forma da lei, a colaboracdo de interesse publico;

27STF. ADI 2076 / AC — ACRE. Tribunal Pleno. Min. Rel. Carlos Velloso. Julgamento: Julgamento:
15/08/2002. DJ: 08.08.2003.
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Portanto, tanto esse artigo, como o art. 5°, incs. VI e VI11°®, mostram claramente
que a Constituicdo preza pela liberdade de crenca e religido. N&do sendo o Estado
vinculado a nenhuma delas e, portanto, qualificado como laico e pluralista, devendo,

inclusive nao professar nenhuma fé.

Devido a isso, no exercicio do Poder Judiciario, devem os agentes politicos do
Estado, manter uma postura ndo confessionista e resolver as matérias discutidas no

ambito judicial de maneira absolutamente livre de motivacdes religiosas.

No caso de julgamento proveniente do estrangeiro, a homologagdo de uma
sentenca fundada em aspectos metafisicos ou religiosos, deve ser indeferido de plano, por

afrontar prima facie a ordem publica brasileira.

E um principio do nosso ordenamento juridico que as decisdes judiciais tém que
ser motivadas, a fim de ndo se macular o Devido Processo legal, portanto, deve o
julgador demonstrar nessa fundamentacdo, quais os fatos e o direito aplicado, que o

levaram a chegar a sua conclusdo a respeito da lide sob sua jurisdicéo.

A motivacdo d4 ao jurisdicionado uma maior garantia e seguranca, por ele poder

entender o embasamento da decisdo do juiz.

Além do mais, poderéa aferir se suas alega¢des, provas produzidas e seus pedidos,
foram devidamente apreciados para a formagédo da conviccao judicial, acerca da melhor

solucéo para a lide.

Antonio Scarance Fernandes assevera que:

28 Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos e garantida, na forma da lei, a protecéo aos locais de culto e a suas liturgias;

VIII - ninguém serd privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de convicgdo filosofica ou
politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestacdo alternativa, fixada em lei;
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que:

"Evoluiu a forma de se analisar a garantia da motivacdo das decisdes. Antes,
entendia-se que se tratava de garantia técnica do processo, com objetivos
endoprocessuais: proporcionar as partes conhecimento da fundamentacdo para poder
impugnar a decisdo; permitir que os 6rgdos judiciarios de segundo grau pudessem
examinar a legalidade e a justica da decisdo. Agora, fala-se em garantia de ordem
politica, em garantia da propria jurisdi¢do. Os destinatarios da motivacdo ndo sdo mais
somente as partes e 0s juizes de segundo grau, mas também a comunidade que, com a
motivacdo, tem condicbes de verificar se 0 juiz, e por conseqiiéncia a préopria Justica,
decide com imparcialidade e com conhecimento de causa. E através da motivacio que se
avalia o exercicio da atividade jurisdicional. Ainda, as partes interessa verificar na
motivacdo se as suas razdes foram objeto de exame pelo juiz. A este também importa a

motivacdo, pois, através dela, evidencia a sua atuacio imparcial e justa.".?”

A motivacdo Constituicdo Federal, em seu artigo 93, inc. 1X expressamente diz

“Art. 93 - Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o

Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisGes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca,
em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em
casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo nao

prejudique o interesse publico a informacéo;

Desde inciso, observa-se que a Constituicdo Federal atribui uma extrema

gravidade: a inexisténcia de fundamentacdo das decisdes ou, mesmo, a existéncia de um

fundamento que n&o seja logico-dedutivo e demonstre certa parcialidade do julgador na

aplicacdo do direito ao caso. Portanto, é maculada a decisdo que nao seja capaz justificar

em si mesma, as razdes que levaram a sua conclus&o.

Assim decide o STJ:

29 FERNANDES, Antbnio Scarance: Processo Penal Constitucional. 2.2 edicdo, RT, Sao
Paulo: 2000, p. 119.
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“Processual civil. Embargos de declaracdo. Decisdo judicial. Nao-enfrentamento das
questdes postas. Art. 458-ii, cpc. Due process Of law. Recurso provido.
I - A motivagdo das decisGes judiciais, elevada a cnone constitucional, apresenta-se
como uma das caracteristicas incisivas do processo contemporaneo, calcado no due
process of law, representando uma "garantia inerente ao estado de direito".
Il - A motivacdo das decisBes judiciais reclama do orgdo julgador, pena de nulidade,
explicitacdo fundamentada quanto aos temas suscitados, mesmo que o seja em embargos
declaratérios, sendo insuficiente a simples afirmacdo de inexistir omissdo, contradicdo ou
obscuridade na decisdo embargada.
Il - Em sede de apelo especial, indispensavel o prequestionamento dos temas
controvertidos no recurso, pelo que licita a interposicdo de embargos de declaracdo com
tal finalidade. O tribunal, ao negar manifestagdo sobre teses de direito, obstaculiza a
abertura da via especial tornando necesséria a anulacdo do ac6rddo para que o colegiado
enfrente a matéria, tendo em vista que nao suprida a exigéncia do prequestionamento.”?
Portanto, a san¢do cominada pela Constituicdo Federal para decisdes imotivadas é
a nulidade. E ndo pode prevalecer, frente a essa imposi¢do Constitucional, qualquer
norma ou entendimento jurisprudencial que venha eximir o julgador de motivar as suas
decis@es. Isso porque, apesar da fundamentacdo ndo ser a parte da sentenca que faz coisa
julgada, ela € instrumento da demonstracdo da concatenacdo de idéias dos juizes, visando
a preservacdo do Estado Democratico de Direito, por possibilitar a sociedade a
fiscalizacdo dos magistrados, evitando decisdes discricionarias e julgadores déspotas em

Nosso sistema.

Nelson Nery Junior afirma que:

“a Constituicdo Federal ndo contém norma sancionadora, sendo simplesmente descritiva
e principiolégica, mas adquire comando de Império, quando exige que a legislacdo infra
imponha as sanc¢des pelo descumprimento, afirmando direitos e impondo deveres e, que

a falta de motivacdo é vicio de tamanha gravidade que o legislador constituinte

210 9TJ. Quarta Turma. REsp 67514 / RJ. Min. Rel. Salvio de Figueiredo Teixeira. J: 19.03.1996. DJ
15.04.1996, p. 11539.
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abandonando a técnica de elaboracdo da Constituicdo, cominou no proprio texto

constitucional a pena de nulidade.”*"*

Sendo assim, uma decisdo ndo motivada ou incorretamente motivada afronta tao
gritantemente o principio da motivagao, que o legislador constituinte, desde o texto maior

ja expressa, claramente, a pena a ser aplicada frente a esse vicio.
O professor Celso Antonio Bandeira de Melo defende que:

“Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A
desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento
obrigatdrio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia

irremissivel a seu arcabouco 16gico e corrosdo de sua estrutura mestra. Isto porque, com

ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém e alui-se toda a estrutura nelas esforcada.” **?

O ordenamento juridico brasileiro considera a decisdo baseada em argumentos
unicamente religiosos, nula. Como visto, 0 nosso pais é um Estado laico e somente
admite que o convencimento l6gico-dedutivo do magistrado, seja feito com base em
critérios ndo pessoais, mas sim, com base na prova dos fatos e na analise do direito
correlato ao caso. Até mesmo no pais em que ocorreram as decisdes baseadas em
declaracdes de duendes, h& a ocorréncia de um ilicito, representando, inclusive, motivo
para que o juiz fosse afastado e cassado, donde se deduz que a prépria sentenca originaria
das Filipinas era viciada. Portanto, as decisdes proferidas por esse magistrado sdo

esdruxulamente motivadas e, por isso, geram afronta a ordem publica brasileira.

Por tudo isso, imaginemos um caso em que ocorre o pedido de homologagéo de
sentenca proferida pelo juiz estrangeiro do caso analisado e parte ré contesta a acéo,
alegando nulidade da sentenca, devido a instauracdo de processo de cassacdo desse

magistrado, por proferir sentengas baseadas em duendes. Contudo, a Corte Especial do

211 JUNIOR, Nelson Nery, Principios do Processo Civil na Constituigdo Federal, 6% edi¢do, RT, S&o Paulo:
2000, p. 177.
12 MELLO, Celso Antonio Bandeira de: Curso de Direito Administrativo, 172 edicéo, Malheiros editores,
2004, p. 842.
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STJ considera que a sentenca a época era valida, visto que 0 juiz estd apenas sendo

processado, mas esse processo nao transitou em julgado nas Filipinas.

Todavia, logo apds proferida a sentenca o processo de cassacdo Filipino transita
em julgado e o juiz é efetivamente cassado, concomitantemente, ao prazo de 15 dias para

0 cabimento do recurso extraordinario para o Supremo Tribunal Federal.

A parte entra com recurso extraordinario, alegando a nulidade da sentenca que

esta por ser homologada.
11.3.2. Principio da Economia Processual

E valido considerar que num caso como esses cabe agio rescisoria baseada no art.
485, inc. V11, *Pvisto que, o que leva ao pedido de resciséo é um documento novo que
aparece ap6s proferida a sentenca, portanto, é superveniente a ela, mas que ¢ uma prova
cabal que pode levar a nulidade da decisdo e, por isso, motivo suficiente para o ensejo de
tal acéo.

Entretanto, devemos considerar que inimeras tém sido as reformas que buscam a

efetividade e duracédo razoavel do processo.

Poderiamos, sem duvidas, defender uma hip6tese de cabimento de recurso
extraordinario baseada no caso citado, em que, quando a parte pede a homologacdo da
sentenca estrangeira, ja houvesse sido proferida a sentenca de cassa¢édo do juiz. Contudo,
ainda que houvesse a contestacédo, alegando a nulidade dessa decisdo, o STJ a tivesse

deferido, cabendo recurso extraordinério, pelos mesmo motivos j& antes expostos.

Contudo, 0 nosso objetivo, neste caso, € ir além.

213 Art. 485 - A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: VII - depois da
sentenga, 0 autor obtiver documento novo, cuja existéncia ignorava, ou de que ndo pode fazer uso, capaz,
por si s6, de Ihe assegurar pronunciamento favoravel;
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Vemos que, hodiernamente, tem-se buscado, cada vez mais, uma duragéo
razoavel dos processos. O formalismo excessivo tem sido preterido, a fim de se dar a
parte, a satisfacdo de sua tutela, em tempo habil para fazer valer a sua requisi¢do ao

Judiciério.

Tudo tem sido feito na busca de se reduzir o tempo excessivo e desnecessario de
duracdo de um processo, assim como dar ao litigante uma satisfacdo efetiva dos seus
direitos. Nesse sentido, vemos as penalidades de multa por embargos declaratorios
procrastinatérios, pela litigancia de ma-fé, assim como o deferimento de medidas

cautelares e tutela antecipada, dentre outros meios.

A EC 45 também trouxe a sua contribuicdo acrescentando, como garantia
fundamental do cidad&o, o art. 5° o inciso LXXVIII, preceituando o principio da razoavel

duracdo dos processos:

"A todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo sendo
assegurado & Fazenda Publica, ao Ministério Publico e & Defensoria Publica prazos

especiais, na forma da lei.”

O Ministro José Augusto Delgado acrescenta, referindo-se ao principio da

duracdo razoavel dos processos, que:

“Esse tipo de garantia fundamental do cidadéo, elevado & categoria de natureza
constitucional, estd sendo reconhecido em todas as civilizacGes, por se té-la como sendo
uma das grandes conquistas em beneficio do homem a ser cultivada, de modo profundo,

no proximo século XXI.

Os reflexos dessas idéias levaram a Convengdo Européia para Protecdo dos

Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais a reconhecer, de modo explicito, no texto
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do art. 6.°, § 1.°, que a Justica que ndo cumpre suas funcdes dentro de um prazo razoavel

é, para muitas pessoas, uma justica inacessivel.”?**

Obviamente, como a Constituicdo se configura como um sistema de normas que
deve ser interpretado de maneira conforme, a fim de garantir o equilibrio do ordenamento
juridico. Outros principios como o devido processo legal, o contraditério, a ampla defesa,
a inafastabilidade do Poder Judicidrio, ndo podem ser menosprezados em prol da

celeridade.

Defendemos, pois, apenas uma simplificacdo do direito de forma, objetivando
uma celeridade da prestacéo jurisdicional, cuidando para resguardar a imagem desgastada
da justica, levando em conta a protecdo de outros principios tdo fundamentais,

importantes e norteadores do ordenamento juridico brasileiro.

No caso estudado, depois de proferida a sentenca pelo STJ e tendo a parte, agora,
acesso a sentenca transitada em julgado no processo de cassacdo do juiz, pode ela fazer
uma tentativa de rescindir o processo. Contudo, isso seria prorrogar a solugdo do caso,
optando-se por um excessivo formalismo, desprestigiando uma justica mais célere e
eficaz, que, em nenhum momento, estaria deixando de consagrar importantes principios

como os garantidores do devido processo legal.

Fato é que a agdo rescisdria € uma nova relacdo juridica processual. Com ela,
ataca-se a sentenca final de um processo, instaurando um outro procedimento, buscando-
se reparar a injustica da sentenca transitada em julgado. Isso porque, no caso em voga, 0
grau de afronta ao ordenamento juridico brasileiro é de tal amplitude que sobrepde a

protecdo da seguranca juridica alcancada pela coisa julgada.

Entretanto, considerando a possibilidade do cabimento do recurso extraordinario,
dentro do prazo de 15 dias, ap6s publicada a sentenca proferida pela Corte Especial do
STJ, haveria uma prevaléncia da celeridade processual, da duracdo razoavel do processo,

0 que, a nosso Vver, seria mais adequado.

214 Sjte http://bdjur.stj.gov.br/dspace/bitstream/2011/1902/1/Reforma_do_Poder Judici%C3%ALlrio.pdf,
acesso em 19.02.2007.
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N&o se esqueca que a parte ao contradizer o processo de homologagéo da sentenca
estrangeira, ja alegara a existéncia do processo de cassacdo contra o juiz filipino,
afirmando, inclusive, todas as afrontas constitucionais por nds anteriormente
mencionadas. Todavia, no prazo de quinze dias, confirmou-se, de fato, que esse juiz nao
era capaz de exercer suas funcgdes, por realiza-las de maneira desconforme com o
preceituado em seu ordenamento juridico. Provando-se cabalmente, que a sentenca objeto

do pedido de homologacéo afronta o sistema juridico brasileiro.

Dessa forma, defendemos que, deve o STF admitir o recurso extraordinario frente
a homologacdo deferida pelo STJ, baseado nos argumentos de ferimento da ordem
publica e da Constituicdo Federal expostos pela parte, quais sejam a precaria motivacdo
das decisoes e a ofensa ao Estado Laico de Direito, considerando, inclusive a prova cabal

do que é alegado: a sentenca estrangeira de cassacao do magistrado.

Nessa linha de pensamento, como ja mencionamos em capitulos anteriores, temos
acordaos do STJ relativos a Acles de Estado, em que é deferida uma nova prova, como
no caso, 0 exame de DNA, em prol de se preservar a celeridade processual, assim como
pelo destaque da matéria discutida. Temos, inclusive, mais um acorddo paradigmatico,

neste sentido:

“Direitos civil e processual civil. Investigacdo de paternidade. Prova genética. DNA.
Requerimento feito a destempo. Validade. Natureza da demanda. Acdo de estado. Busca
da verdade real. Preclusdo. Instrucdo probatdria. Inocorréncia para o juiz. Processo Civil
contemporaneo. Cerceamento de defesa. Art. 130, CPC. Caracterizagdo. Producgdo
antecipada de provas. Colheita de material do morto antes do sepultamento.
Possibilidade. Recurso provido.

| - Tem o julgador iniciativa probatéria quando presentes razdes de Ordem publica e
igualitaria, como, por exemplo, quando se esteja diante de causa que tenha por objeto
direito indisponivel (a¢cdes de Estado), ou quando o julgador, em face das provas
produzidas, se encontre em estado de perplexidade ou, ainda, quando haja significativa

desproporcao econémica ou socio-cultural entre as Partes.
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Il - além das questdes concernentes as condi¢bes da acdo e aos Pressupostos processuais,
a cujo respeito ha expressa imunizacao Legal (cpc, art.267, § 3°), a preclusdo ndo alcanca

0 juiz em se Cuidando de instrucdo probatoria.

Il - diante do cada vez maior sentido publicista que se tem atribuido ao processo
contemporaneo, o juiz deixou de ser mero espectador inerte da batalha judicial, passando
a assumir uma posicao ativa, que lhe permite, dentre outras prerrogativas, determinar a
producdo de provas, desde que o faca com imparcialidade e resguardando o principio do

contraditério.

IV - na fase atual de evolucédo do direito de familia, ndo se Justifica inacolher a produgdo

de prova genética pelo DNA, que a Ciéncia tem proclamado idonea e eficaz.”*

Diante disso, cremos que apos 0 juizo de admissibilidade do Recurso
Extraordinario, em que se demonstra a afronta constitucional, o prequestionamento e,
como veremos em seguida, a repercussao geral do caso, ndo ha o magistrado de se negar
a prestacdo da mais eficaz tutela jurisdicional, por se ater estritamente ao formalismo
processual, olvidando-se ndo s6 de sua funcdo constitucional, mas mantendo-se como
Corte Méxima de orientagdo de todo um sistema juridico, frente a novos e paradigmaticos

casos que Se apresentam para a sua apreciagao.
11.3.3. Repercussao Geral do Caso

Mais uma vez afirmamos que os interesses supra-individuais devem se sobrepor
aos das partes. Sendo assim, 0 recurso extraordinario serve para garantir a primazia da

nossa Constituicdo Federal, frente ao ordenamento interno e a soberania de outros paises.

Portanto, havendo um caso em que o Superior Tribunal de Justica homologa uma
sentenca que fere a ordem publica, maculando soberania brasileira e a propria
Constituicdo Federal, hd motivo suficiente para o cabimento do recurso extraordinario,
visto que o Supremo Tribunal Federal tem o poder e o dever de dar a Gltima palavra em

prol da protecdo do Estado Brasileiro de Direito frente a outras nacdes.

215 STJ. Quarta Turma. REsp 140665 / MG. Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixera. Julg: 17/09/1998. DJ:
03.11.1998 p. 147
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Considerando que a nossa doutrina entende de forma unissona, existir a violagao a
ordem publica — que é um instituto de maxima importancia por ser a base juridica,
politica e social de um Estado — quando o reconhecimento da sentenca estrangeira ou
aplicagdo do direito alienigena confronta de plano com ordenamento do foro, temos que

no caso em andlise, ha existéncia de repercussédo geral.

E inegavel a afronta pungente & Constituicio Federal, assim como a relevancia
dos pontos abarcados na hipotese discutida, por se tratar de uma matéria capaz de irradiar
0s seus efeitos e reproduzir conseqliéncias numa grande amplitude de situagbes que

possam Vvir a ocorrer em nosso sistema.

Concluimos, portanto, serem matérias de repercussdo geral, qualquer método
utilizado que comprometa o pleno exercicio da motivagédo das decisées do magistrado, tal
como explicado anteriormente, capaz de gerar, inclusive, uma nulidade absoluta do
julgado. Assim como a violagdo ao Estado laico de Direito, expressamente garantido na

nossa Carta Maior.

11.4. Possivel argumentacdo de ndo admissibilidade do recurso

extraordinario nos casos.

Através da repercussdo geral, buscou o legislador tentar introduzir no sistema
brasileiro, uma maneira de reduzir o aumento incontido de recursos que chegam para o
Supremo, até porque, observou-se que 0 nimero de recurso extraordinarios que envolvem

questdes de menor importancia era enorme.

Alexandre de Moraes assevera que esse Novo requisito surgiu a partir de uma
semelhanca do nosso direito com o Direito Constitucional comparado que busca permitir
uma maior selegdo por parte da Corte Suprema ou do Tribunal Constitucional, a fim de
que somente recursos que, de fato, abordem uma matéria de maior interesse e tenham
uma maior repercussdo, sejam admitidos pelo Tribunal. Dessa forma, se permitira que ele

exerca, de fato, a sua funcéo de guarda da Constituicao.*®

218 Moraes, Alexandre de. Direito Constitucional. 19 ed. — Sdo Paulo, Atlas, 2006, pag. 503.
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Além do mais, alguns autores discutem a possibilidade de ser a repercusséo geral

uma questao de avaliagdo politica para a admissibilidade do recurso extraordinério.
Gilson Delgado Miranda e Patricia Pizzol avaliam a questao dizendo:

“Para grande parte da doutrina, como, por exemplo, Luiz Rodrigues Wambier,
Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Medina, trata-se de requisito de

admissibilidade.

Esse entendimento, contudo, ndo é pacifico na doutrina. Para Arruda Alvim, a
repercussdo geral ndo afeta o mérito do recurso. Cita 0 autor a doutrina alema que

diferencia a “significacdo fundamental” da questdo da admissibilidade do recurso. E, para

ele, “ato de avaliacdo politica, prévio a possibilidade de admissdo”.”?"’

Portanto, considerando a possibilidade de ser avaliado esse requisito como uma
forma de vedacdo politica de acesso ao Supremo Tribunal Federal, alguns doutrinadores
podem acreditar que é permitido a esse Tribunal vedar o exame das questdes supra

analisadas.

Isso porque, o numero de processos relativos a homologacdo de sentenca
estrangeira que chegam para analise no direito brasileiro, nem de longe se comparam a
quantidade de causas que abordam matérias de direito civil, trabalhista, comercial, etc.
Dessa forma, o recurso pode ser indeferido, através da alegacdo da importancia relativa a

quantidade de causas que chegam ao conhecimento do Superior Tribunal de Justica.

Como o principal objetivo dessa Emenda Constitucional foi a redu¢do do nimero
de processos que chegam ao Supremo, para possibilitar que sejam apreciados apenas
aqueles que sdo de fundamental importancia para garantir os direitos constitucionais dos
cidaddos, levando-se em conta 0 nimero inexpressivo — se comparado a outras matérias —
de processos relativos a Direito Internacional, pode a Corte Constitucional, votar pela ndo

repercussao geral das questdes, inadmitindo o recurso extraordinario.

27 Miranda, Gilson Delgado e Pizzol, Miranda Patricia. Recursos no Processo Civil. 52 ed. atualizada com
a EC n°® 45/2004 e com as Leis n°. 11.187/05, 11.232/05, 11.277/06 e 11.208/06. — S&o Paulo: Atlas, 2006,
pag. 144.

156



12. Conclusao

Com a Emenda Constitucional, 45 significativas mudancas ocorreram no Direito

Brasileiro.

Uma das importantes diferencas foi a transferéncia do Supremo Tribunal Federal
para o Superior Tribunal de Justica a competéncia para processar e julgar a homologacéo

de sentencas estrangeiras e a concessao de exequatur as cartas rogatérias (CF, art. 105, I,

"i").

A todos é notdrio que o Poder Judiciério se encontra em um momento de crise. A
morosidade e lentiddo da Justica, que, inUmeras vezes, profere decisdes ja ineficazes pela
demora da prestacdo jurisdicional, conduzem os jurisdicionados h4 uma descrenca no

sistema juridico brasileiro.

Por outro lado, o Brasil, por sua economia, dimensdo territorial e populacgdo, tem
se tornado um pais representativo na comunidade das nagdes, com potencialidades, e que
tem buscado desempenhar um papel mais ativo no mundo globalizado, sobretudo pelo
imperativo de gerar crescimento e riqueza para atender as necessidades de
desenvolvimento sécio-econémico de seu povo. Nesse contexto, mais demandas relativas
a negocios internacionais, chegam para a apreciacdo do Judiciario Brasileiro, com

tendéncia a esse nimero aumentar.

Com o objetivo de ajudar no desafogamento do STF, em relacdo ao gigantesco
numero de lides que, a todo ano, assoberbam esse Tribunal, o legislador vislumbrou,

nessa mudanca, aliada a outros métodos, uma tentativa de amenizar o problema.

Todavia, a transferéncia de competéncias do STF para o STJ, nunca se

configurou como uma boa solugéo para resolver os problemas da Corte Constitucional.

O STJ foi criado para proporcionar uma solucdo para a Crise do Supremo. Ela
teve origem quando uma vasta quantidade de recursos extraordinarios comegou a ser

admitido pelo STF, pois, antes da Constituicdo Federal de 1988, esse tribunal tinha
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competéncia para analisar questdes que envolvessem o direito objetivo federal e

constitucional. Portanto, o numero de demandas era enorme.

Acreditando-se que solucdo era a divisdo dessas funcdes, criou-se esse novo

Tribunal, mas isso nédo foi suficiente para alcancar o resultado almejado.

Com o passar dos anos, inumeras tém sido as medidas para tentar parar o
crescimento avassalador do ndmero de recursos constitucionais. A Emenda
Constitucional 45, trouxe algumas, dentre elas: a simula vinculante, a demonstracdo da
repercussao geral para a admissao do recurso extraordinario, assim como a delegacdo da
competéncia para homologacédo de sentencas estrangeiras e a concessao do exequatur as

cartas rogatorias, para o STJ.

Entretanto, devido & fungdo precipua de guarda da Lei Magna do nosso
ordenamento juridico, ndo pode o STF, em prol da diminuicdo da crise do recurso
extraordinario, se eximir de se pronunciar, frente a esses casos de homologacdo como,
por exemplo, os estudados, quando ha afronta a Constituicdo Federal e a parte requer que

esse tribunal se pronuncie mediante a interposi¢do do recurso constitucional.

A nosso ver, ndo foi a mais correta, a opgdo do legislador por essa mudanca de
competéncia. 1sso porque cabe ao Supremo Tribunal Federal, como grande Guardido da
Constituicdo e, também, como Corte Maxima do sistema juridico brasileiro, zelar pela
preservacdo da soberania nacional frente a outros paises. Pela estrutura de nosso
ordenamento juridico, deveria ele continuar a exercer esse papel de recepcionar uma

decisdo emanada dos outros Estados Soberanos.

Resta, portanto, as partes recorrerem ao Tribunal Constitucional, para poderem ter
0 seu direito preservado, em todas as situacdes em que haja ofensa a Constituicdo
Federal, demonstrando o0s requisitos necessario a admissibilidade do recurso
extraordinario, exercendo assim, o seu direito a um devido processo legal e preservando

suas garantias de amplo acesso ao Judiciario, para a devida apreciacdo de sua demanda.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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