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RESUMO

Ao se falar na atuagao do poder judiciario na prestacao da tutela jurisdicional,
uma série de principios construidos no desenvolvimento das ciéncias juridicas
s&o observados como um conjunto de instrumentos de garantias fundamentais
e direitos individuais que buscam proteger o individuo da atuagao do Estado.
Vérias dessas garantias foram recepcionadas pela Carta Magna Brasileira
atual, alguns expressamente e outras implicitamente. O objeto do presente
estudo consiste em identificar, dentro das garantias constitucionais, aquela que
se aplicam aos meios de impugnacao, ou seja, aquelas que garantem a parte
interessada que um julgamento em seu desfavor possa ser reexaminado pelo
orgao judiciario, bem como os limites impostos pela legislagao brasileira a esse
tipo de reexame e seu tratamento diferenciado nos tribunais ordinarios e
extraordinarios. Para tanto, procurou-se entender a recepgao na Constituicdo
de 1988 dessa garantia, buscando, assim, classificar os meios de impugnagéao
e verificar a incidéncia dessa garantia sobre um de seus principais
instrumentos — os recursos. A partir do estudo e classificagdo dos recursos e
seus efeitos, em especial do efeito devolutivo, observou-se o modo como é
realizado o reexame e os limites que se colocam ao judiciario sobre as
questbes suscitadas, debatidas e decididas na decisdo impugnada.
Analisaram-se também: /) as chamadas “questdes de fato” e “questbes de
direito”, que s&o os pontos controvertidos que o magistrado deve vencer e
solucionar para prestar a tutela jurisdicional; ij) em que momento estas estédo
disponiveis para serem devolvidas e reapreciadas pelos tribunais ordinarios e
excepcionais; iij) o objeto de cada tribunal ao realizar o reexame. Este estudo
realiza-se, portanto, através de pesquisa documental, utilizando fontes do
Direito, como a legislagdo nacional em vigor, a doutrina e a jurisprudéncia.
Busca ao maximo explicar a origem e o desenvolvimento dos institutos a fim de
compreender a interpretacdo prestada a estes tanto pela doutrina mais

moderna, quanto pelos tribunais.
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ABSTRACT

While speaking about the solution of problems by the Judiciary, several
principles of law are used to guarantee the fundamental rights created to protect
individuals from the State intervention. Most of these guarantees were
expressly put into the Brazilian Constitution, but some of them are just implicit.
The main objective of the present study is to identify those guarantees that
apply to the many forms of appealing in order to assure the due process of law.
More specifically the research aims at achieving the limits of the due process of
law in relation to the ordinary and the extraordinary appeals that the Brazilian
law provides to the society.

Many subjects were studied following the direction above, such as the
constitutional treaty of the due process of law; the classification of the different
forms of appealing. Those topics were used as a path to achieve the final goal
of the present thesis, which is the analysis of how far the STJ and the STF can
go in relation to the questions that were discussed during the whole procedure.
The source of the research was documental, such as the Brazilian law, the

doctrine and the jurisprudence.
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1. INTRODUGAO

Desde a aprovacao da Constituicdo Federal de 1988 e sua recepcao explicita
ao Devido Processo Legal, bem como de outras garantias fundamentais e
direitos individuais decorrentes deste, a questao relativa ao direito ao reexame
de decisdes judiciais sempre trouxe margem para que seu status de garantia

constitucional fosse discutido.

O propésito dos que discutem essa tese € no sentido de conceder ou ndo ao
principio do Duplo Grau de Jurisdicdo um lugar entre as garantias

constitucionais, uma vez que a Constituicdo ndo o recepciona explicitamente.

Dessa forma, parece que a busca pela garantia se restringe ao principio do
Duplo Grau e seu carater constitucional ou ndo, o que por si s6 nao resolve o
problema, pois, além de n&do se alcancar um consenso, o Duplo Grau
restringiria mesmo assim varios meios de impugnag¢ao que nao fossem a este

correspondentes.

Assim, o presente trabalho se presta num primeiro momento a analisar a
existéncia ou ndo de garantia constitucional referente ao direito do individuo de
ter ou ndo uma decisao judicial reexaminada. Recorre-se para tanto, a uma
pesquisa bibliografica que evidenciasse ndo s6 o histdrico das garantias
constitucionais, principalmente aquelas referentes ao reexame das questdes,
mas também a recepcédo destas pela Carta Magna Brasileira, o tratamento

prestado pela legislagdo, a doutrina e a jurisprudéncia existentes.

A importancia de se reconhecer a existéncia ou ndo de uma garantia
constitucional ao reexame é entender como 0 nosso sistema juridico presta aos
individuos instrumentos para concretizacdo dessa garantia. Em outras
palavras, € identificar os meios pelos quais se pode pleitear o reexame, quais
seriam os 6rgdos competentes para fazé-lo e, principalmente, se existem

limites no exercicio desse reexame.
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Em vista disso, torna-se necessario estudar os meios de impugnacao
existentes em nosso sistema juridico, bem como os érgédos responsaveis por
julgar essas impugnacgdes, para que se possa estabelecer quais os limites
desses 6rgaos no reexame da decisao, pois existem meios de impugnagao que
se fundamentam e buscam respostas distintas de outros meios, o que cria
limites para o novo julgador, ao reexaminar determinados tipos de

impugnacoes.

Dentre os diferentes tipos de meios de impugnagdo, os mais importantes sao
0S recursos, que se classificam em ordinarios e excepcionais. Ha que se ter
clara a distingdo entre esses tipos e seus respectivos efeitos, em especial no
caso do efeito devolutivo, ja que cabe a este distinguir o que podera ser ou né&o

matéria de reexame pelo 6érgao jurisdicional.

Apoés verificar se existe ou ndo a garantia constitucional ao reexame, é
necessario entender o que sera devolvido aos julgadores para nova analise
(efeito devolutivo), ou seja, se existem limites no reexame das questdes
novamente submetidas ao judiciario. E imprescindivel, portanto, estabelecer
quais sdo essas questdes que serdo submetidas a nova analise. Isso exige
reconsideracado dos fatos, do direito, da norma, e principalmente, da funcao e
atuagao do julgador e do tribunal, no exercicio de qualificar e adequar as
questdes de fato e as questdes de direito para prestar, através da decisao, uma

efetiva tutela jurisdicional.

Apresenta-se ai o objeto do presente trabalho, que busca na Constituigao
Brasileira a existéncia de uma garantia ao reexame e pretende delimitar a
atuacdo dos julgadores no momento de reexaminar as questbes de fato e as
questdes de direito presentes no processo que teve sua decisdo impugnada,
mais precisamente nos recursos ordinarios e extraordinarios onde pretende-se
perceber, assim, o limite dos tribunais ao reexaminar as decisdes judiciais,
tanto em sua base fatica quanto na juridica, demonstrando o diferencial entre
os Tribunais responsaveis pela justica das decisbes e os Tribunais

responsaveis pela interpretagao das normas.
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O percurso argumentativo do trabalho sera desenvolvido em 6 (seis) partes
distintas, em que se analisara: a) O desenvolvimento das garantias
fundamentais e a recepgdo destas pela nossa constituicdo; b) A existéncia ou
nao da garantia constitucional ao reexame e o lugar do principio do duplo grau
de jurisdicdo no nosso sistema juridico; c) O que seriam as questdes de fato e
as Questdes de Direito; d) O papel dos Tribunais, os Meios de Impugnagéo das
decisdes judiciais e seus efeitos, mais especificamente o efeito devolutivo; e) O
limite dos tribunais no reexame das questbes no ambito dos recursos
ordinarios; e f) principalmente, o limite dos tribunais no reexame das questdes

na analise dos recursos excepcionais.

Dados os objetivos do trabalho, optou-se por uma pesquisa documental
calcada nas fontes do direito, ou seja, na legislagdo nacional em vigor, na
doutrina e na jurisprudéncia, buscando explicar a0 maximo a origem e 0
desenvolvimento dos institutos a fim de compreender a interpretacédo prestada

a estes tanto pela doutrina mais moderna quanto pelos tribunais.
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2. A GARANTIA CONSTITUCIONAL DO REEXAME

2.1. O DIREITO NA ANTIGUIDADE

Por se tratar da garantia constitucional do reexame com o devido fundamento e
respeito que merecem os direitos e garantias considerados pela Constituicao
Brasileira de 1988, é essencial compreendermos o desenvolvimento histérico
desses institutos e a forma como o direito patrio os recepcionou em sua Carta

Magna, tomando sempre por base o “Devido Processo Legal’.

Segundo o processualista J.J. Calmon de Passos:

nos ultimos dois séculos o Processo deixou de possuir um carater
formalista e passou a ser uma garantia constitucional, sendo
instrumento indispensavel a realizagao do direito e a seguranga dos
individuos na convivéncia social, e necessario ao Estado
autolimitado em seu poder de ordenagao da sociedade, denominado
Estado de Direito. (PASSOS, 1978,p. 01)

E é no sentido de se prestar ao processo o status de garantia que devemos

remontar ao passado a fim de entender o desenvolvimento dessa concepcéo.

Sobre a importancia de uma abordagem histérica dos institutos, deve-se
esclarecer que o desenvolvimento da ciéncia juridica sempre esteve atrelada
ao desenvolvimento da sociedade, acompanhando-a tanto nos grandes saltos
de desenvolvimento quanto nos retrocessos. Basta que estudemos antigos
institutos para que se descortine para nés “um universo de questdes que
podem e devem inquietar os historiadores de profissdo, mas que também sao
semente de inquietagcao de qualquer um que se dedique a estudar o direito e

depois a fazer dele sua profissdo” (LOPES, 2002, p.24).

Desde a antiguidade, a resolugao dos conflitos de interesses entre os homens
era perseguida de diversas formas, nas quais toda a inteligéncia e forca do

individuo eram empregadas e, por vezes, o recurso a forga. Como naquela
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época o senso de grupo e de regras de conduta social ndo possuia significado,

restava ao homem garantir-se no direito natural.

Com o desenvolvimento das sociedades, o homem percebeu que as chances
de sobrevivéncia se multiplicariam se as agdes fossem realizadas em grupos, o
que acabou gerando algo mais consistente a luz das regras de conduta social.
Com efeito, o conflito entre grupos opostos era pela regra do mais forte, mas
comegaram também a surgir conflitos dentro de um mesmo grupo, o que seria

inviavel resolver com base na mesma regra, ja que necessidade de paz social.’

Assim surgiram os primeiros tipos de julgamento, quando aquele responsavel
pelo grupo, tribo ou cla®, ou entdo um grupo de pessoas dentro desses resolvia
qual das pretensdes deveria ser acolhida, quando o conflito de interesses fosse
interno,> possuindo os julgadores como fontes de suas decises o que lhes era

considerado moral e costumeiro, baseando-se por vezes na religi&o.

Com o aumento desses grupos sociais, e com a colisdo destes quando
localizados em regides proximas, notou-se a necessidade de um poder
administrador, tanto do cotidiano dos grupos, quando dos projetos futuros e

também dos conflitos. Nasciam assim, os primeiros Estados, que também

' Uma histéria do Direito feita com a perspectiva da jurisdicdo pode ja revelar-nos elementos
essenciais do direito antigo. As sociedades em que se estabeleceram os impérios antigos
(egipcio, assirio, babilbnico, hitita) sdo compostas de uma enorme variedade de outras
sociedades. Os impérios antigos organizam-se em torno de cidades que submetem pelo poder
militar outras cidades e o campo em sua volta. Neste campo, 0 que se encontram sao
sociedades tribais, de clas familiares que ocupam a terra e a trabalham em comum, ou
pastoreiam gado em geral miudo (ovinos, caprinos) e as vezes graudo (bois, camelos, etc.). Os
impérios sao, pois, atravessados por divisdes fundamentais, do ponto de vista material: divisdo
entre cidade e campo, divisdo entre agricultura e pastoreio.(LOPES, 2002, p.30)

2 Qualquer que seja a estrutura da linhagem, chega-se quase sempre a formagao de grupos
relativamente extensos, os clas. Como a lei do mais forte predomina nas sociedades arcaicas,
0s membros do mesmo cla terdo tendéncia a reforgar os lagos que os unem de maneira a
poderem fazer frente aos inimigos comuns. Estes lagos vao subsistir para além da pessoa
fisica dos individuos, mesmo depois da morte. Formam-se assim, apds algumas geragdes,
grupos nos quais o unico lago é o facto de se descender de um antepassado comum, homem
ou mulher. A unidade social € muitas vezes reforgada pelo factor religioso: o culto dos
antepassados. O cla encontra-se na origem da maior parte das civilizagbes: yévos grego, gens
romana, sippe germanica, douar arabe, etc.(GILISSEM, 2001, p.42).

® Para as sociedades primitivas, a nogéo de justica estava ligada aos interesses do grupo, da
tribo, do cla, ou seja, do conjunto social. Quando se protegia o interesse individual ndo se fazia
justica, por que se privilegiava o individual em detrimento do coletivo. Observa-se que o
homem era sempre visto como membro do grupo, nunca isoladamente. Isso porque os povos
primitivos ndo compreendiam o sentido de personalidade do individuo ou de sua
individualidade. (LIMA, 2004, p. 15).
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necessitavam de regras de conduta para regular as relagdes entre os seus
suditos. Dai surgiu o direito escrito, positivando-se o direito anteriormente

natural.

Mesmo com o desenvolvimento deste direito, ndo havia processo nos termos
do que se conhece atualmente, o direito apenas era aplicado em casos levados
aos julgadores, que eram pessoas escolhidas entre o povo, outras vezes

escolhidas pelo governante, ou ainda, o proprio governante, em pessoa.

Com o surgimento desse tipo de avanco social, os povos comegaram a pensar
um pouco mais no direito, a estuda-lo em sua formacdo, positivacdo e
aplicacdo, bem como em sua forma, dando-se, assim, o limiar do

desenvolvimento da ciéncia juridica.

Podemos destacar os povos egipcio e grego, pois 0 primeiro ja preserva em
seu sistema juridico alguns direitos individuais que comegaram a ser

organizados como ciéncia na época do apogeu filoséfico grego.*®

Carolina Alves dos Santos (2004, p.22) entende que, nessa mesma €época, a
concepgao de que o direito emanava do soberano escolhido por Deus, ou seja,
que o direito emanava de Deus, comecgou a perder forga, e a nova concepgao
de que o direito seria feito pelos homens para regular suas proprias relagdes
comegou a se desenvolver. Exemplo disso € o surgimento de tribunais na
Grécia, tanto para assuntos administrativos, como tributarios e judiciarios,

formados por um numero grande de individuos a quem cabia analisar os fatos

* A civilizagdo grega produziu filésofos, historiadores, escritores e grandes pensadores, que
iniciaram o estudo da ciéncia politica. Como exemplo podemos citar Socrates, Platao,
Aristételes, Herddoto, Hesiodo, Esquilo, Séfocles e Euripides, entre outros. Com a Ciéncia
Politica tiveram inicio as grandes discussdes sobre politica, ética, liberdade e justica. Tais
discussdes influenciaram profundamente, como até hoje influenciam, a Ciéncia do Direito. No
campo juridico ndo forma os gregos que elaboraram uma Ciéncia do Direito, sob o enfoque de
uma organizagao do sistema juridico (LIMA, 2004, p. 19).

® Normalmente divide-se a historia grega em trés grandes periodos: o arcaico, que vai do
século VIl a.C., ou seja, o periodo das invasdes persas, que termina com a batalha de
Salamina; o periodo classico, de 480 a.C. até 338 a.C., ou seja, até a submissdo a Macedonia
(Felipe/Alexandre da Macedonia); periodo helenistico, de Alexandre até cerca de 150 a.C.,
data da submissdo a Roma. O ultimo periodo ainda produz algumas escolas de filosofia (o
estoicismo se destaca), mas as instituicbes propriamente ndo tém a originalidade inicial. A
“helenizagdo” do oriente préximo, por seu turno, redundou também na “orientalizacao”
grega.(LOPES, 2002, p.33)
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alegados e provados pela parte e pronunciar ao final seu julgamento, exemplo

do Eleiu® ou tribunal dos heliastas.’

E indiscutivel que um dos maiores impérios do mundo, tanto em extensdo
quanto em duragao, foi o império romano, que por 2000 anos foi um marco em

todos os campos cientificos, inclusive em diversas areas da ciéncia do direito,®

Possuia no inicio a figura do rei como o soberano maior escolhido por Deus, e
a este era outorgado o poder de dispor do Estado como melhor entendesse,
principalmente na sua estrutura e organizagao, tendo o direito e a religido se

confundido fortemente nessa época.

Outra grande revolugao foi o reconhecimento aos cidadaos romanos de direitos

civis e politicos, primeiro aos patricios e, posteriormente, também aos plebeus®.

Quando derrotada a monarquia, deu-se inicio a fase da Republica Romana,

administrada pelo Senado, auxiliado pelas assembléias do povo, e presente

® Tribunal composto por cidadaos com mais de trinta anos a disposi¢cdo da cidade para julgar
causar publicas e privadas, integrado por até 6 mil julgadores.
" Ha duas espécies de orgaos de jurisdigdo em Atenas. Para os casos de crimes publicos, o
julgamento é feito por grandes tribunais de dezenas ou centenas de membros. A assembléia
de todos os cidadaos, repartidos em distritos territoriais elegia o grande conselho de supervisao
(Aredpago). Embora todos pudessem ter participagdo na assembléia, nem todos poderiam
ocupar todas as magistraturas, pois os cidadaos, para este efeito, haviam sido divididos em
(Constituicao de Solon) em classes de renda. Ao lado do Aredpago, um Conselho (boulé) de
400 exercia o governo. O Aredpago julgava os acusados de subverter a constituicdo. Quando o
julgamento se fazia para casos menos importantes por um magistrado ou juiz singular poderia
haver apelo para a assembléia judicial propriamente (Heliastas) que funcionava em grupos
(dicastéria). Assim, muitas vezes os discursos “forenses” eram dirigidos a grandes grupos ou
quase-assembléias, o que explica o estilo. (LOPES, 2002, p.37).
® A divisao tradicionalmente aceita da historia do direito romano abrange o direito arcaico
(desde a fundagao presumida da cidade em 753 a.C., até cerca do segundo século antes de
Cristo, ou seja, a adogéo do processo formular e a atividade dos pretores). A seguir vem o
periodo Classico, abrangendo a Republica tardia e indo até o principado, antes da anarquia
militar, ou seja, até pouco depois da dinastia dos Severos. Finalmente, o periodo Tardio (Pés-
Classico), ja de ocaso da jurisprudéncia, no qual se tentara sobretudo organizar e salvar o
material ja produzido (século Ill d.C. ao fim do império). A esta periodizagao pode-se fazer
paralelamente a divisdo pelo perfil dominante no processo civil. Ao periodo arcaico
corresponde o processo segundo as acdes da lei (legis actiones); ao periodo classico
correspondera o processo formular (per formulas), introduzido pela Lex Aebutia (149-126 a.C.)
e confirmado pela Lex lulia (17 a.C.); o periodo tardia € dominado pela cognitio extra ordinem.
SLOPES, 2002, p.43).

Os patricios eram a nobreza romana, 0s Unicos que inicialmente possuiam direitos politico,
podendo tanto votar como ser votados; enquanto que os plebeus eram aqueles que nao
possuiam titulos dentro da hierarquia social romana, estando apenas acima dos escravos.
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também o 6rgao da magistratura, que, diferentemente do que representa
atualmente, era na época um 6rgao administrativo que detinha o poder de

decidir também alguns litigios.

No proximo periodo, uma grande crise em todas as areas do Estado
Republicano Romano, decorrente de enormes confrontos civis ocorridos na
época, ressuscita de certa forma a antiga pratica monarquica, desta vez na
figura do principe, que passou a deter o poder soberano na época, restringindo

a atuacdo do senado e da magistratura.'

No inicio do principado, ja vinha vigorando desde o periodo passado comissdes
de julgadores para analisar e decidir crimes, mas que se iniciou de forma ad
hoc'’, sendo constituido apenas para julgar casos especificos, e acabou por se

tornar permanente tendo em vista o0 aumento dos casos a serem julgados.

Posteriormente, na ldade Média, tanto as invasdes barbaras, quanto o fim de
Constantinopla invadida pelos turcos, consequéncias da derrocada do antes
todo poderoso império romano, dispuseram novas situagdes juridicas no
continente'?, assim, a Europa Ocidental encontrava-se na Alta Idade Média
(século V a Xll) com trés sistemas juridicos predominantes: o sistema
romanista, em plena decadéncia; o sistema dos povos germanicos, baseado
fundamentalmente nos costumes, em plena ascensao, e o Direito Candnico

fortemente implantado.’

" | IMA, Alves de Souza. O Principio Constitucional do Duplo Grau de Jurisdigdo. S3o
Paulo: Manole, 2004, p.25.

1 Locucao latina usada para indicar substituigao eventual ou nomeagao para determinado ato.
2 Segundo Carolina Alves de Souza (2004, p.34), nessa época, alguns povos como o
germanico, utilizavam a pratica dos Ordalios nos julgamentos, onde as partes enfrentavam
situagoes praticas que diriam qual era a vontade de Deus e assim declaravam a sentenca. Tais
praticas eram consideradas absurdas pela Igreja Catdlica, o que nao era para menos, pois
consistiam em atos como, por exemplo, se sujeitar a queimaduras, que, no caso da parte ser
inocente, cicatrizariam, e se fosse culpada, as marcas infeccionariam e continuariam a ferir.

' LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: licoes introdutérias. 22 ed. Sao
Paulo:Max Limonad, 2002, p.64-71.
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Uma das grandes caracteristicas da Idade Média foi o pluralismo de ordens
juridicas™: “direito romano vulgar (sul da Franca, Italia), direito consuetudinario
(Inglaterra), direito barbaro, direito romano vulgar (sul da Franca), direito dos
senhorios, direitos das corporagdes de mercadores ou de oficios, direito das

cidades e direito canénico” (GUSMAO, 2002, p.300).

Com o enfraquecimento desses impérios, a Igreja Catolica se mostrou a grande
poténcia da ldade Média, tendo o direito canbnico aplicacdo escrita em quase
toda a Europa nesse periodo'®. Sua aplicagao, inicialmente somente dentro da
propria igreja, se mostrou organizada, com a presenca de advogados e

promotores, difundindo-se sobre toda a populagao.'®

Assim, durante esse periodo, tanto a Igreja quanto os Estados, na busca pelo
fortalecimento desprestigiaram os direito individuais, principalmente quando se
recorda dos julgamentos infundados dos senhores feudais'’ e da Inquisicao'®

da Igreja Catdlica. Segundo Antonio E. Peres Luios:

En la Antigiedad no hallamos ninguna muestra relevante de estas
Cartas de derechos, ya que en esta etapa no se admite la existencia
de ningun derecho que no derive de las situaciones juridicas objetivas
establecidas por el comunidad. Durante el periodo medieval no faltan
documentos en los que el monarca, cuyo poder es tedricamente
ilimitado, reconoce algunos limites a su ejercicio en favor de la Iglesia,

" Pluralismo resultante da politica juridica adotada pelos germéanicos impondo o principio da
personalidade das leis, segundo o qual a nacionalidade da pessoa determina o seu estatuto
juridico: germanos, direito germanico; latinos, direito romano vulgar, e clérigos, direito da Igreja.
Pluralismo agravado pelo fato de nao ter unidade o direito germéanico: havia tantos direitos
quanto o numero de tribos germanicas. Para preserva-los foram codificados sem qualquer
sistema. Essas compilagdes, que datam do século V, a principio tratavam do direito penal,
depois do direito privado, sob a influéncia do direito romano vulgar. (GUSMAOQ, 2002, p.300).

'® A Igreja Catdlica, durante a Idade Média, deteve muito poder. Historicamente, isso se deu
porque no ano de 313 o imperador Constantino publicou o Edito de Tolerancia de Mildo, no
qual proclamava a liberdade de culto. A partir dessa época, a influéncia e o poder da igreja sé
aumentaram. Com a queda do Império Romano do Ocidente, a Unica instituicdo organizada e
forte, no contexto politico e social da época, era a Igreja. Ela passou a estabelecer regras
religiosas e morais, além de orientar a vida das pessoas como um todo. A Igreja Catdlica,
propagadora da religido oficial, tinha o apoio do Estado (LIMA, 2004, p.35).

' LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: ligées introdutérias. 22 ed. Sao
Paulo:Max Limonad, 2002, p.83-90.

' Sistema juridico arcaico aplicado em algumas regiées da Europa na Idade média, onde os
detentores das terras ou feudos, chamados senhores feudais, eram quem aplicava o direito
praticamente inexistente, utilizando-se de suas convicgdes pessoais para decidir questdes
existentes em seus feudos.

'® Movimento da Igreja Catdlica juntamente com reis de grande crueldade, que consistia em
luta armada contra os considerados hereges, ocorrido entre os séculos Xlll e XIX.



24

los sefiores feudales o las comunidades locales (PERES LUNO, 1998,
p.33).

Com o inicio das Cruzadas, os impérios buscaram se fortalecer para
continuarem sendo dirigidos por representantes de Deus, como afirmavam os
reis e era confirmado pela Igreja Catdlica. Assim, esses impérios se langavam
em apoio a Igreja nas Cruzadas e esta, em contrapartida, continuava a apoia-
los. Com isso, junto ao fortalecimento dos Estados Déspotas, nos quais o rei
centralizava todo o poder e o sentido de justiga, consolidava-se uma revolugéo
nascida da insatisfacdo por parte dos suditos, que ndo possuiam nenhuma

forma de defesa contra esse poder do Estado déspota.

2.2. O SURGIMENTO DOS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS

Apods o surgimento dos Estados administradores responsaveis pela elaboragao
e aplicagao das normas de conduta social, bem como de primar mesmo que
coercitivamente pelo cumprimento destas, os suditos passaram a possuir
certos direitos em face de outros, direitos estes que eram propiciados pelo
Estado. Ocorre que, na relagcado dos suditos para com o Estado, ndo havia nem
participacdo e muito menos normas de conduta que obrigassem o Estado a

respeitar seus suditos, dando abertura ao surgimento de Estados Déspotas.

Os Estados totalitarios favorecem governantes e desprestigiam governados,
levando as camadas mais numerosas da populacdo a insatisfacido e vontade
de lutar por melhores condigdes, inclusive por direitos. E foi exatamente a
busca do homem por direitos que o protegessem de atos arbitrarios do Estado
que fez com que varios direitos considerados fundamentais fossem
perseguidos e conquistados pelos individuos, utilizando por vezes a politica,
por vezes a pressao popular, e até mesmo a forgca das camadas numerosas e
empobrecidas. A primeira grande conquista se deu na Inglaterra, durante o

reinado do Principe Joao.
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No inicio do século XI d.C., a Inglaterra vivia o reinado do “Conquistador”, o
Duque William da Normandia, que destronou o rei saxdo Harold. Esse
novomonarca, proveniente de terras francesas, teve como sucessores Henry |

e Henri I1."°

Na mesma época, as chamadas cruzadas, movimento cristdo que buscava
combater os denominados “infiéis”, em prol da absoluta hegemonia da religido
obediente as leis de Cristo, encontrava-se em um de seus principais

momentos, a chamada “Terceira Cruzada”.

Havia assumido o trono da Inglaterra o Rei Ricardo “Coracdo de Le&o”,
denominagéao recebida pelo grande numero de suas conquistas e vitorias, além
da coragem e voracidade de seus exércitos no campo de batalha. Um dos
maiores nomes das cruzadas, o Rei Ricardo foi preso na Austria quando
retornava do combate aos Mouros na Palestina, e como condi¢do para a sua
liberdade, foi requerido um resgate em dinheiro ao seu irmao Jodo “Sem
Terra”, que, ao contrario de seu irmao recebeu essa denominacao devido ao
fracasso de seu governo em conquistar e manter sob o seu poder terras antes

conquistadas.

O principe Joao, aproveitando-se da prisdo de seu irmao, iniciou uma série de
movimentos incitando a populagdo com motivagao no fato de o Rei Ricardo nao
mais voltar, o que n&o trouxe frutos a Jodo, uma vez que o Rei foi libertado e

assumiu novamente o seu trono.

Ocorre que pouco tempo depois, em uma expedicdo ao norte da Africa, o Rei
Ricardo foi atingido por uma flecha e nunca mais foi encontrado, o que

disseminou a crenga de que sua vida chegara ao fim. 20

¥ SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal. 32 ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2001,

.15.
Eo Ricardo Coragao-de-Ledo (RicardoCoer-de Lion), filho de Henry Il, que reinou no periodo de
1189 a 1199, participou da Terceira Cruzada, indo combater os mouros, considerados infiéis,
na Palestina. Ao retornar, foi preso na Austria, e seu resgate foi solicitado em dinheiro.
Aproveitando-se da ocasiao para tomar o poder, seu irmado, o principe John de Anjou,
chamado de Sem-Terra (lackjland), estimulou rebelides no reino, dizendo que Ricardo jamais
retornaria. Apds sua libertacdo, Ricardo voltou a reinar a Inglaterra, mas por pouco tempo, ja
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Desta forma, o sonho do principe Jo&do se realizou, tendo este assumido o
trono e despejado sobre a Inglaterra um dos governos mais tiranos que a
histéria teve noticias, uma vez que nao havia direitos que resguardassem os

individuos nem garantias que impedissem os atos déspotas desse governante.

N&o existiam limites para as crueldades do rei, nem morais, nem legais, a unica
protecdo que o homem tinha era o préprio homem, e nem mesmo o0s
poderosos bardes, que até entdo apoiavam o rei porque eram comprados,
tinham seus bens e vidas respeitados. Inexistia, assim, qualquer mecanismo
legal de protecdo do individuo contra os atos abusivos estatais, e pior, nem
mesmo direito a um processo com um minimo de previsibilidade, que ja existia

na Europa desde a Roma antiga, era assistido aos ingleses.

Com toda razéo os ingleses se revoltaram contra o tirano, tendo principalmente
O apoio dos barbes que eram também massacrados com impostos
exorbitantes, o que fez com que a reagao também fosse enérgico, ficando o

Rei Joao ameacgado de perder sua coroa.

Ao se deparar com a situacao da revolta de forma bem avangada e tendo seu
trono a poucos dias de ser retirado, o rei, entdo, em uma atitude politica de
salvacao, celebrou um acordo com os bardes. Estes lhe apresentaram uma
declaragéo de direitos que recebeu o selo real, ou seja, foi ratificada pelo rei,

que cedeu as pressoes sofridas. Conforme expde Paulo Fernando Silveira,

...esta declaracdo ficou conhecida como Magna Carta de
Libertatibus, ou Great Charter,?' da qual ainda existem preservados
quatro exemplares originais. Por esse documento, o Rei John jurou
respeitar os direitos, franquias e imunidades que ali foram
outorgados, como salvaguarda das liberdades dos insurretos, entre
eles a clausula do devido processo legal (due processo of
law).(SILVEIRA, 2001, P.17)

que morreu em virtude de um ferimento de flecha recebido em uma batalha (SILVEIRA, 2001,

.16).
5)1 “No man, of What Estate or Conditinon that he be, shall be put out of land or Tenement, nor
takem, nor impresioned, nor put to Death, eithout being broutht in answer by due Process of
Law”.
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No inicio esta carta atendia basicamente aos direitos e interesses dos bardes
burgueses, mas aos poucos estes foram estendidos pelo parlamento aos
individuos ingleseszz, independentemente de suas posicdes, sendo este o
inicio do direito ao Devido Processo para os ingleses, e da grande revolugao
das chamadas garantias constitucionais do Devido Processo Legal para toda a

humanidade.?®

Assim, foi a busca do “principio da supremacia da lei sobre o poder da

Coroa™*

, alcancado pelos burgueses ingleses no século Xlll que iniciou esta
nova era, pois foi através da grande ascensdo financeira destes, e dos
problemas enfrentados pelo rei Jodo Sem Terra, que estes conseguiram que

fosse promulgado o Art.39 da Magna Carta Inglesa®, que segue abaixo:

“‘Nenhum homem livre sera detido, nem aprisionado, nem despojado
de sua propriedade, de sua liberdade, ou seus livres costumes, nem
posto fora da lei, nem desterrado, nem molestado de qualquer
maneira; e ndo poremos nem permitiremos por a mao nele, a ndo ser
que seja submetido a julgamento legal de seus pares e segundo a lei
do pais”(traducgao livre).

Posteriormente o processo passou a ser estudado por varios autores, ampliado
principalmente no século XVII, pelas obras de Edwart Coke, que entendia ser

esta carta o principal solo de sustentacdo das leis inglesas, e no seéculo

2 Legislaram, na época, para poucos. Mas a histéria se incumbiria de estender os beneficios a
todos, motivo pelo qual nés também devemos pagar enorme tributo a Magna Carta. Em sua
origem, um documento limitando relativamente a certos especificos direitos feudais, a Magna
Carta, gradualmente, passou a ser reverenciada como fonte de um vasto conglomerado de
direitos e liberdades antigas, os quais foram considerados como o nascimento do direito do
Esovo inglés (SILVEIRA, 2001, p.17).

A Magna Carta n&o foi uma declaragao universal de direitos. Ao contréario, foi escrita durante
o regime feudal para proteger os nobres e bardes e assim os proteger do despotismo dos reis.
Nao ha duvida de que em plena idade Média valores como democracia, aliados a liberdade,
igualdade, dignidade da pessoa humana e tantos outros direitos, ndo tinham espago algum
naquela conjuntura sociopolitica. Entretanto, a Magna Carta foi a primeira declaragdo de
direitos a qual se seguiram, no sistema inglés, a Petition of Rights, em 1628, o Habeas Corpus
Amendment Act, em 1979, e o Bill of Rigths, em 1688. Todos eles deram formacdo, em se
tratando dos Direitos Fundamentais, ao direito consuetudinario inglés e a seu regime
democratico. Por isso, a Magna Carta tem importancia especial na histéria dos Direitos
Fundamentais, sendo a primeira declaragao historica dos direitos (LIMA, 2004, p.41).
2 PASSOS, J.J. Calmom de Passos Apud VICENZO VIGORITI. O devido processo e o
duplo grau de jurisdigado. Rio de Janeiro: Revista Forense, Vol. 277, ano 78, p.01.
% "No free man shall be takem or imprisoned, or disseised, or outlawed, or exiled, or in any way
destroyed, not will we go upon hin, not will we send upon hin, except by legal judgement of his
peers or by the land”
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seguinte por William Blackstone, “tornando-se garantia de prevaléncia da
Common law”(PASSOS, 1978, p.2).

A Common law é uma forma em que o direito & aplicado sem que se encontre
anteriormente legislado, pois sdo os costumes e as decisdes da corte que, ao
analisar fatos concretos, acabam por decidir estes. Tais decisbées formam o
direito muito mais “jurisprudencial” do que positivado, o que podera ocorrer
caso o parlamento entenda necessario apos reincidentes decisbes sobre o

mesmo assunto e no mesmo sentido.

Blackstone trouxe enorme contribuicdo ao estudo desta carta quando
enumerou “trés principais e primarios artigos da liberdade inglesa: o direito de
seguranga pessoal, o direito de liberdade pessoal e o direito a propriedade

privada”®®

, 0 que nos remonta a memoéria ao lermos o Caput do art.5° da
Constituicado Federal brasileira de 1988.

Apesar da Importancia da Carta Magna Inglesa, somente meio século depois
outros dois grandes acontecimentos vieram a estabelecer e reconhecer de uma
vez varios direitos e garantias fundamentais, que seriam dai por diante
difundidos e respeitados por quase todos os Estados do globo. Um deles se
deu nos Estados Unidos da América, que iniciaram sua colonizagdo por
ingleses protestantes refugiados em seu solo. Durante todo o processo de
desenvolvimento das cidades, na hora de aplicar o direito, os imigrantes se
reportavam a Common law de sua antiga patria, levando os aplicadores do
direito a buscar nos costumes ou em jurisprudéncias criadas por antigas
decisdes em casos analogos a resposta aos casos praticos analisados. Tal
atitude era tomada distintamente em todas as treze coldnias americanas, que
somente passaram a ser estados livres e independentes apds a Guerra da
Independéncia contra sua antiga patria, que culminou com o Tratado de Paris

de 1978.%

% Na Inglaterra dois outros grandes juristas bateram-se pelos primeiros libertarios contidos na
Magna Carta. O primeiro foi Edwart Coke, que a tinha como principal solo de sustentagéo das
leis inglesas (“declaratory of the principal grounds of the fundamental laws of England”). O outro
foi William Blackstone, para quem havia certos direitos individuais que estao, pelo menos pela
razéo e pratica, se néo pela lei escrita, acima do poder do Parlamento (SILVEIRA, 2001, p. 18).
" SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal. Belo Horizonte: Del Rey, 32 ed., 2001,
p.23.
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Apés este fato, os americanos encontraram-se diante do dilema de
confeccionar uma constituicao forte sem acabar com a autonomia dos estados.
Para sua confecgao, os americanos se basearam principalmente nas idéias de

Johm Locke?® e Montesquieu.

Ao procurar descobrir as relagdes que as leis tém com a natureza e o principio
de cada governo, Montesquieu desenvolve uma alentada teoria do governo que
alimenta idéias do constitucionalismo, pelo qual se busca distribuir a autoridade
por meios legais, de modo a evitar o arbitrio e a violéncia. Para Monstesquieu,

tudo consistia na igualdade e na liberdade.

Encontra-se a liberdade politica unicamente nos governos
moderados. Porém, ela nem sempre existe nos Estados moderados;
sO existe nesses Uultimos quando se abusa do poder;, mas a
experiéncia eterna mostra eu todo homem que tem poder é tnetado a
abusar dele; vai até onde encontra limites. Quem o diria! A prépria
virtude tem necessidade de limites. Para que ndo possa abusar do
poder & perigoso que, pela disposicdo das coisas, o poder freie o
poder.(MONTESQUIEU, 1997, p.200).

Tais idéias se encaminham para a melhor definicdo de separacdo dos poderes,
ainda hoje uma das pedras angulares do exercicio do poder democratico.
Refletindo sobre o abuso do poder real, Montesquieu concluiu que “sé o poder
freia o poder”, dai a necessidade de cada poder — executivo, legislativo e

judiciario — manter-se auténomo e constituido por pessoas diferentes.

Seguindo o modelo de Montesquieu, os americanos formaram a sua republica
tripartite (legislativo, judiciario e executivo), mas inovaram com a criacdo do
Federalismo. Duas outras notaveis inovagdes da Constituicdo americana
foram: 1.2) o poder politico atribuido ao Judiciario, como ramo independente,
com forga para anular leis elaboradas pelo Legislativo (statutes) ou atos

internos do Executivo (executive orders); 2.2) participagdao do povo no Judiciario

% Com Locke, la defensa de los derechos naturales a la vida, la libertad y la propiedad se
convierte en el fin prioritario de la sociedad civil y en el principio legitimador basico del
gobierno. Mientras que Pufendorf cif6 em la dignidade humana el postulado del que deriva su
sistema de derechos naturales (PERES LUNO, 1998, p.31).
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(ramo nao eleito) através do juri, instituido para todos os crimes e agdes civeis

de elevado valor.?®

Ocorre que a época, como as colénias acabavam de se tornar independentes,
havia um receio muito forte de que a independéncia junto a Inglaterra levasse a
uma ditadura, o que era justificavel, pois apesar do maravilhoso trabalho a luz
dos direitos publicos, o texto normativo era desprovido de normas que

protegessem os individuos contra os atos estatais que pudessem ser abusivos.

Assim, por pressao constante de importantes nomes de varios segmentos,
entre os quais se destacou Thomas Jefferson, houve a necessidade de suprir a
caréncia do bill of rights. Em consequéncia, foi submetido ao Congresso
americano um conjunto de Emendas chamadas de Bill of Rights, sendo estas
aprovadas, ndao da forma como pretendia Jefferson, mas sim conforme a
trilogia de Locke e Montesquieu. A Emenda n° 5 da Constituicdo americana de
1787°°, por exemplo, expde em seu texto a recepcdo ao principio do devido

processo legal. Eis o texto:

“Nenhuma pessoa sera detida para responder por crime capital ou
hediondo, a menos que apresentada ou indiciada por um grande
Juri, exceto em casos levantados perante as forgcas terrestres e
navais, ou milicia, quando em efetivo servigo em tempo de guerra ou
perigo publico; nem sera pessoa alguma sujeita por duas vezes a
mesma ofensa, colocando em risco sua vida ou parte do corpo; nem
ser compelida em qualquer caso criminal a ser testemunha contra si
mesmo, nem ser privada da vida, liberdade ou propriedade, sem o
devido p3r100esso; nem a propriedade privada ser tomada para uso
publico.”

Como na linha de separagdo de poderes de competéncia para legislar no
Federalismo, podem os Estados legislar tanto sobre direito processual como
também elaborar normas juridicas substanciais, a prote¢cdo prestada ao

individuo em face do estado federal ndo estava claramente aplicada aos atos

# SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal. Belo Horizonte: Del Rey, 32 ed., 2001,
.24,
Eo SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal. Belo Horizonte: Del Rey, 32 ed., 2001,
.28.
E1 No person shall be held to answer for a capital, or other-wise infamous crime, unless on a
presentment of a grand jury, except in cases arising in the land or naval forces, or in the militia,
when in actual service in time of war or public danger; nor shall any person be subject for the
same offense to be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal
case to be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or property, whithout due
process of law; nor sall private property be taken for public use, without just compensation.
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dos estados federativos, o que somente ocorreu em 1868, com a aprovacgao
dos Legislativos Estaduais e a ratificacdo da Emenda XIV*¥, que expds que
“‘nenhum estado privara qualquer pessoa da vida, liberdade ou propriedade
sem o devido processo legal’(SILVEIRA, 2001, p.28).

Nesse desenvolvimento, a constituicdo americana acabou adotando a nogao
de Law of the land, mas os americanos recepcionaram este principio como
garantia de justiga, pois a Magna Carta Inglesa, ao por o due process como

garantia de legalidade, n&o vinculou este ao parlamento.*®

No inicio do séc.XX, a Suprema Corte americana, ao apreciar uma série de
antigos precedentes, passa a interpretar o due process como “a garantia
positiva de um direito natural dos individuos a um processo informado por

principios superiores de justica™*.

Na licdo de POUND, o due process ndo € uma expressido de uma norma
abstrata e superior, absoluta e transcedental com relagdo ao direito positivo,
mas um standart que guia o tribunal, aplicavel com vistas a circunstancias

especiais de tempo, de lugar e de opinido publica®.

Desta forma, o due processo of law que surgiu na Inglaterra e foi ndo so6

recepcionado, mas modificado para prestar maior garantias nos Estados

32 All persons born or naturalized in the United States, and subject to the jurisdiction thereof, are
citizens of the United States and of the State wherein they reside. No State shall make or
enforce any law whick shall abridge the privileges or immunities of citizens of the United States;
nor shall any State deprive any person of life, liberty, or property, without due process of law;
nor deny to person within its jurisdiction the equal protection of the laws.

% A Grande Carta do Rei John, através de suas inimeras reinterpretagdes ao longo dos
séculos, transformou-se no simbolo de liberdade sob a lei para o povo inglés, que o carregou
consigo por toda a parte do mundo, inclusive para as coldénias americanas. A sabedoria dos
tempos transformou a Magna Carga num instrumento legal veneravel, como forga
constitucional, na realidade, a forga basica da Constituigdo n&o escrita do povo inglés,
caracterizada basicamente por atos legislativos com forgca constitucional. Na América, além de
servir como garantia das liberdades civis, foi com base nela que se deflagrou a Revolugdo de
1776, pois os colonos ndo admitiam a instituicdo de impostos por parte da Coroa inglesa, sem
a autorizagao destes, por votagdo nas assembléias perante os governadores-gerais, por vilar o
§ 12, da Magna Carta, que proibia 0 ato sem o consentimento geral, simplificadamente referido
como “no taxation without representation” (SILVEIRA, 2001, p.21).

* PASSOS, J.J. Calmon de. O devido processo e o duplo grau de jurisdicdao. Rio de
Janeiro: Revista Forense, Vol. 277, ano 78, p.1.

% Ibid, p.1.
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Unidos®®, passou a ser instrumento capaz de influenciar na confeccéo do texto
dos tratados internacionais que prestasse em seu corpo garantias
fundamentais e direitos individuais, sobrando exemplos de tratados
internacionais que se basearam no devido processo legal anglo-saxdnico,
inclusive tratados ratificados pelo Brasil e de importancia singular para toda a
humanidade, como a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, a
Convencao Européia para a Salvaguarda dos Direitos do Homem, o Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos e a Convengao Americana
sobre os Direitos do Homem (Sdo José da Costa Rica, 22 de novembro de
1969)."

O outro acontecimento de suma importancia para os Direitos e Garantias
fundamentais se deu na Europa, apds grandes transformagdes politicas, com a
ascensao e declinio do poder baseado no catolicismo, com o surgimento dos
senhores feudais como a forca econémica e politica e a posterior retomada do
absolutismo monarquico com o surgimento do capitalismo, principalmente com
o fortalecimento e enriquecimento dos Estados apds a descoberta, colonizagao

e exploragdao das colbnias americanas. Este acontecimento, que ocorreu na

% O direito americano — diferentemente do inglés — constituiu um sistema hibrido, eis que além
de ter Constituigdo escrita, rigida, s6 em parte recepcionou as regras do common law
(principios de justica, necessidade, privilégios longamente reconhecidos como essenciais a
busca da felicidade, difamagdo e privacidade, padrdes de restricdes raciais etc.) que se
aplicam ao lado da lei positiva (Statutes), normalmente a nivel local. Mas nao serve mais como
limitadora da acdo do direito estadual, podendo ser suplantada pela lei. Modernamente, a
common law vem perdendo forga, por ser substituida pela legislagdo escrita, ou por estar
submetida ao confronto com os direitos fundamentais estabelecidos no bill of rigths (SILVEIRA,
2001, p.30).

¥ La experiencia inglesa de las Cartas o Declaraciones de derechos se prolonga, de forma
especialmente relevante para el proceso de positivacion de las libertades, a las colbnias
americanas bajo condiciones distintas. La revolucion de los colonos ingleses em América, que
cristaliza em el logro de su independéncia, madura sobre el tronco de um viejo arbol de livertad
constituido por las Cartas Inglesas; ahora bien, los textos norte-americanos (especialmente la
Declaracion de Independencia y el Bill of Rights del Buen Puelho de Virginia, ambos de 1776)
revelan los presupuestos iusnaturalistas e individualistas que los inspiran. Los derechos
recogidos em tales documentos a la libertad, a la propiedad u a la busqueda de la fecilidad
corresponden a todo individuo por el moro hecho de su nacimiento; se trata de derechos, que,
por tanto, no se hallan restringidos a los miembros de um estamento, ni siquiera a los de um
pais, sino de facultads universales, absolutas, inviolables e imprescriptibles. Son derechos
emanados de las propias leyes de la noturaleza que el Derecho positivo no puede contradecir
ni tampuco crear o conceder, sino que debe reconocer o declarar (de ahi que los propios textos
que los positivan se denominen Declaraciones) y garantizar (PERES LUNO, 1998, p 35)
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Franca, no século XVIIl, e fez surgir na histoéria a era contemporénea, foi

chamado de Revolugao Francesa.>®

O Estado Francés até a revolugdo era monarquista absolutista, ou seja, tinha
na pessoa de seu rei o soberano e chefe maior, que ocupava tal cargo por

vontade divina e administrava seu estado como um verdadeiro déspota.

Nessa época a Franga possuia em suas classes privilegiadas o clero e a
nobreza, restando para a classe formada pelos plebeus o papel de excluidos, e
a quem cabia suportar todos os tributos emanados do Estado, exatamente com

a finalidade de manter os privilégios das classes superiores.

Devido ao governo déspota e as pressdes, humilhacdes e desigualdades
enfrentadas pelos plebeus, sem que estes possuissem nenhum suporte junto
ao Estado na politica, religido ou judiciario, comegaram a se difundir pela
Franca as idéias de Hobbes sobre a separacdo dos poderes, as quais
influenciaram diretamente o Estado inglés, Da mesma forma, circulavam
também idéias de outros pensadores do lluminismo, como Locke e Rousseau,
e, principalmente, Montesquieu. Na verdade, Montesquieu foi até a Inglaterra
para estudar as idéias de Hobbes e sua aplicabilidade, formulando seus
proprios conceitos sobre a triparticdo dos poderes e a necessidade de se
buscar, através da igualdade e da liberdade, um Estado democratico de direito,
onde a virtude fosse o principal motivo ético, e onde o medo dos regimes

déspotas desaparecesse.

Diante das pressodes, e sem conseguir intervir ou mesmo se preocupar com a
revolta popular, o Estado Francés n&o conseguiu resolver tais problemas no
sentido de se integrar mais fortemente com a plebe, o que fatidicamente fez

com que o descontentamento popular da maioria levasse a revolugao.

Primeiramente a burguesia, que, apesar de possuir melhores condigdes, estava

relacionada com a plebe, acabou se aproveitando do descontentamento da

*8_IMA, Carolina Alves de Souza. O Principio Constitucional do Duplo Grau de Jurisdig&o.
Sé&o Paulo: Manole, 2004, p.43.



34

aristocracia para se unir a esta na luta contra o Governo, por mais direitos e
menor repressao. Isso fez com que o monarca, diante do quadro desfavoravel,
reconhecesse aos aristocratas um pouco mais de poderes, no momento em
que foi novamente constituida a Assembléia dos Estados gerais, que reunia
representantes de todas as classes, todos com igual representatividade, para

deliberacdo de assuntos do Estado.

No momento em que atingiu seu objetivo, a aristocracia abandonou a luta dos
burgueses (plebeus), fazendo com que estes se revoltassem ainda mais.
Soma-se a isso o fato de os burgueses representarem a maioria absoluta da
populacdo e possuirem representacdo numeérica semelhante a das outras
classes. Apesar de reivindicagdo por representagdes proporcionais, essa
solicitagao foi negada, que aceitou apenas dobrar a representagao que estes ja

detinham.

Diante destes acontecimentos, vendo-se mais uma vez enganados e
desprestigiados, os plebeus iniciaram um movimento revolucionario armado
que se espalhou por todo o Estado francés, tornando impossivel a defesa por

parte da Coroa.

Ao explicar a importancia da Revolugcdo Francesa, Carolina Alves de Souza

Lima (2004, p.48) ressalta que:

A Revolugdo Francesa trouxe uma nova forma de organizagéo
juridica do Estado. Dentre as principais transformacbes podemos
destacar: a soberania nacional passou a pertencer a nagdo e nao ao
rei. Disso decorre a representatividade da nagéao, que, por intermédio
de seu povo, passou a designar seus representantes para governar
o Estado; a fonte do Direito passou a ser a lei elaborada por
representantes escolhidos pelo povo; o equilibrio das atividades
estatais passou a ser garantido pela separacao dos poderes; o rei
deixava de concentrar em suas maos as atividade estatais.

Antes da aprovacdo de uma Constituicdo Francesa, com o intuito de declarar

um manifesto sobre a revolucio instituindo principios a serem observados na
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elaboragao da constituicao, foi aprovada em 1789 a Declaragao de Direitos do

Homem e do Cidad&o.*®

Com o surgimento do Estado liberal, reacende-se a expectativa de que o povo
pudesse novamente sofrer com a agao dos governantes, havendo, portanto, a
necessidade de se criarem regras juridicas para proteger os direitos do
individuo contra a atuag&o do Estado. Dessa preocupacgao surgiu a Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, que garante a todos direitos
como o “da Igualdade, da Liberdade, da Dignidade, da Reserva Legal e da
Anterioridade da Lei Penal, da presuncdo e Inocéncia e da Liberdade de
Manifestacdo do Pensamento.” (LIMA, 2004, p.48).

A “Declaracado” teve, pois, o mérito de reconhecer e garantir os direitos
individuais mais elementares do homem. Ao lado da Revolugao Francesa, ela
repercutiu em todo o mundo e os ecos de ambas permitiram que varios
Estados Europeus comegassem a se livrar do controle de Regimes Déspotas e

adotasse os direitos individuais em suas constituices.*°

Dessa forma, pode-se perceber que a Carta Magna Inglesa, bem como as
Declaragdes Americana e Francesa, sempre buscaram proteger o individuo da
atuagao déspota do Estado, abrindo caminho para um primeiro grupo de
direitos voltados a humanidade, os chamados direitos humanos de primeira
geragdo, entre os quais se encontram os direitos individuais, as garantias

fundamentais, e entre estas, o devido processo legal.

¥ Mientras la Matna Carta y las declaraciones posteriores corresponden a uma estructura
sociopolitica estamental, a partir del Bill of Rigths (1689) se advierte el avance de la burguesia
que ira reclamando cambios em la vida politicosocial britanica para resgurardar sus intereses
economicos. Recordemos que en la Declaracién de Independéncia de las colbnias britanicas
en Norteamérica se invoca al Creador y se metrépoli. Em la Declaracion francesa de 1789
vemos que se trata de expresar, solemnemente, los derechos naturales, inalienables y
sagrados del hombre, y afade su finalidad: “(...) a fin de que esta Declaracion estando
constantemente presente, a todos los miembros del cuerpo social, les recuerde sin cesar sus
derechos y deberes ... (VERDU, 2001, p.531).

% No entanto, os principios trazidos pela Revolugédo Francesa deram origem a uma nova forma
de organizagéo do Estado e de estruturagédo de suas instituicées. A separagao dos poderes foi
trazida por Montesquieu, nascendo um novo modela de Estado: caiam os Estados absolutistas
e nasciam os Estados liberais. O poder judiciario passou, a partir da Revolugdo Francesa, a
organizar-se de forma a agasalhar o Principio do Duplo Grau de jurisdi¢ao (LIMA, 2004, P.52).
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Dentre varios direitos e garantias, inclusive presentes do Devido Processo
Legal, existem as decorrentes de principios que falam do direito de defesa do
requerido, como o contraditorio, a ampla defesa, o duplo grau de jurisdi¢ao,

entre outras.

Esses principios foram difundidos pelo globo através de tratados internacionais
e constituicbes federais que recepcionaram os direitos e garantias
fundamentais, adotando o devido processo legal anglo-saxénico. Como nao
poderia deixar de ser, o Brasil também foi beber nessa fonte de inspiragao,
como se podera comprovar nao s6 na recepg¢ao de nossa Carta Magna a essas

garantias, como também no tratamento prestado pelo nosso direito interno.

2.3. A CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988

Parece claro que as garantias e direitos fundamentais se desenvolveram,
inaugurando um conjunto de normas de prote¢cdo a pessoa humana, o que se
chama atualmente de direitos humanos. Foram esses direitos humanos que
passaram a ser difundidos e foram se desenvolvendo em todo o globo,

principalmente através de Novas Constituicdes e de tratados internacionais.

Para entender-se sua difusdo e recepcdo em nossa carta, deve-se retomar os
idos da antiguidade, quando quase nao se prestava valor a pessoa humana.
Pode-se dizer que as primeiras normas de protegao ao individuo surgiram para
o direito com a Magna Carta Inglesa do Rei Jodo Sem Terra, em 1215, mas
somente se consolidaram apds a Declaragdo de Virginia em 1776 e a

Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, em 1789 na Franca.*'

A importancia desses direitos resiste por estarem estes relacionados ao
individuo onde quer que ele esteja, servindo a este como prote¢cdo contra a
atuacado estatal. Reconhecidos posteriormente como Direitos Humanos de
primeira Geragado, ja que diretamente ligados aos direitos e liberdades civis

necessarios ao individuo no transito dos regimes absolutistas para os liberais,

“ DEL'OMO, Florisbal de Souza. Curso de Direito Internacional Publico. Rio de Janeiro:
Forense, , 2002, p.242
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tais direitos constituem o ponto de contato entre a esfera estatal e a sociedade
civil, distincdo que €& uma das caracteristicas fundamentais da sociedade

moderna.

A partir dessa divisao, pode-se estruturar o pensamento liberal e democratico
sobre o qual os direitos humanos de primeira geracdo se desenvolveram até a
ocorréncia da primeira e da segunda guerras mundiais. Se, de forma negativa,
essas guerras ignoraram todos os direitos humanos, também serviram
positivamente para que estes retornassem com mais forca no periodo pos-

guerra.

Os direitos humanos, podem ser classificados em outras categorias, sendo

mais importante, no entanto, o seu desenvolvimento.

No século XIX surgiram os denominados direito politicos, que foram apenas
decorréncias légicas dos direitos civis. Mas n&o se pode confundir direitos civis
e politicos. Enquanto os civis sao considerados direitos negativos, ou seja,
direitos do individuo contra o Estado, os direitos politicos sao positivos, ou seja,
aqueles que permitem uma participagao ativa do individuo na relagdo com o

Estado.*

Além desses, ha ainda os direitos humanos, relativos aos direitos econédmicos,
sociais e culturais, que compreendem os direitos individuais e coletivos dos

trabalhadores, bem como os direitos & educagao e a cultura.*?

Como se expds acima, apds a Segunda Guerra Mundial, principalmente pelo
genocidio dos judeus e total desrespeito a todo e qualquer tipo de direito do
homem, a discussao sobre direitos retornou com toda a forca quando da
elaboragao da Carta das Nacdes Unidas, que resultou na Declaragao Universal

dos Direitos Humanos, aprovada em 10 de dezembro de 1948.

*2 BERDIM, Gilmar Antonio. Curso de direito internacional contemporaneo: estudos em
homenagem ao Prof. Dr. Luis Ivani de Amorim Araujo pelo seu 80° aniversario, Coordenador
Florisbal de Souza Del’Olmo., Rio de janeiro: Forense, 2003, p.372

“*DEL'OMO, Florisbal de Souza. Curso de Direito Internacional Publico. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p.246
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A declaracao da ONU na verdade trouxe o reconhecimento e, principalmente, a
necessidade de todo o mundo se unir para a defesa e prote¢ao da aplicacéo e

respeito dos direitos humanos em todo o globo.

Foram reconhecidos na Declaragao Universal dos Direitos Humanos os direitos
civis e politicos nos artigos Ill ao XXI, e os direitos econémicos, sociais e
culturais nos artigos XXIlI ao XVII. Posteriormente, em 1966, foram assinados
em Nova York, o Pacto Internacional sobre direitos Civis e Politicos,
considerados por muitos como Direitos Humanos de Primeira Geracgao, e o
Pacto Internacional sobre direitos Econbmicos, Sociais e Culturais,

considerados como Direitos Humanos de Segunda Gerac&o.**

Nessa mesma classificagdo, e de surgimento bem mais atual, encontra-se o
direito de solidariedade, ou melhor, o direito ao meio ambiente. Atualmente a
questdo ambiental € a que mais tem sido objeto de estudos e tratados
envolvendo os Estados, dos quais podemos citar a Declaragdao do Rio de
Janeiro Sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, de 1992, apelidada de ECO-
92, que foi a convengéao internacional que mais reuniu Estados e Chefes de
Estados em todos os tempos. Outros tratados sdo de enorme importancia,
como o Protocolo de Quioto a Convengao-quadro das Nacgdes Unidas sobre
Mudanca do Clima, de 1997.

Assim, a atual busca e compreensao da questdao ambiental é de preocupagao
de todos os Estados, uma vez que n&o interessa quem esteja a prejudicar o
meio ambiente, de qualquer forma os reflexos serdo sentidos por toda a
humanidade, resultando entdo os tratados e direitos perseguidos para a
resolucdo desses problemas considerados como Direitos Humanos de

Terceira Geracao.

Correlacionando tais direitos aos direitos internos, observa-se que os direitos

considerados individuais constituem os de Primeira Geragdo, enquanto os

* ARAUJO, Luiz Ivani Amorim. Curso de Direito internacional Publico. 10° ed, Rio de
Janeiro: Forense, Rio de Janeiro, 2003, p.51
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direitos coletivos denominam-se Direitos Humanos de Segunda Geragao e,
finalmente, o novo e importante direito difuso, estaria classificado como Direitos

Humanos de Terceira Geracéo. +°

Varios sao os tratados assinados em ambito global ou mesmo regional, no
sentido de estabelecer ou criar normas de Direitos Humanos de quaisquer
geragbes a serem observadas pelos Estados que ratificarem o tratado, como
por exemplo a Convencao Americana sobre direitos humanos, mais conhecida
como Pacto de Sao José da Costa Rica, celebrado em 1969, e do qual o Brasil

€ signatario desde 1992.

Assim, diante da projegéo internacional dos direitos individuais e garantias
fundamentais, a legislagdo interna de nosso Estado manteve-se receptiva a
estas tendéncias e novos direitos do homem, atenta as mudancas e aos seus
desenvolvimentos, sendo importante destacar a forma como estas s&o hoje
tratadas dentro de nosso ordenamento juridico a fim de melhor esclarecer a

posigcao de nossa legislacéo no tocante ao direito de recorrer.

Nas Constituigbes Brasileiras anteriores, apesar de constarem algumas
garantias, estas nunca tiveram a mesma forga e recepgdo outorgada pela
constituicdo de 1988 no tocante aos direitos e garantias fundamentais,

principalmente com o reconhecimento expresso do devido processo legal.

Nos primeiros trezentos anos de Brasil eram as Ordenacgdes que dispunham
sobre as regras juridicas, até a promulgacao da Constituicdo Imperial de Dom
Pedro I, em 1824, que, apesar de fundamentada na Constituicdo Francesa de
1971, n&o reconhecia expressamente direitos e garantias fundamentais, mas

reconhecia certos institutos, como o direito ao procedimento criminal.*®

45 DEL'OMO, Florisbal de Souza. Curso de Direito Internacional Publico. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p.247.

**SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal. Belo Horizonte: Del Rey, 32 ed., 2001,
p.31
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A constituicdo de 1891, baseada na proclamagao dos direitos fundamentais
norte-americanos, reconheceu varios desses direitos, como o habeas corpus,

mas sem a recepcao explicita ao devido processo Iegal.47

Todas as outras Constituigdes (1934, 1937, 1967 e 1969) foram outorgadas
em regimes ditatoriais, ou seja, havia a impossibilidade de garantir
expressamente, ou entdo de prestar efetivamente, os direitos e garantias
individuais. Excegao feita a Constituicdo de 1946, que, juntamente com a atual,
foi a unica promulgada em um regime democratico de direito e, apesar de nao
recepcionar também o devido processo legal de forma explicita, serviu para
ampliar as liberdades civis, inclusive com a criagdo do Tribunal Federal de

Recursos.*®

Assim, a melhor analise e mais importante a se fazer é a da constituicdo que
reconheceu amplamente tais garantias e recepcionou o devido processo legal
expressamente, a da atual Carta Magna de 1988, na qual, ao legislar
originariamente sobre os direitos humanos, o legislador observou de forma

clara as normas internacionais norteadoras do assunto.

No tocante aos direitos politicos, merece atenc¢ao o artigo 14 da CF, que prevé
a participacdo do individuo de forma ativa na representatividade e atuacéao

estatal, como é feito nos estados liberais e democraticos.

No tocante aos direitos econdmicos, sociais e culturais, s&o varios os artigos da
Constituicdo Federal que os tratam e que possuem uma estreita relagdo com
os tratados internacionais que anteriormente cuidavam dos assuntos. Prova

disso s&o os artigos 6°*° e 7°°°, que tratam dos direitos sociais, e o artigo 170°",

*" TACITO, Caio. Do Direito Individual ao Direito Difuso. Rio de Janeiro: Revista de Direito
Administrativo, n. 157,1984, p.1-13. (Revista de Direito Administrativo)

*8SILVEIRA, Paulo Fernando. Op. Cit. p.42.

9 Art. 6° S3o direitos sociais a educacéo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca,
a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituicdo.(BRASIL, Constituicdo, 1998)

%0 Art. 7° Szo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condigao social: (BRASIL, Constituigdo, 1998)

> Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios: | - soberania nacional; Il - propriedade privada; Ill -
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que trata da ordem econdmica, ao quais, na verdade, mais parecem uma copia
dos Direitos reconhecidos pelo Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e

Culturais.

No tocante aos Direitos Humanos de Primeira Geragdo, em particular os
Direitos Civis®?, fica evidente o respeito da constituicdo de 1988, aos principios
consagrados internacionalmente, No artigo 5°, por exemplo, percebe-se que o
legislador prestigiou os Direitos civis, ou seja, os Direitos individuais constantes
da Declaracao Universal dos Direitos Humanos da ONU e do Pacto sobre

Direitos Civis e Politicos de 1966, assinado em Nova lorque. >

Ja no que se refere as garantias fundamentais, o legislador foi buscar no
devido processo legal anglo-saxénico sua inspiragao, baseando-se também em
tratados internacionais que cuidaram do assunto, muitos dos quais ja citados.>*
Com isso, institucionaliza-se no Brasil, pela Constituicdo de 1988, a instancia
de um regime politico democratico, o qual representa enorme avango no

tocante a recepgao das garantias e direitos fundamentais.*®

funcao social da propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do
meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servigos e de seus processos de elaboragdo e prestagdo; VII - redugdo das
desigualdades regionais e sociais; VIl - busca do pleno emprego; "IX - tratamento favorecido
para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede
e administragdo no Pais." Paragrafo unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econémica, independentemente de autorizagdo de 6rgéos publicos, salvo nos casos
revistos em lei. (BRASIL, Constituicdo, 1998)
2 0 novo popular e democratico documento politico trouxe diversas e significativas inovagdes,
numa tentativa valida e impar de conter a forga imperial do Estado, em face das liberdades
civis, que consagrou prefacialmente através de um titulo dedicado aos direitos e garantias
fundamentais, buscando encontrar o ponto de equilibrio entre a ordem e a liberdade
gSILVEIRA, 2001, p.42).
® Lancou como objetivos fundamentais, entre outros, “construir uma sociedade livre, justa e
solidaria” e “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo” (art.3°). Enfatizou, também, pela primeira vez, o
principio da igualdade, pelo qual todos sdo iguais perante a lei (art.5°, caput) (SILVEIRA, 2001,
43)
g‘ No Brasil, a Constituicao de 1988, fortemente coerente, em virtude da adogéo da clausula do
devido processo legal, que impede a acao do legislador em areas sensiveis, entre as quais as
das liberdades civis, elegeu, em seu texto, zonas de proibicdo que nao poderao ser tocadas,
como regra, pelo legislador ordinario. Assim, ndo podem ser objeto de emenda constitucional e,
portanto, muito menos de lei ordinaria, as seguintes matérias (clausulas pétreas): | — a forma
de Estado; Il — o voto direto, secreto, universal e periddico; Il — a separagéo dos Poderes; e IV
— os direitos e garantias individuais (CF, art.60, §4°.) (SILVEIRA, 2001, p.263).
> PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 3* Ed. Max Lomonad,
1997.
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Atualmente o Brasil é signatario do Pacto de Sao José da Costa Rica, ou seja,
da Convencao Americana de Direitos Humanos, de 1969, ao qual aderiu em
1992.

Outro aspecto interessante da Constituicao Brasileira € o fato de o pais seguir
0 modelo estrutural juridico que se difundiu na Franga pods-revolugéo,
reconhece-se no corpo da Carta Magna a existéncia de tribunais de recursos e
do Supremo Tribunal, além, é claro, dos tribunais de primeira instancia e da

separacao de poderes, pensada por Montesquieu.

2.4. O PRINCIPIO DO DUPLO GRAU DE JURISDICAO

A Garantia Constitucional do Reexame é a possibilidade concedida pelo
Estado, de individuos solicitarem que uma decisdo judicial possa ser
novamente analisada. Ocorre que esta garantia € por vezes confundida com o
principio do Duplo Grau de Jurisdicdo, uma vez que este também é defendido

por alguns juristas como garantia constitucional.

Para que se possa prestar ao Direito de Reexame o status de garantia
constitucional, deve-se distinguir este do principio do duplo grau de jurisdi¢c&o.
Assim, necessario ao esclarecimento é a distingdo entre instadncia e grau de
jurisdicdo, uma vez que estas nomenclaturas, que, de certa maneira, se
confundem, ndo sao conceitualmente a mesma coisa. A palavra “instancia”
significa juizo ou relagao processual, mas também é usada para designar grau

hierarquico do érgao judiciario e seus juizes nos quadros da magistratura.®®

Fala-se em juiz de primeira instancia para se referir geralmente aquele que
exerce a jurisdicdo em primeiro grau, enquanto tribunal de segunda instancia
designa aqueles que exercem a jurisdicdo em segundo grau. Ocorre que n&o

existe tribunal de terceira instdncia no ambito do processo civil, muito menos

% MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil: Volume Il. 92 ed,
Campinas: Millennium, 2003, p.360.
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terceiro grau de jurisdigdo, pois o Supremo Tribunal Federal e o Superior

Tribunal de Justica sdo 6rgaos de instancia especial e de superposicao. 57

Diante das colocagbes seguintes, pretende-se demonstrar que o principio do
duplo grau de jurisdicdo € uma espécie de reexame, ou seja, como género, o
reexame poderia ser realizado sem a ocorréncia do duplo grau, mas o duplo

grau (espécie do género reexame) jamais poderia existir sem o reexame.

Carolina Alves de Souza Lima defende que o Principio do Duplo Grau de
Jurisdicdo ¢é wuma garantia fundamental, pois dentre as Garantias
Fundamentais, encontra-se o Principio do Duplo Grau de Jurisdigao,
decorrente do Principio do Devido Processo Legal, do Principio da Ampla
Defesa e da Organizagdo Constitucional dos tribunais brasileiros.*®Ocorre que
ao se entender que este € uma espécie de reexame, pode-se demonstrar que a
garantia constitucional seria na verdade o direito ao reexame, pois se correria 0
risco de desprestigiar certos meios de impugnacédo, desprovendo-os de

garantia ao individuo, caso nao atendesse ao duplo grau de jurisdi¢ao.

Mas antes de considerar se este consiste ou ndo garantia constitucional, vale
primeiramente destacar o que seria o chamado principio do duplo grau de

jurisdigao.

Segundo licdo de Candido Rangel Dinamarco, o principio do duplo grau de
jurisdicdo, em si mesmo, resolve-se na oferta de um recurso capaz de devolver
ao orgao superior toda a causa ja decidida pelo inferior e todas as questdes

relevantes para seu julgamento — “questdes de fato ou de direito, referentes ao

" Embora partindo de um conceito hoje inaceitavel a respeito da instancia, razdo de sobra
tinha Jodo Mendes Junior quando afirmava que ndo se deve confundir “instancia com grau de
jurisdicao”, visto que “pode dar-se o caso de dois graus de jurisdigdo funcionando em uma so e
mesma instancia”, como, v. gratia, no caso dos embargos infringentes contra acérdao proferido
em apelagéo, em que o tribunal de segunda instancia exerceu a jurisdigdo de segundo grau, ao
julgar a apelagéo; e vai exercer a jurisdicdo de terceiro grau, ao julgar o embargos infringentes.
Em contraposicdao, o tribunal de segunda instancia, no julgamento de causa de sua
competéncia originaria, exerce a jurisdicao de primeiro grau (MARQUES, 2003,p.360).

%8 LIMA, Carolina Alves de Souza. O Principio Constitucional do Duplo Grau de Jurisdigso.
S&o Paulo: Manole, 2004, introducgéo, p.XIV.
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mérito ou ao processo, matéria constitucional ou infraconstitucional, direito

federal ou nao etc".*®

Outro aspecto é prestar atengcdo ao conceito de alguns institutos apresentados
neste estudo. Ao tratar do Duplo Grau de Jurisdicdo, Barbosa Moreira afirma
que em termos genéricos, poder-se-ia dizer que este decorre da necessidade
de “permitir-se nova apreciagdo da causa, por 6rgao situado em nivel superior
na hierarquia judiciaria, mediante a interposicdo de recurso ou expediente
analogo”’(MOREIRA, 1998, p.236).

A exposicado de Barbosa Moreira ndo deixa duvidas: a necessidade primeira é
permitir o reexame da causa, e, segundo, sua realizagcdo por um O6rgao
hierarquicamente diverso, superior. No entanto, como esclarece o supracitado
autor, o Duplo Grau de Jurisdigdo nao é alcancado somente através de

recursos, é possivel obter-se por outros meios de impugnagéo.

Mais adiante serao discutidos os diversos meios para conseguir-se 0 reexame
de matéria decidida pelo judiciario, porém antes faz-se necessario apresentar
a diferenga entre o Duplo Grau de Jurisdi¢do e o Duplo Exame das decisdes,
esclarecendo que o principio do Duplo Grau visa ao Duplo Exame, mas este

nao pode ser confundido com aquele.

Muitos autores confundem o principio do Duplo Grau de Jurisdicdo com
reexame da decisdo proferida, uma vez que ambos visam a um novo
pronunciamento sobre a matéria, mas nido se trata exatamente do mesmo
instituto. A primeira barreira € entender se o principio do Duplo Grau é garantia

constitucional ou nao.

Para alcancgar o entendimento do que seja o duplo grau de jurisdigdo, nédo é
necessario querer inventar ou adivinhar teorias que o classifique, uma vez que
sua propria nomenclatura o descreve, como expde o professor Flavio Cheim

Jorge:

*® DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de Direito Processual Civil: Volume I. 32 ed.,
S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 238.
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Nao faz parte da esséncia do conceito de recurso que o seu
julgamento seja realizado por um 6rgéo de hierarquia superior e
distinta daquele que proferiu a decisdo recorrida. A caracteristica
fundamental dos recursos € propiciar o reexame da matéria
anteriormente decidia pelo judiciario, mesmo que seja feito pelo
proprio prolator da decisédo recorrida.(JORGE, 2003, p.7)

Da mesma forma, pode-se pensar no que diz respeito as acées autbnomas de
impugnacgao, ja que a querella nullitatis ndo € interposta e julgada
obrigatoriamente por instancia ou grau superior, sendo possivel seu julgamento

na mesma instancia em que se “proferiu” a decisao inexistente.

Assim, o direito de recorrer ou de ver a decisdo reexaminada nao pode ser
confundido com o direito a um Duplo Grau de Jurisdicdo. Toda vez que a parte
utilizar-se de um meio capaz de fazer com que aquela decisao proferida a seu
contragosto possa ser novamente apreciada, podemos dizer que foi atendida a
garantia constitucional da ampla defesa, exercida pela parte sem nenhum
obstaculo dos “meios e recursos a ela inerentes” (art.5° LV da Constituicdo
Federal), independentemente do 6rgdo que fard o reexame da matéria
impugnada, podendo este ser de mesma hierarquia do prolator da decisao,

como até mesmo o proprio. Sao conhecidos,

...no processo judicial, exemplos de recursos que s&o julgados por
6rgdos de mesma hierarquia jurisdicional sdo os embargos de
declaragéo, os embargos infringentes previstos na Lei de execugdes
Fiscais (art.34, Lei n° 6.830 de 1980) e o recurso inominado previsto
nos Juizados Especiais.(JORGE, 2003, p.15)

Devido a esses posicionamentos, oportuno € demonstrar por que nao se
poderia tratar o Duplo Grau como garantia constitucional, apontando para isso
0 seu desenvolvimento histérico junto com o Reexame, bem como a sua
recepgao por nossa constituicido federal, e os argumentos a favor e contra o

seu status de garantia constitucional.

O principio do Duplo Grau de Jurisdicdo pode ter o seu acolhimento percebido
em determinados governos durante a histéria da humanidade, e principalmente

no desenvolvimento do direito, mais especificamente ao direito individual.
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No inicio os conflitos de interesse eram resolvidos pelo individuo ou grupo mais
forte, posteriormente houve a necessidade de arbitros num primeiro momento
escolhidos facultativamente e logo apds obrigatoriamente, até que o Estado em
seu surgimento, passou a aplicar a justica como meio de manutengao da paz e

ordem social.?°

Na Grécia antiga ja se reconhecia a existéncia da figura do Duplo Grau quando
se reconhecia o Tribunal de Heliastas e a sua competéncia para reexaminar

determinados tipos de decisées.®’

Pode-se reportar também o periodo da Republica Romana, quando surgem a
estrutura administrativa nos érgédos do Senado, na Assembléia do povo e na
magistratura. Naquele periodo, das decisbes dos magistrados em matéria
penal cabia apelacdo ao povo, ou seja, a Assembléia popular ja podia
reexaminar decisdées no ambito penal, principalmente nos casos em que era
aplicada a pena de morte ou o exilio. Nesses casos, como para se executar a
sentenga que condenava ao exilio ou que autorizava o Estado a suprimir a vida
de um de seus cidadaos, era Obvia a necessidade de se esperar a
manifestacdo da Assembléia, o que evidencia um caso de apelagao recebida

com efeito suspensivo.®?

Ainda no direito romano, na época do principado, cabia aos cidadaos recorrer
ao principe, que poderia reexaminar e modificar as decisbes dos magistrados.
Tal possibilidade de revisdo das decisdes pelos imperadores era de suma
importancia, uma vez que estes poderiam continuar a exercer enorme poder
sobre todas as areas do governo, bem como buscar uma aplicagdo do direito

no sentido ndo s6 de respeitar sua vontade, controlando as decisdes, mas

9 | ASPRO, Orestes Nestor de Souza. Duplo Grau de Jurisdigdo no direito processual civil.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 28-29.

0 Duplo grau de jursidicéo ja era encontrado no Direito Grego em algumas situagbes, como
nos recursos enderegados ao Tribunal dos Heliastas. Pode-se, assim, com esse exemplo,
verificar uma das primeiras manifestagdes do Duplo Grau de Jurisdigdo, guardadas as devidas
propor¢goes com a realidade da época e a evolugéo do Direito, uma vez que os gregos nao
desenvolveram as nog¢odes de Direitos individuais (LIMA, 2004, p. 24).

®2LIMA, Carolina Alves de Souza. O Principio Constitucional do Duplo Grau de Jurisdigao.
S&o Paulo: Manole, 2004, p.25-33.
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também de garantir que esta fosse aplicada da forma mais unanime e

homogénea possivel.®

Assim, o0 governo romano nao sO organizava seu estado demonstrando
claramente a existéncia de oOrgaos recursais, como o proprio governante
dispunha do “duplo grau” para continuar a governar com mao de ferro seus
subalternos, modificando todas as decisbes que ndo condissessem com seus
interesses. Mesmo porque, apesar de nessa época os direitos sociais, ou seja,
aqueles reconhecidos como de segunda geragado, terem se desenvolvido
mesmo que de forma restrita, os direitos individuais, armas de protecdo do

cidaddo contra o estado, ndo receberam maiores consideragdes.

Ja na época do direito candnico e feudal, apesar dos direitos humanos terem
sido desprestigiados, conforme demonstramos, uma vez que o0 que o0s
governantes buscavam era cada vez mais se manterem no poder, mesmo que
a custos caros para os individuos, também existiram grandes conquistas, como
a prevaléncia da forma escrita nos processos, a analise investigativa das
questdes e, entre outras, a existéncia de um sistema recursal bem organizado,
no qual pode-se perceber o claro ao atendimento ao principio do duplo grau de

jurisdicgo.®*

Somente apdés o surgimento dos direitos individuais e das garantias

fundamentais, conforme tratado anteriormente, € que o Duplo Grau veio a se

% Ao longo da histéria do Direito Romano nao se vislumbra a protecédo dos Direitos Individuais
diante do arbitrio do Estado. O Império Romano, de acordo com as conjecturas politicas da
época, tinha como prioridade o seu poder e a sua prosperidade. Os Direitos e as Garantias do
Homem nao estavam dentre as preocupagdes e conquistas dos romanos. O que se garantia
eram os direitos das classes privilegiadas, como os imperadores e os patricios. No entanto,
como ja se mencionado, havia a possibilidade de reexame das decisbes judiciais, mediante
apelagdo, no periodo da extraordinaria cognitio. O surgimento da apelacdo demonstra a
existéncia de um sistema recursal e da garantia do Duplo Grau de Jurisdigdo, guardadas as
suas devidas propor¢gdes com a realidade da época. Todavia, convém ressaltar que a
possibilidade de recurso no Direito romano visava possibilitar a autoridade superior o controle
em relagao a seus subalternos, e, assim, deter o controle das decisbes.(LIMA, 2004, p.31).

% O direito na Idade Média, seja 0 dos povos germanicos, seja o Candnico, seja o feudal, ndo
se preocupou com a protecdo dos direitos Fundamentais do Homem. Foi um periodo da
Histéria no qual tanto a Igreja quanto o Estado buscavam se fortalecer politicamente. Assim,
apesar da previsdo do direito de recorrer das decisées judiciais, em algumas situagdes, o
objetivo da Igreja e do Estado era centralizar o poder e, dessa forma, fortalece-lo (LIMA, 2004,
p.39).
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firmar como um principio, proporcionando, assim, aos julgados a possibilidade
de serem revistos por outro julgador na tentativa de prestar maior seguranga e

justica as decisdes.

O legislador brasileiro fez questao de, na elaboragéo da constituicdo federal de
1988, recepcionar o Devido Processo Legal anglo-americano, o que esta bem

claro quando se analisa seu art.5°.

Analisando as constituicbes pretéritas, parece que apenas a constituicao
nacional de 1834, mais precisamente em seu art.158, teria outorgado
expressamente ao principio do duplo grau o status de garantia constitucional.

Vejamos:

"Art. 158 - Para julgar as Causas em segunda e ultima instancia
havera nas Provincias do Império as Relagdes, que forem
necessarias para commodidade dos Povos."

As demais constituicdes restringiram-se a informar apenas a existéncia de
recursos e de tratar da competéncia recursal, deixando de forma implicita a

existéncia ou ndo desta garantia.

Quando o legislador constitucional optou por confeccionar a constituigao
Federal de 1988 recepcionando no tocante as garantias constitucionais do
art.5° o modelo do Devido Processo Legal anglo-saxénico, além dos tratados
internacionais dos quais o Brasil € signatario e que possuem em seu texto a
prestacdo de garantias fundamentais também aos individuos, nao estabeleceu
de forma expressa em seu texto a recepcao ao Principio do Duplo Grau de

Jurisdicao.

Ocorre que a recepcao expressa a este principio ndao o afastou de plano da
analise dos doutrinadores constitucionais, que o reconhecem presente, mesmo
de forma implicita nos casos em que a constituicado reconhece a existéncia de

tribunais e |hes atribui competéncia recursal, Observe-se:
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Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:

Il - julgar, em recurso ordinario:

Il - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas
decididas em unica ou ultima instancia, quando a decisao
recorrida:

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

Il - julgar, em recurso ordinario:

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
Territérios, quando a decisao recorrida:

Art. 108. Compete aos Tribunais Regionais Federais:

Il - julgar, em grau de recurso, as causas decididas pelos
juizes federais e pelos juizes estaduais no exercicio da
competéncia federal da area de sua jurisdi(,:éo.65

Nao bastante, uma grande parte da doutrina reconhece que, quando a
constituicdo agasalha de forma expressa no artigo 5°, XXXV, o direito de acao
ao individuo, bem como a ampla defesa no inciso LV, com 0s meios e recursos
a ela inerentes, ou seja, garantias derivadas do principio do Devido Processo
Legal, que esta recepcionado de forma clara no inciso LIV do supracitado
artigo, estaria ai incluso, de forma implicita, o acolhimento ao principio do

Duplo Grau de Jurisdicgo °°. Vejamos:

Art. 5° Todos sao 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 seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

XXXV - a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga a direito;

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e
ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes; &7

Este posicionamento se reflete nos defensores de que o simples fato de a
Constituicdo Federal reconhecer expressamente a garantia do principio do

Devido Processo Legal, tornaria desnecessario o reconhecimento de outros

% BRASIL. Constituicdo (1998). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.

% De fato, o que se pode observar é que a Constituicdo Federal aponta o duplo grau de
jurisdicdo como uma diretriz a ser seguida. A previsdo de tribunais estaduais e federais, assim
como de tribunais superiores, sugere que o legislador infraconstitucional, ao legislar sobre a
matéria, devera observar essa orientagao. Assim, apesar de ndo constar expressamente da CF
88 se diz corretamente que a sua presenga esta implicita em nossa Carta Magna (JORGE,
2003, p.186).

" BRASIL. Constituicao (1998). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.
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principios e garantias, que seriam de fato derivacdes deste principio maior.
Estariam, portanto, ai reconhecidas, mesmo que ndo estejam presentes de
forma explicita no corpo da Carta, garantias como o0 acesso a ordem juridica

justa, o juiz imparcial, o direito ao contraditorio e a ampla defesa.

O grande problema a este pensamento atualmente se reflete no fato de a
propria legislagdo em alguns casos impedir o reexame da matéria decidida por
orgao superior, como nos exemplos ja citados, o art. 34, caput, da Lei de
Execucédo Fiscal, e a Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais (Lei
9.099/95).%8

Para resolver esta questédo, importante é nos reportarmos ao modo pelo qual a
Constituicao Brasileira recepcionou o principio do Devido Processo Legal
americano. No Common law, a populacdo é investida de um certo poder e
controle jurisdicional na medida em que ela participa desde o julgamento das
causas processadas originariamente nos juizes de primeiro grau, conforme
anteriormente exposto. Sabe-se que no direito americano se tem
primeiramente o poder politico atribuido ao Judiciario, como ramo
independente, com forga para anular leis elaboradas pelo Legislativo (statutes)
ou atos internos do Executivo (executive orders); da mesma forma, existe
participacdo do povo no Judiciario (ramo n&o eleito) através do juri, instituido

para todos os crimes e acdes civeis de elevado valor.®®

Assim, os casos em que a parte dispde de todos os requisitos para submeter
sua questdo a reexame por 6rgaos judiciarios superiores sao mais reduzidos,
pois a atuacdo da jurisdicdo ja € praticamente completa nas primeiras
instancias, ndo sendo garantido pelo Devido Processo Legal americano o
Duplo Grau de Jurisdicdo. Acredita-se que este nao teria sido incorporado a
Constituicao nacional junto com o principio maior, porque n&o constitui garantia

daquele no direito americano.

% Flavio Jorge Cheim (2003, p.187) entende que séo perfeitamente constitucionais as
disposigdes legais que restringem o duplo grau de jursidigao.

®9SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal. Belo Horizonte: Del Rey, 32 ed., 2001,
p.24.
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Conclui-se, portanto, que o principio do Duplo Grau de Jurisdigdo nao é
garantia constante do Devido Processo Legal anglo-saxénico, uma vez que
este é regido pelo principio da oralidade, segundo o qual, o povo participa das
decisdes desde o primeiro grau de jurisdicdo, tendo garantido, assim, o acesso
a ordem juridica justa. Ou seja, a justica e a ampla defesa sdo asseguradas ja

nas primeiras instancias.

Outro aspecto levantado por alguns juristas € o fato de existirem tratados
internacionais que garantiriam o Duplo Grau aos individuos, tratados estes

devidamente ratificados pelo Brasil e incorporados em sua legislagao interna.

Para melhor esclarecer este aspecto, convém mencionar a Convencao
Americana de Direitos Humanos, mais conhecida como Pacto de Sao José da
Costa Rica, do qual o Brasil é signatario desde 1992, por forca do decreto
n°678. Esse tratado possui a seguinte redagéo no artigo 8° n°2, letra h, que

trata das Garantias Judiciais:

2 — Toda pessoa acusada de um delito tem o direito de a que
se presuma sua inocéncia, enquanto nao for legalmente
comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem
o direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

h — direito de recorrer da sentenga a juiz ou tribunal superior

O Pacto traz de forma expressa em seu texto a garantia do “acusado de delito”
a “recurso”, o primeiro questionamento a fazer seria se o Duplo Grau se

confunde com o recurso, o que sera oportunamente demonstrado.

E assunto vencido e comprovado que, apesar de existir uma relacao forte entre
o Duplo Grau e o Recurso, estes ndao se confundem, como, por exemplo, no
caso de embargos de declaragéo, que se trata de recurso, mas nao pode ser

considerado Duplo Grau.

Vale ressaltar que o citado pacto trata de “acusado de delito”, o que leva a

interpretacéo de que essa garantia € prestada apenas no processo penal, nao
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alcancando os demais casos em que a parte teria uma decisdo judicial

desfavoravel aos seus interesses.

Por ultimo, cabe a analise da forga que se presta ao pacto, da hierarquia deste
junto as normas internas do Estado e da prépria Constituicdo Federal. Para
isso, ha que se entender qual seria a hierarquia dos tratados internacionais de

um modo geral.

Existem duas teorias que explicam essa problematica. A primeira delas é a
dualista, que insiste na separagao de sistemas. De acordo com esta teoria, as
normas internacionais constituem um sistema juridico auténomo em relagéo ao
direito interno dos Estados, ndo havendo, por isso mesmo, nem confusdo nem
choque entre normas, portanto, as normas internacionais para que passem a
vigorar no ambito interno do Estado, tém que passar a existir como norma
substancial na legislag&o interna, ou seja, devem ser incorporadas através de

processo legislativo.”

A segunda teoria diverge da anterior, defendendo a posicao de que o Direito
internacional e o Direito interno ndo estdo em sistemas juridicos diferentes,
antes, se localizam em um mesmo sistema, possuindo uma relagao hierarquica
e direta. Esta teoria conhecida como Monista, teve como um de seus grandes

defensores o jus-fildsofo alemao KELSEN. "

A teoria Monistra fatalmente se subdivide em duas correntes, na medida em

que se torna necessario estabelecer a ordem hierarquica entre os direitos

" A teoria dualista sustenta que o Direito das Gentes e o Direito Interno sdo dois sistemas
juridicos igualmente validos, embora distintos, independentes. Enquanto o primeiro
regulamenta as relacdes entre os diversos Estados da comunidade internacional, o segundo
objetiva as vinculagdes entre os individuos ou entre estes e o préprio Estado. (ARAUJO, 2003,

.45)
% Os monistas sustentam que o Direito Internacional e o Direito Interno sdo dois ramos de um
mesmo sistema juridico e, em consequéncia , se colocam em dois campos opostos — uns
defendem o primado do Direito Internacional e outros afirmam a primazia do Direito interno. Os
que pelejam a favor da prioridade do Direito internacional se bifurcam — uns ndo admitem que
uma norma de Direito interno va de encontro com a um preceito Internacional, sob pena de
nulidade (KELSEN), enquanto os mais moderados (VERDROSS) negam tal falta de validade,
embora afirmem que tal lei constitui uma infracdo que o Estado lesado pode impugnar exigindo
ou a sua derrogacao ou a sua inaplicabilidade, responsabilizando o infrator a indenizar os
prejuizos decursivos.(ARAUJO, 2003, p.47)
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internacional e interno. Pergunta-se: em caso de conflito, prevaleceria a norma
internacional ou a norma constitucional? Os internacionalistas entendem que a
norma internacional deve prevalecer em face da norma constitucional de um
Estado. Os nacionalistas, ao contrario, defendem a supremacia da constituicao
dos Estados, que seria indiscutivelmente superior hierarquicamente sobre as
normas do Direito Internacional, prevalecendo sobre elas no caso de conflito

entre normas.”?

A esse respeito, varios juristas nacionais ja escreveram, sendo esclarecedora a

contribuicdo do Ministro Francisco Resek:

Para os autores dualistas — dentre os quais se destacam neste
século Carl Heinrich Triepel, na Alemanha, e Dionisio Anzilotti, na
Itdlia -, o direito internacional e o direito interno de cada Estado sao
sistemas rigorosamente independentes e distintos, de tal modo que a
validade juridica de uma norma interna ndo se condiciona a sua
sintonia com a ordem internacional. Os autores monistas dividiram-
se em duas correntes. Uma sustenta a unicidade da ordem juridica
sob o primado do direito internacional, a que se ajustariam todas as
ordens internas. Outra apregoa o primado do direito nacional de
cada Estado soberano, sob cuja ética a adogcédo dos preceitos do
direito internacional repousa como uma faculdade discricionaria. O
monismo internacionalista teve em Hans Kelsen seu expoente maior,
enquanto a vertente nacionalista encontrou adeptos avulsos na
Franga e na Alemanha, além de haver transparecido com bastante
nitidez, entre os anos vinte e os anos oitenta, na obra dos autores

soviéticos. (1995, P.4-5).

O Estado Brasileiro nunca se posicionou muito bem sobre qual dessas teorias
abracaria, de fato € possivel encontrar na legislagdo exemplos ilustrativos de

sua opc¢ao por mais de uma dessas teorias.

Se é certo que pouquissimos autores, fora do contexto soviético,
comprometeram-se doutrinariamente com o monismo nacionalista, ndo menos
certo é que essa idéia norteia as convicgdes judiciarias em inumeros paises do

ocidente — incluidos o Brasil e os Estados Unidos da América -, quando os

2 A doutrina dualista considera o Direito Internacional e o Direito interno como sistemas
juridicos distintos e independentes. Seu criador foi 0 Alemao Heinrich Triepel, em 1899, sendo
logo adotada pelo italiano Dionizio Anzilotti. A doutrina monista, por sua vez, entende haver
uma unidade, formando o Direito Internacional Publico e o Direito interno um conjunto de
regras juridicas intergradas em um amplo sistema normativo. (DEL'OMO, 2002, p.27).
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tribunais enfrentam o problema do conflito entre normas de direito internacional

e de direito interno.”

Desta forma, o que existe é a necessidade de controle das decisbes emanadas
do Judiciario, mas o Devido Processo Legal recepcionado pela Constituicdo

Federal ndo garante o principio do Duplo Grau de Jurisdi¢éo.

Segundo o artigo 49 da Constituicdo Federal, € de competéncia exclusiva do
Congresso Nacional, ndo exigida a sancao do Presidente, resolver
definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem
encargos Oou compromissos gravosos ao patriménio nacional. Tal dispositivo
constitucional poderia nos revelar a tendéncia dualista do Estado Brasileiro
devido a necessidade de os tratados internacionais passarem pela votacdo no
Congresso Nacional e ainda posterior sancdo do Presidente para que possam

produzir efeitos juridicos dentro do sistema de direito interno.

Mas ao regular os tratados relativos a direitos fundamentais, o artigo 5° da
Constituicao Federal dispde o seguinte em seus paragrafos 1°, 2° e 3° (este

ultimo) introduzido pela Emenda Constitucional 45, de 2004

§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagcao imediata.

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.”

§ 3° - Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serao equivalentes as
emendas constitucionais.

Segundo o §1°, normas de direitos e garantias fundamentais, como aquelas
presentes no Pacto de Sao José da Costa Rica, tém aplicagao imediata, mas é
Obvio que somente seriam aplicadas se passassem a vigorar no sistema

interno.

® RESEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. 5% ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 1995, p.5-6.

* BRASIL. Constituigao (1998). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.
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Mas o Pacto de S&o José da Costa Rica ja vigora desde 1992. Assim, o que
cabe ressaltar neste momento é se o Brasil, independentemente de ser
Dualista ou Monista, seria Nacionalista ou Internacionalista. Ou seja, se no
ordenamento interno em vigor as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais estariam, do ponto de vista hierarquico, no mesmo nivel ou

abaixo da Constituicdo Federal.

Conforme expde o §2° nao pode a Constituigdo excluir direitos e garantias
decorrentes de tratados internacionais dos quais o Brasil seja parte. Assim,
poderiamos conceber a existéncia uma paridade entre a Constituicao Federal e
os Tratados Internacionais que versarem sobre direitos e garantias
fundamentais. Ocorre que tais normas podem colidir entre si, como ocorreu,
por exemplo, no mesmo Pacto de Sao José da Costa Rica, quando em seu
artigo 5°, n°6 prescreve que “as penas privativas de liberdade devem ter por
finalidade essencial a reforma e a readaptacdo social dos condenados”, ou
seja, nao poderia sofrer penas privativas de liberdade o fiel depositario de bem,
quando deste se desfaz, o que nao ocorre no Brasil, onde este sofre esta

sancgao.

Mas por que existiu a prevaléncia da norma interna nesse caso? E por que o
Duplo Grau de Jurisdigao, também presente no artigo 8°, n°2, letra h do mesmo

tratado n&o é recepcionado como Garantia Constitucional?

O artigo 4° da Constituicdo Federal, inciso Il, diz que o Brasil deve reger as
relacbes exteriores sob o principio da prevaléncia dos direitos humanos. Se
pensarmos por este prisma, poderiamos entender que, no conflito, o Brasil
deveria declarar normas internacionais de direitos humanos acima, inclusive,
da Constituicao, o que nos faz pensar mais ainda, porque na pratica estas nao

tém se sobreposto hierarquicamente.

Ha ainda a inovacdo do §3° do artigo 5° da Constituicdo Federal, introduzido
pela Emenda Constitucional n°45, que outorga aos tratados de Direitos

Humanos, ou seja, os que versam sobre direitos e garantias fundamentais, o
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status de Emenda Constitucional, mas desde que aprovados por dois tercos do
Congresso Nacional. Ocorre que nenhum tratado ainda foi aprovado nos

termos configurados no caso em tela.

A raiz do problema se encontra no artigo 102, Ill, b, da Constituicdo Federal,
que outorga ao Supremo Tribunal Federal a competéncia para julgar, mediante
recurso extraordinario, as causas decididas em unica ou ultima instancia,

quando a decisdo recorrida declarar a inconstitucionalidade de um tratado.

Na pratica, ao outorgar essa competéncia ao STF, a Constituicdo Federal
possibilitou que este exercesse o controle difuso de constitucionalidade sobre
normas decorrentes de tratados internacionais. dessa forma, quando declara
que deve ser mantida determinada decisdo que julgou procedente a
inconstitucionalidade de tratado internacional, o STF ndo esta fazendo mais do
que interpor hierarquicamente a supremacia da Constituicdo Federal sobre
tratado internacional, através do controle difuso de constitucionalidade. Por
esse motivo, na analise do sistema constitucional, entende-se que, ao final,
prevalecera a Constituicdo, mesmo no caso de tratados que versem sobre

direitos e garantias fundamentais.

Outro aspecto € o artigo 105, Il, ¢, da CF, que atribui ao STJ a competéncia de
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 Territérios, quando a decisao contrariar tratado ou lei federal, ou

negar-lhe vigéncia.

Assim, em outra analise, a Constituicdo Federal parece reconhecer os tratados
internacionais em igualdade hierarquica com as Leis Federais, o que
novamente comprovaria estarem esses tratados sujeitos a supremacia das

normas constitucionais.

Mesmo distante da discussdo que envolve o carater constitucional do principio
do Duplo Grau de Jurisdicdo e sua presenga no nosso sistema como sub-

principio do Devido Processo Legal ou até mesmo por inclusdo do Pacto de
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Sao José da Costa Rica, do qual o Brasil é signatario desde 1992, e que prevé
o direito do indiciado a recurso. Nao ha que se confundir Duplo Grau com
Duplo Exame. Essa diferenciacdo esta que poderia até mesmo resolver qual

destes deve ser reconhecido como garantia constitucional.

Podem ser citados os embargos de declaragédo e os recursos inominados nos
juizados especiais como exemplo de decisbes passiveis de serem
reexaminadas no mesmo grau hierarquico de jurisdicdo e até mesmo pelo
préprio prolator desta, o que configuraria reexame (nesse caso, recurso), mas
nao Duplo Grau. Por outro lado, o caso da remessa necessaria nao poderia ser
considerado como recurso, uma vez que lhe falta a voluntariedade, a tipicidade,
a dialeticidade, o interesse em recorrer, a tempestividade e o preparo, que séo
caracteristicas e pressupostos de admissibilidade dos recursos. Mas este seria
um caso claro de atendimento ao Principio do Duplo Grau de Jurisdigao, uma
vez que ela leva a decisdo a ser reexaminada em um grau de jurisdigao

hierarquicamente superior.

De forma diversa a exposta, existem autores que nao fazem distincdo entre

Duplo Exame e Duplo Grau. Veja-se, a esse respeito, o que se diz:

...consiste na possibilidade de impugnar-se judicialmente a decisdo
judicial, que seria reexaminada pelo mesmo ou outro érgao superior
de jurisdicdo. Nao ¢ ilimitado, podendo a lei restringir o cabimento de
recursos e suas hipoteses de incidéncia (NERY & NERY, 1996,
p.878)

...impde que qualquer decisao judicial, da qual possa resultar algum
prejuizo juridico para alguém, admita revisao judicial por outro 6érgao
pertencente também ao poder judiciario (ndo necessariamente por
o6rgdo de maior hierarquia em relagdo aquele que proferiu,
inicialmente, a decisdo). (MARINONI & ARENHART, 2004, p.543).

Parece que a diferenciagcdo proposta por esses autores esta coerente com o
sistema, ja que atende ao disposto no art.5°, LV da Constituicdo Federal, que
garante a todos o contraditério e a ampla defesa, permitindo a utilizacédo dos
meios e recursos inerentes a parte para ter reexaminada uma primeira decisao
judicial que fora proferida contrariamente a seus interesses. Restam, potanto,

entendimentos de que o Duplo Grau n&o é garantia constitucional, pois o0 que a
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Constituicao garante e é atendido pelo ordenamento é o direito da parte de

possuir um meio de controlar a decis&o proferida.”

Dessa forma, € necessario compreender o desenvolvimento dos direitos e
garantias fundamentais prestados ao homem, entre os quais se encontra o
principio do Duplo Grau de Jurisdicdo, para se entender a recepgao e 0
tratamento prestado pela Constituicdo Federal de 1988 no tocante a essas

garantias fundamentais.

Em suma, diante de uma diversidade de normas internacionais de protegéo ao
individuo e da crescente adocao pelos Estados, principalmente os europeus,
da Teoria Kelseniana Monista Internacionalista, imprescindivel ¢é a
demonstracdo do tratamento prestado pelo sistema juridico brasileiro ao
confrontar institutos juridicos de garantias fundamentais, como o direito ao
Devido Processo Legal, com o das normas internacionais que prestam
garantias muito mais amplas, ainda ndo reconhecidas como garantias

constitucionais no pais, caso do principio do Duplo Grau de Jurisdi¢ao.

Diante dessas consideracdes, parece razoavel prestar ao direito de reexame
de decisbes judiciais (independentemente do grau de jurisdigdo) um lugar entre

as garantias fundamentais decorrentes da Constituicao Federal.

Uma vez vencida essa discussao, a etapa seguinte consiste na analise dos
limites do reexame pelos tribunais, principalmente no tocante as questbes
devolvidas para nova analise, a fim de evitar que este instrumento seja utilizado
exageradamente. Ou seja, € necessario definir a extensdo da garantia
constitucional do reexame diante da devolucéo para nova analise das questdes
debatidas e analisadas anteriormente, mais precisamente as questdes de fato

e as questdes de direito.

® Marinoni e Arenhart (2004, p. 5) entendem nem mesmo existir garantia constitucional ao
reexame, quando advogam que o legislador infraconstitucional ndo estd obrigado a
estabelecer, para toda e qualquer causa, uma dupla revisdo em relagdo ao meérito,
principalmente porque a propria Constituicdo federal, em seu art.5°, XXXV, garante a todos o
direito a tutela jurisdicional tempestiva, direito este que ndo pode deixar de ser levado através
da instituicao da “dupla revisao”.
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3. AS QUESTOES DE FATO E AS QUESTOES DE
DIREITO

3.1. O FATO E A NORMA

Reconhecido o direito ao Reexame como garantia constitucional, necessario se
faz conhecer os seus limites, ou seja, as questdes que poderdo ser novamente
analisadas, mais precisamente, diferenciar questbes de fato e questdes de
direito. Antes, porém, deve-se demonstrar, diferenciar e classificar as

categorias de fato, direito e norma juridica.

Ao definir a acepg¢éo da palavra Direito, o professor Reale (1999, p.64) entende
que as diversas tentativas anteriores levaram ao surgimento da teoria da
tridimensionalidade do direito, na qual se demonstram trés aspectos basicos
discerniveis em todo e qualquer momento da vida juridica, os quais seriam:
“‘um aspecto normativo (o Direito como ordenamento e sua respectiva ciéncia);
um aspecto fatico (o Direito como fato, ou em sua efetividade social e histérica)
e um aspecto axiolégico (o Direito como valor de Justica)’(REALE, 1999,
p.64)."°

Com base nessa concepcéao de direito, emerge uma estrutura de norma juridica
na qual: Se F é, C deve ser; ou seja, compreendendo um complexo fatico (F),
para o qual é necessaria a formulagao da hipétese, que tera uma consequéncia
(C).

’® Nas ultimas quatro décadas o problema da tridimensionalidade do Direito tem sido objeto de
estudos sistematicos, até culminar numa teoria, @ qual penso ter dado uma feicdo nova,
sobretudo pela demonstracdo de que:a) onde quer que haja um fenémeno juridico, ha, sempre
e necessariamente, um fato subjacente (fato econémico, geogréfico, demografico, de ordem
técnica etc.); um valor, que confere determinada significagdo a esse fato, inclinando ou
determinando a agdo dos homens no sentido de atingir ou preservar certa finalidade ou
objetivo; e, finalmente, uma regra ou norma, que representa a relagdo ou medida que integra
um daqueles elementos ao outro, o fato ao valor; b) tais elementos ou fatores (fato, valor e
norma) nao existem separados um dos outros, mas coexistem numa unidade concreta; c) mais
ainda, esses elementos ou fatores ndo s6 se exigem reciprocamente, mas atuam como elos de
um processo (ja vimos que o Direito é realidade histérico-cultural) de tal modo que a vida do
Direito resulta da interagdo dindmica e dialética dos trés elementos que a integram. (REALE,
Miguel. Licoes Preliminares de Direito. 24 edicdo. 22 tiragem, Sao Paulo:Saraiva, 1999, p.64-
65).
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Assim, fica evidenciado que a forma da regra de conduta ndo pode ser
separada de sua base fatica e de seus objetivos axiologicos:
fato, valor e forma I6gica compdem-se, em suma, de maneira
complementar, dando-nos, em sua plenitude, a estrutura logico-fatica-
axiolégica da norma de direito. Isto ndo impede, é claro, que , por
abstragdo, sejam postos entre parénteses os aspectos fatico e
valorativo. Quando se quer, porém, ter um conceito integral da norma,

€ necessario estudar os trés fatores em sua correlagédo
dindmica.(REALE, 1999, p.65)

Diante das concepgdes do que seja o direito e de como se estrutura sua norma
de conduta, deve-se expor como ocorre a aplicagdo dessa norma junto a este

fato para que a jurisdi¢ao seja prestada.

De forma simplificada, para a aplicagdo do direito € necessario adequar uma
regra “abstrata” (a norma juridica)’” a um fato concreto (fatos particulares), pois
somente assim podera o magistrado dizer o direito in concreto, prestando ao

individuo a atividade jurisdicional buscada.

Ocorre que o que acima parece simples possui uma complexidade maior, pois
essa atuagao do magistrado na aplicagao do direito implica uma série de atos
de carater logico e axiolégico muito mais complexos do que a aplicagao da lei a
estrutura de um silogismo, onde a norma legal e a enunciagcado do fato formam

as premissas maior e menor.”®

" Toda norma juridica representa um mandato hipotético: supdes determinada situagao
(precisamente determinado conflito de interesse) e manda com respeito a ela. para
individualiza-la, € necessario comprovar uma situagao idéntica a situagao suspeita e mandar de
maneira idéntica com respeito a ela; o0 mandato hipotético se converte assim em mandato real.
a comprovacao da identidade (ou da diferenga) da situagcdo suposta pela norma e da situagao
suposta da lide (“causa”) é o fim do processo e 0 objeto do julgamento”. (CARNELUTTI, 2002,
30).

% De ai que a estrutura da sentenga se explique mediante a conhecida forma légica de um
silogismo, cuja premissa maior esta constituida pela afirmacéo da situacéo suposta pela norma
juridica; cuja premissa menor a esta pela afirmacdo da situagdo suposta na lide, e cuja
conclusdo a esta por afirmagao ou negacgao da aplicagdao da norma juridica a situagao suposta
na lide (com base na comprovada identidade ou diferenga da situagcao suposta pela norma e a
situagao suposta na lide). (CARNELUTTI, 2002, p 30).

A Duplicidade das premissas correspondente o duplo tema da atividade do juiz: posi¢do da
norma juridica e posigao da situagao de fato; ou como se diz na linguagem usual: questao de
direito (Rechtsfrage) e questao de fato (Thatfrage). (CARNELUTTI, 2002, p 30).
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Essa complexidade pode ser vislumbrada inicialmente na determinagao prévia
da norma aplicavel a espécie, pois logo no inicio dos atos € necessario
escolher previamente uma norma que ja possui relacédo com a base fatica para
ser aplicada, havendo o magistrado posteriormente que percorrer as relagdes
entre esses fatos ja mais consolidados e a norma prescrita, para ver se

guardam adequacao entre si, ou se existem outras que se aperfeicoam ao fato.

E importante, ainda trazer outras consideracdes a respeito da norma e do fato.
Discorrendo a respeito da norma, Hans Kelsen observou que o fato externo
constitui um ato juridico (licito ou ilicito) quando em conformidade com seu
significado objetivo. Assim, ao se processar no espaco e no tempo, este é um
evento sensorialmente perceptivel, determinado pela lei da causalidade, como
uma parcela da natureza. Por esse motivo, a transformacao do fato em ato
juridico nao ocorre através da sua facticidade, seu ser natural, nem seu ser
determinado pela lei da causalidade, mas sim através do sentido objetivo que

esta ligado a esse ato’®. Afirma Kelsen:

O sentido juridico especifico, a sua particular significagdo juridica,
recebe-a o fato em questao por intermédio de uma norma que, a ele
se refere com o seu contudo, que Ihe empresta a significagao juridica,
por forma que o ato pode ser interpretado segundo esta norma. A
norma funciona como esquema de interpretagao. Por outras palavras:
0 juizo em que se enuncia que um ato de conduta humana constitui
um ato juridico ( ou antijuridico) é o resultado de uma interpretagédo
especifica, a saber, de uma interpretagdo normativa. Mas também na
visualizagdo que o apresenta como um acontecer natural apenas se
exprime uma determinada interpretacdo, diferente da interpretacao
normativa: a interpretagdo causal. A norma que empresta ao ato o
significado de um ato juridico (ou antijuridico) é ela prépria produzida
por um ato juridico, que, por seu turno, recebe a sua significagdo
juridica de uma outra norma.(KELSEN, 1999, p.4)

Ato juridico ou ato licito, no sentido amplo, abrange o ato juridico no sentido
estrito, “se tiver por escopo a mera realizagdo da vontade do agente, gerando
consequéncias juridicas previstas em lei, ndo havendo regulamentacdo da
autonomia privada”(DINIZ, 1995, p.84) e o negdcio juridico, “se procurar criar

norma para regular interesses das partes”’(DINIZ, 1995, p.92). A finalidade do

"® KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo JoZo Batista Machado. 62 ed, S&o Paulo:
Martins Fontes, 1999, p.4.
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ato juridico seria a aquisicao de direitos, a defesa dos direitos, a modificacado

dos direitos e a extingdo dos direitos.®°

O ato ilicito é aquele praticado em desacordo com a ordem juridica, violando
direito subjetivo individual. Havendo violagdo do direito objetivo por ato
omissivo ou comissivo, surge o direito de o titular pleitear do Estado uma
prestacdo jurisdicional para assegura-lo, ou seja, este devera ser protegido por

uma acao judicial.®’

Claro esta que norma e juizo de valor estado relacionados quando se trata de
definir par@metros para a ordem juridica. Examinando a questdo das condutas
em funcdo do valor a elas atribuido, Kelsen relaciona causa e efeito das

normas, esclarecendo o seguinte:

O juizo segundo o qual uma conduta real é tal como deve ser, de
acordo com uma norma objetivamente valida, € um juizo de valor, e,
neste caso, um juizo de valor positivo. Significa que a conduta real é
“boa”. O juizo, segundo o qual uma conduta real ndo é tal como, de
acordo com uma norma valida, deveria ser, porque é o contrario de
uma conduta que corresponde a norma, € um juizo de valor negativo.
Significa que a conduta real € “ma”. Uma norma objetivamente
validada que visa uma conduta como devida, constitui um valor
positivo ou negativo. A conduta que corresponde a norma tem um
valor positivo, a conduta que contraria a norma tem um valor
negativo.(KELSEN, 1999, p.19)

Dessa forma, quando o juizo de valor se referir a uma conduta real que

constitui o objeto da valoragao, essa conduta é um fato da ordem do ser, um

8 0 ato licito tem por objeto: a) a aquisi¢cdo de direitos, pois & idéneo para criar direitos, ja que
o ilicito relativamente ao agente, sé impde deveres; b) a defesa dos direitos, uma vez que, para
resguardar seus direitos, o titular devera praticar atos conservatoérios, como protesto, retengéo,
arresto, sequestro, caugéo real ou fidejussodria, interpelacao judicial etc., e, para proteger seu
direito ameagado ou violado, devera mover agao judicial. E alem, disso, o titular, para defender
seu direito, esta, ainda, provido de instrumentos de defesa preventiva, para impedir a sua
violagdo; c) a modificagdo dos direitos, pois, sem que haja alteracdo em sua substancia, os
direitos podem sofrer modificagdo em seu conteido e em seu titular; logo poder-se-a ter:
modificagao objetiva, quando atingir a qualidade ou a quantidade do objeto da relagéo juridica,
ou modificagéo subjetiva, se pertinente ao titular, subsistindo a relagéo juridica, caso em que se
podera ter a substituicdo do sujeito de direito por ato inter vivos ou causa mortis; e d) a
extingao de direitos, nos casos previstos em lei (DINIZ, 1995, p.92).

8 Acao é o meio que o titular do direito tem para obter a atuagdo do Judiciario, no sentido de
solucionar litigios relativos a interesses juridicos. Se inexistisse esse modo de assegurar o
direito ameagado ou violado, seu titular teria de fazer justica com as proprias maos, se nao
quisesse a impunidade do que praticou a ilicitude, o que esta vedado em nosso direito (DINIZ,
1995, p.86).
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elemento da realidade existente no tempo e no espago que tera um valor
negativo ou positivo, podendo ser um fato valioso se for positivo, ou seja, de
acordo com a norma valida, ou podendo ser um fato desvalioso se for negativo,

se for contrario a norma valida.

Existe ainda a necessidade de se falar das normas justas e injustas, pois,
segundo Kelsen, o valor de justica do ato normativo deve ser distinguido do
valor juridico constituido pelas normas de direito positivo, pois a justica € a
qualidade de uma conduta humana especifica, que € um fato da ordem do ser
existente no tempo e no espaco, a qual € valorizada segundo o tratamento

dado a outros homens. E ainda Kelsen que afirma:

O resultado é um juizo exprimido que a conduta é tal como — segundo
a norma de justica — deve ser, isto é, que a conduta é valiosa, tem um
valor de justica positivo, ou que a conduta ndo é como — segundo a
norma de justica — deveria ser, porque € o contrario do que deveria
ser, isto é, que a conduta é desvaliosa, tem um valor de justica
negativo.(KELSEN, 1999, p.5).

Se a estatuigdo da norma de direito positivo corresponde a norma de
justica, entdo o valor juridico constituido por aquela coincide com o
valor de justica constituido por esta. Diz-se, neste caso, que a norma
do direito positivo contraria a norma de justi¢a, valor de justica e valor
juridico ndo coincidem; diz-se entdo que a norma do direito é injusta.
No entanto, a justica e a injustica, que sdo afirmadas como
qualidades de uma norma juridica positiva cuja validade &
independente desta sua justica ou injustica, ndo sdo — ou ndo sao
imediatamente, pelo menos — qualidades desta norma, mas
qualidades do ato pelo qual ela é posta, do ato de que ela é o
sentido.(KELSEN, 1999, p.8)

Ao tratar do problema da justi¢a, o ilustre jurista Noberto Bobbio (2003, p.46)
entende que esta questao, além de ser uma valoragao imprescindivel, deve ser
estudada a parte para se estabelecer uma teoria de norma juridica com
fundamentos sélidos. Seu pensamento a respeito dessa questdo de valor é o

seguinte.

O problema da justica é o problema da correspondéncia ou ndo da
norma aos valores ultimos ou finais que inspiram um determinado
ordenamento juridico. Ndo tocamos aqui na questdo se existe um
ideal de bem comum idéntico para todos os tempos e para todos os
lugares. Para nés, basta constatar que todo ordenamento juridico
persegue certos fins, e convir que sobre o fato de que estes fins
representam os valores a cuja realizagao o legislador, mais ou menos
conscientemente, mais ou menor adequadamente, dirige sua propria
obra. No caso de se considerar que existam valores supremos,



64

objetivamente evidentes, a pergunta se uma norma é justa ou injusta
equivale a perguntar se é apta ou n&o a realizar os valores histéricos
que inspiram certo ordenamento juridico concreto e historicamente
determinado. O problema se uma norma € justa ou ndo e um aspecto
do contraste entre mundo ideal e mundo real, entre o que deve ser e
0 que é :norma justa é aquela que deve ser; norma injusta é aquela
que nao deveria ser. Pensar sobre o problema da justica ou ndo de
uma norma equivale a pensar sobe o problema da correspondéncia
entre 0 que é real e 0 que ¢ ideal. Por isso, o problema da justica se
denomina comumente de problema deontolégico do direito.(BOBBIO,
2003, p.46)>

Nao se pode tratar dessas premissas sem rapidamente falar-se da efetividade
do processo, ou seja, € necessario pensar na sua missao social de eliminar
conflitos e fazer justica, além de eliminar certos ébices que prejudicam a
qualidade do produto final, os quais também sdo chamados de pontos

sensiveis. Confira-se®:

a) a admissdo ao processo (ingresso em juizo). E preciso eliminar
as dificuldades econdmicas que impegam ou desanimem as pessoas
de litigar ou dificultem o oferecimento de defesa adequada. A oferta
constitucional de assisténcia juridica integral e gratuita (art.5°,
inc.LXXIV) ha de ser cumprida, seja quanto ao juizo civil como ao
criminal, de modo que ninguém fique privado de ser
convenientemente ouvido pelo juiz, por falta de recursos. A justica
ndo deve ser tdo cara que o seu custo deixe de guardar proporg¢ao
com os beneficios pretendidos. E preciso também eliminar o dbice
juridico representado pelo impedimento de também litigar para a
defesa de interesses supra-individuais (difusos e coletivos); a regra
individualista segundo a qual cada qual sé pode litigar para a defesa
de seus proprios direitos (CPC, art.6°) esta sendo abalada pela Lei da
Acdo Civil Publica (Lei n. 7.347, de 24.7.85), que permite ao
Ministério Publico e as associac¢des pleitear judicialmente em prol de
interesses coletivos ou difusos, assim como, v.g., pela garantia
constitucional do mandado de seguranga coletivo, que permite
partidos politicos e entidades associativas a defender os direitos
homogéneos de toda uma categoria, mediante uma s6 iniciativa em
juizo (art.5°, inc.LXX; v. também inc. XXI —v. infra, n.158);

b) o modo-de-ser do processo. No desenrolar de todo o processo
(civil, penal, trabalhista) & preciso que a ordem legal de seus atos
seja observada (devido processo legal), que as partes tenham
oportunidade de participar em didlogo como o juiz (contraditério), que
este seja adequadamente participativo na busca de elementos para
sua propria instrugdo. O juiz ndo deve ser mero espectador dos atos
processuais das partes, mas um protagonista ativo de todo o drama
processual;

c) a justica das decisdes. O juiz deve pautar-se pelo critério de
justica, seja (a) ao apreciar a prova, (b) ao enquadrar os fatos em
normas e categorias juridicas ou (c) ao interpretar os textos de direito
positivo. Nao deve exigir uma prova tao precisa e exaustiva dos fatos,

82 BOBBIO, Noberto. Teoria da Norma Juridica. Traducao de Fernando Pavan Batista e Ariani
Bueno Sudatti, 22 edi¢gdo, Sdo Paulo, Editora Edipro. Sdo Paulo, 2003, pag.46.

83 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céndido
Rangel. Teoria Geral do processo. 162 ed., Sao Paulo: Malheiros, 2000, p.34-35.



65

que torne impossivel a demonstracédo destes e impecga o exercicio do
direito material pela parte. Entre duas interpretagdes aceitaveis, deve
pender por aquela que conduza a um resultado mais justo, ainda que
aparentemente a vontade do legislador seja em sentido contrario (a
mens legis nem sempre corresponde a mens legislatoris); deve
“pensar duas vezes antes de fazer uma injustica” e s6 mesmo diante
de um texto absolutamente sem possibilidade de interpretagdo em
prol da justigca é que deve conformar-se;

d) a utilidade das decisdes. Todo o processo deve dar a quem tem
um direito tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o direito de
obter. Essa maxima de nobre linhagem doutrindria constitui
verdadeiro slogan dos modernos movimentos em prol da efetividade
do processo e deve servir de alerta contra tomadas de posigao que
tornem acanhadas ou mesmo inuteis as medidas judiciais, deixando
residuos de injustica.(CINTRA, 2000, p.34-35)

Tratando sobre o processo justo, Augusto Morello arremata afirmando que
“debe ser (no lo es en el presente) el medio especificamente idoneo para hacer
justicia a las partes, lo que requiere no encerrarse sobre si mismo, aislandose
de su finalidad u de las consecuencias que de €l deben seguirse.”(MORELLO,
1994, p.646).

Ao citar uma variedade de doutrinas e doutrinadores, o professor Miguel Reale
ensina que estas “demonstram, a saciedade, que a aplicacado do Direito néo se

reduz a uma questao de logica formal”.(REALE, 1999, p.304)

Para Reale, € “uma questdo complexa, na qual fatores légicos, axiologicos e
faticos se correlacionam, segundo exigéncias de uma unidade dialética,
desenvolvida ao nivel da experiéncia, a luz dos fatos e de sua prova.”(REALE,
1999, p.304).

Assim, deve-se entender que o direito se origina do fato, porque sem que haja
um acontecimento ou evento, ndo ha base para que estabeleca um vinculo de
significagao juridica. Isto, porém, ndo implica a redugcao do Direito ao fato,
tampouco em pensar que o fato seja mero fato bruto, pois os fatos, dos quais
se origina o Direito, sdo fatos humanos ou fatos naturais objeto, de valoragéo

humanas.®

 REALE, Miguel. Ligées Preliminares de Direito. 24 edicdo. 22 tiragem, Sao Paulo:Saraiva,
1999, p.200.
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Nao se deve confundir fato com fato juridico, pois este ndo é algo anterior ou
exterior ao direito, pois sim, “um fato juridicamente qualificado, um evento ao
qual as normas juridicas ja atribuiram determinadas consequéncias,

configurando-o e tipificando-o objetivamente”.(REALE, 1999, p.200)

Nesta consideragao, fato juridico é todo e qualquer fato que, na vida social,
venha a corresponder ao modelo de comportamento ou de organizagao

configurado por uma ou mais norma de direito.®

Maria Helena Diniz expde sua nogao de fato juridico no sentido amplo, /ato
sensu, como determinante na criacdo de relagao juridica, estribado no direito
objetivo®, fazendo surgir um poder de determinado sujeito, denominado de

direito subjetivo.?’

Outrossim, o fato primeiramente se apresenta como espécie de fato vista na
norma, e posteriormente, como efeito juridicamente qualificado, como a
correspondéncia do fato concreto ao fato-tipo genericamente modelado na
regra do direito, como melhor explica Miguel Reale (1999, p.201), “desse modo,
o fato esta no inicio e no fim do processo normativo, como fato-tipo, previsto na
regra, e como fato concreto, no momento de sua aplicagao”.

O fato por conseguinte, pode ser visto como elemento de mediagao

entre os dois elementos que compdéem a regra de direito: entre a

previsdo que ha nesta de um fato-tipo, e o efeito que ela atribui a

ocorréncia ou nao do fato genericamente previsto.”(REALE, 1999,
p.202).

% Ibid, p.201.

% Direito objetivo é o complexo de normas juridicas que regem o comportamento humano, de
modo obrigatdrio, prescrevendo uma sancdo no caso de sua violagdo, enquanto o direito
subjetivo € a permissao dada por meio de norma juridica, para fazer ou ndo fazer alguma
coisa, para ter ou ndo algo, ou, ainda, a autorizagdo para exigir, por meio dos 0Orgaos
competentes do poder publico ou por meio de processos legais, em casos de prejuizo causado
por violagdo da norma, o cumprimento da norma infringida ou a reparagcdo do mal sofrido
SDINIZ, 1993, p. 8 e 9).

’ O fato lato sensu, estribado no direito objetivo, possibilita a criagdo de relagao juridica, que
submete certo objeto ao poder de determinado sujeito. A esse poder se denomina direito
subjetivo. Assim fatos juridicos seriam os acontecimentos, previstos em norma de direito, em
razdo dos quais nascem, se modificam, subsistem e se extinguem as relagdes juridicas (DINIZ,
1995, p.84).
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Ao arrematar seus pensamentos sobre o fato bruto e o fato juridico, expbs de

forma brilhante o ilustre professor Reale:
Donde se conclui, de acordo com o principio fundamental, referido no
inicio dessa aula, que nao se pode falar em fato juridico sendo na
medida e enquanto esteja inserido numa estrutura normativa. Pelas
mesmas razodes, sé séo fatos, do ponto de vista juridico, o evento ou
comportamento que sejam fatos juridicos possiveis. E o motivo pelo
qual ndo ha, em Direito, fato bruto, pois o fato ja deve conter algumas
das notas valorativas que permitam a sua correspondéncia ao fato-
tipo previsto na regra de direito. Em ultima analise, o fato-tipo € um
modulo de valoragdo do fato possivel na vida concreta, o que exclui
que entre o fato e o fato juridico possa existir um nexo de
causalidade. O que se podera dizer é que entre eles existe um liame
de “causalidade motivacional”’, para empregarmos feliz expressao de

Husserl, pondo em realce a natureza axioldgica de todo fato social ou
histérico.(REALE, 1999, p.202-203)

Diante dessas colocagdes, vale agora esclarecer que a qualificagdo do fato e a
incidéncia da norma s&o questdes que deve o magistrado resolver antes de
prestar efetivamente a tutela jurisdicional, e que no fim, influenciam na justica,

validade e eficacia da norma aplicavel.

Mas deve-se ressalvar que, apesar das questdes de fato e de direito serem
diferentes, possuem estreita relacio, pois se a norma sofrer uma interpretacao
autbnoma abstrata, indiferente ao caso apresentado, para posteriormente ser
aplicada sem atencdo aos problemas e justificativas da lide, a possibilidade de
uma injustica e principalmente de se engessar a atividade do magistrado €&
muito grande, “pois o sentido normativo-juridico da norma apenas se consuma
no juizo e pelo juizo, s6 no juizo e pelo juizo a sua normatividade, sempre de
uma aberta indeterminagdo em abstracto, se vai concretamente determinando”
(NEVES, 2003, P.345).88

Segundo o Professor Miguel Reale (1999, p.209), a analise dessa distingéo é
importantissima, “pois, se n&o houvesse distingdo entre questdo de direito
(direito em tese) e questéo de fato, ruiria toda a construgdo relativa ao sistema

vigente no Brasil para a formalizagado da jurisprudéncia.” E completa:

% A norma, com a sua normatividade que a interpretagio determine como critério normativo-jurtidico
judicado, ndo é uma entidade de sentido normativo absoluto e invariavel, sempre e em todos os casos o
mesmo, mas antes uma variavel normativa em fungdo do problema judicativo-decisorio que a convoca, a
interroga problematicamente e a vai determinando na sua normatividade judicativamente assimilada.
(NEVES, 2003, p.345)
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Tudo esta em situar o assunto em dois momentos distintos. Para que
haja “questdo de fato” ndo é essencial que ndo se considerem
problemas de direito, pois vimos que isto seria inviavel. Questao de
fato é atinente ao fato na sua existéncia (sobre o fato F efetivamente
se deu) e se 0 mesmo apresenta, a luz da prova produzida pelas
partes, a configuragdo de C, isto &, com tais ou quais elementos
constitutivos. O reconhecimento de que o fato, que interessa ao
Direito, ndo se explica segundo nexos causais nao altera os dados do
problema.(REALE, 1999, p.210).

Veja-se de melhor forma o que sdo as questdes de fato e as questdes de

direito e a sua importancia.
3.2. QUESTOES DE FATO E QUESTOES DE DIREITO

Apods o reconhecimento da Garantia Constitucional do Reexame e do que seria
o fato e a norma, é necessario esclarecer o que sao questdes de fato e de
direito, a fim de se entender o limite da analise dessas questbes quando a

decisdo for objeto de reexame.

Quando se ajuiza uma demanda, coloca-se ante o juiz a necessidade de
conhecer diversos temas relacionados a relagao juridica processual e a relagéao

juridica de direito material.

O procedimento representa a sequéncia de atos, por meio dos quais o
magistrado conhece as peculiaridades e circunstancias especificas da relagao
processual que foi instaurada por meio da demanda e da relacdo material

alegada em seu conteudo.

Tendo-se como verdade o que foi dito, pode-se asseverar que a medida que o
processo se desenvolve, a partir de seu primeiro desenrolar, surge, para o juiz,
um grande numero de alegagdes relacionadas tanto a relagdo processual como

a material.

E assim quando se afirma que a) o juiz é incompetente; b) ha coisa julgada; c)
a citacao foi feita sem o respeito a alguns requisitos. Todas essas alegagdes

referem-se a relagcao processual. Sdo pontos processuais. Quando sobre essas
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alegacdes surge uma controvérsia, dize-se que geram questdes. Dessa forma,

questao significa uma alegagao controvertida.

Para se ter uma idéia a respeito do que seja questdo, deve-se relembrar as
palavras de Carnelutti, ao afirmar que “quando uma afirmagcdo compreendida
na razao (da pretensao ou da discussao) possa engendrar duvidas, e, portanto,
tenha de ser verificada, converte-se numa questdo.”(CARNELUTTI, 200, p.39).
A questao pode-se definir, pois, como um ponto duvidoso, de fato ou de direito,

€ sua nocao é correlativa da afirmacéo.

Questao seria algo a ser esclarecido, pois seja por ndo estar claro dentro dos
autos a relevancia e veracidade de certos pontos alegados pelo autor, ou
porque estes pontos foram negados ou até mesmo modificados quando do
exercicio de defesa por parte do réu, € necessario ao julgador resolver esta
controvérsia, ou seja, decidir a certa desta questdo, para que possa continuar
seu exercicio de convicgdo. Neste sentido, ensina Candido Rangel Dinamarco

que:

Para preparar a sentenca de mérito e afinal definir seu teor, o juiz
tem a necessidade de abrir caminho para as controvérsias dos
litigantes em torno dos pontos de fatos e de direitos dos quais
dependa o julgamento a ser proferido em favor de uma delas ou da
outra. Ele precisa ser instruido, especialmente no que diz respeito a
questédo de fato, ou seja, a ocorréncia ou nao-ocorréncia dos fatos
alegados por uma das partes e negados pelo adversario. Sem se
inteirar suficientemente do que aconteceu ou esta acontecendo, ou
do que existe ou deixa de existir, ele ndo estara apto a decidir
segundo o direito.(DINAMARCO, 2003, p.33)

Controvérsia €, em direito processual civil, o conflito entre alegagdes
incompativeis entre si (Carnelutti). O autor afirma na inicial a ocorréncia dos
fatos constitutivos de seu alegado direito, com a finalidade de demonstrar ao
juiz que esse direito existe, e portanto, ele tem direito a tutela jurisdicional que
veio pedir. Opondo-se a elas, o réu faz afirmagdes contrarias as do autor, com
as quais leva duvidas ao espirito do juiz sobre a verdade dos fatos. E este, que

nao tem motivos para crer no que disse um ou no que disse o outro, necessita
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da prova, como meio técnico predisposto ao esclarecimento das duvidas de

fato, ou questdes de fato.®

Sempre que existirem pontos controvertidos ou duvidosos a respeito dos fatos
constitutivos do direito do autor contestados pelo réu, estar-se diante de
questdes. “Tais questdes sdo denominadas de quaestio facti, se recaem sobre
os fundamentos de fato do pedido do autor. Sdo outras denominadas quaestio
iuris se recaem sobre os fundamentos juridicas do pedido do
autor”.(RODRIGUES, 2000, p.267).

Ao elucidar a diferenga entre questéo e litigio, Carnelutti afirma que a questao
consiste em um conflito, ndo de interesses, mas de opinides, pois a decisao do
litigio, segundo esse autor, se obtém resolvendo as questdes, as questdes
resolvidas convertem-se em razdes da discussao, guardando os conceitos de
razao e de questio estreita relagdo, transformando-se as razdes da pretensao

em questdes do processo que se traduzem em razéo da decis&o. %

Quando as questdes sao de natureza processual, devido ao regime publicista
das normas que determinam a organizacao da atividade jurisdicional (normas
processuais), tem-se que o magistrado pode conhecé-las sem ser provocado.
Diz-se que tais problemas ou questbes podem ser conhecidos de oficio, sem
necessidade de provocagao, ja que dizem respeito a regulamentagido da

atividade que o magistrado exerce, a jurisdicional.

Nesse diapasao, vé-se que as questdes processuais observam um regime todo
peculiar, gragas a sua natureza. Em primeiro lugar, ndo necessitam surgir da
alegacdo de uma das partes, salvo excegdes”. Em segundo lugar, como

consequéncia, podem ser geradas pelo proprio magistrado.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de Direito Processual Civil: Volume II. 32 ed.,
Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 528.

“CARNELUTTI, Francesco. Sistemas de Direito Processual Civil, Vol.ll. Traduzido por
Hiltomar Martins Oliveira, 1 ed., Sdo Paulo: Classic Book, 2000. p.39.

o Competéncia relativa, nulidade da clausula de eleicdo de foro, compromisso arbitral, clausula
etc...
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As questdes processuais, no entanto, devem representar o menor dos
problemas que s&o postos a cognigao do juiz, visto que dizem respeito a forma,
que nada mais é do que o conjunto de garantias postas a tutela do direito.
Como garantias que sao, nao representam a finalidade do processo, mas téao

somente sua estrutura.

Assim dizendo, conclui-se que as principais discussdes que devem permear o
processo, sempre que vencidas as anteriores, sdo aquelas que dizem respeito
a relacao de direito material que se quer apreciar. Os pontos mais importantes
do processo e, consequentemente, as questdes, devem dizer respeito ao

direito material em debate.

Por conta disso, € interessante que, antes de tratar-se especificamente desses
pontos e questdes, se possa mostrar um breve panorama do direito material

em debate no processo e as consequéncias de suas caracteristicas.

A base moderna para o estudo do direito material € o direito civil, cujo
surgimento organizado se deve ao génio pratico romano. De Roma ao século
XVIII, o direito material — sempre fortemente identificado com o direito civil —
manteve uma premente caracteristica: sua disponibilidade. Como as normas
nao penais tratam das consequéncias patrimoniais dos atos sociais, € 0
patrimdnio, a propriedade, em quase todo o correr da historia, foi vista como
uma prerrogativa do individuo, de fruir, usar e abusar de um bem, & logico
pensar que o processo, método para sua discussdo, assumisse também essa

concepgao.

Sabe-se também que, principalmente apds a Revolugdo Francesa, instaurou-
se, institucionalizou-se uma premissa de organizagado do Estado: a de que ele
deveria ser minimo, interferindo o quanto menos possivel nas relagdes juridicas
privadas. Por ser o processo civil 0 método de exercicio de uma das fungdes
do Estado, por ébvio que assumiu a sua caracteristica maior, sendo um

instrumento menos ativo e posto, com mais liberdade, a disposicédo das partes.
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Somando todas essas referéncias histéricas, obtém-se uma primeira premissa
que hoje é utilizada como, no minimo, regra de conduta processual: o juiz n&o
pode conhecer, de oficio, problemas relacionados a relacdo de direito material
em discussdo. Tanto por peculiaridades histéricas na formacado do direito
material, como por particularidades atinentes ao processo, € que o estudo
moderno do direito processual parte dessa premissa: o magistrado ndo deve
conhecer, de oficio, dos problemas relacionados a relacdo de direito material.
Assim é que as controvérsias ou questdes relacionadas ao direito material ndo
podem ser, em regra, conhecidas de oficio. A prescrigdo (salvo CC 194), o
pagamento, a novagao, sdo todos pontos ou alegacdes que dependem das

partes para serem conhecidos pelo juiz.

Uma premissa que, se ainda € usada, ndo pode mais sé-lo de maneira
absoluta, pois a forma de agir do Estado moderno enquadra-o em uma
fisionomia mais atuante em prol da sociedade. Por isso que questdes atinentes
a relagcado de consumo ja fogem dessa regra, visto que o diploma que as rege —
Lei 8.078/90 — insere-se em uma perspectiva moderna de Estado — pos
Constituicao Federal de 1988.

Uma vez estabelecida a primeira premissa acerca das alegacdes feitas sobre a
relacdo de direito material, chega-se a um segundo estagio, aquele que
realmente interessa e este estudo: é possivel classificar tais alegacdes, pontos

que se ligam ao tema de direito material discutido?

Para fins de tutela jurisdicional da relagdo de direito material, ha, sim, uma
classificagado de grande interesse e relevo pratico, que diz respeito ao tipo de
alegacdo e, consequentemente, de questdo acerca da relacdo de direito
material. Tal classificagdo abrange dois grupos distintos:

a) alegacdes e questdes de fato;

b) alegagdes e questdes de direito.

Assim sdo divididas as alegagdes e, por consequéncia as questdes que a partir
delas serao geradas, pois o fato e o direito sdo os elementos componentes do

direito subjetivo que se quer afirmar existente por meio do processo de
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conhecimento. Com efeitos, o direito subjetivo nada mais é do que a
concretizacdo de uma hipétese prevista em abstrato em uma norma juridica, ou
seja, € a coligagado de um fato da vida a uma hipétese que a norma previu de

maneira ampla. %

A titulo de exemplo, poder-se-ia dizer que: se Caio bate no carro de Ticio,
causando a este danos em seu veiculo, surge para o ultimo o direito de
indenizar-se dos danos. Como é que se poderia aferir a existéncia desse
direito? Comparando-se a situagao que aconteceu na vida com o padrao
genérico existente em uma norma juridica. O trabalho do magistrado consistira,
entdo, em uma dupla analise:

a) saber qual foi realmente a situagao social ocorrida;

b) saber se essa situagao social confere alguma posicdo de vantagem na

medida em que se encaixa em uma previsao normativa.

Como o magistrado, no processo de conhecimento, resolve sobre a existéncia
ou ndo de uma relagcdo de direito material, € obvio que sempre tera que
analisar os seus dois elementos: o fatico, que correlaciona sujeitos a fatos da
vida; e o juridico, que representa o enquadramento da situagdo social nas

previsdes abstratas da norma.

Caso, em sua atividade cognitiva, ele chegue a conclusao de que nao ha fato
OuU que esse nao possui protecdo no ordenamento, ndo confere o direito

subjetivo (produto dessa unido), a quem o requereu e em face do requerido®.

% Quanto a posicdo da norma juridica, o juiz deve sujeitar-se estritamente a realidade (de
ordem juridica): ndo pode pdr uma norma que nao exista, ainda que as partes a afirmem, nem
pode omitir uma norma que exista, ainda que elas a calem. Assim, pois, este aspecto de sua
atividade se reduz a um problema de conhecimento de ordem juridica e a sua solugao
encaminham-se multiplices providéncias, que se estendem desde a comprovacao (analise) da
adequada cultura juridica do magistrado, até a provisdo dos meios materiais que lhe permitam
conservar ou acrescentar a cultura propriamente dita. O que se pede ao juiz é a posi¢do da
norma existente e ndo determinado processo para conseguir seu conhecimento. Sao, portanto,
indiferentes os meios que o juiz utilize para conhece-la; é indiferente, particularmente, que o
juiz obtenha conhecimento dela através dos elementos que Ihe provenham as partes ou das
que lhe proporcione sua cultura pessoal ou sua investigagao pessoal. (CARNELUTTI, 2002, p
31)

% Sabendo-se que falamos em protegéo para o requerente em face do requerido, assumindo
uma hipoétese de legitimidade ordinaria.
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Em sintese, o direito material alegado em juizo se compde de dois elementos:
um fatico e outro juridico. O fatico consiste em saber se, no cotidiano social,
verificou-se a situacdo alegada (se nédo se construiu 0 muro, se ndo houve o
pagamento, se o motorista estava bébado); o juridico se circunscreve ao tema
do enquadramento juridico do fato, ou seja, da qualidade juridica da situagao
ocorrida na vida (o fato ocorrido ndo caracteriza dano; a atitude do sujeito n&o
pode ser qualificada como legitima defesa; a atitude do médico é considerada

culposa, etc).

Quando alguém ajuiza uma demanda, apresenta ao magistrado tanto
alegacdes de fato como de direito, no sentido acima posto. Quando surge uma
discusséo sobre seu acerto ou n&o, geram-se as questdes de fato e de direito.

Questdao de fato, pois, € a alegacdo de uma situagdo social que foi
controvertida, em regra pela parte contraria (dado o genérico carater disponivel

do direito material), ou pelo juiz e MP, excepcionalmente.

Para o professor Candido Rangel Dinamarco, ao comentar sobre os fatos
constitutivos do direito do autor, o réu pode assumir uma das trés posturas: ou
os admite, confessando-os (art.348), ou silencia a seu respeito (art.302), ou os
nega. Nas duas primeiras hipoteses, as alegagdes feitas pelo autor
permanecem incontroversas, fora, portanto, do objeto da prova, e ele ndo tem o

énus de comprova-las (art.334, incs.lI-lll). Se o réu nega os fatos® afirmados

“A afirmacgéo de um fato é a posi¢do deste como motivo da petigao dirigida ao juiz. Quando o
ato cuja realizacao seja pedida ao juiz pressuponha a existéncia de determinado fato, a peticéo
do préprio ato implica necessariamente a afirmagdo do mesmo: afirmacdo se entende, de sua
existéncia material. (CARNELUTTI, 2002, p 34)

A afirmagéo de um fato por parte de um litigante pode corresponder a formagao do mesmo fato
por parte do outro, isso sucede sempre que este outro também coloque aquele fato com motivo
da sua peti¢édo ao juiz. (CARNELUTTI), 2002, p 34)

A afirmacdo de um fato ja afirmado pela parte contraria se chama admiss&o, cuja nocgao,
portanto, se particulariza nestes termos: posigdo como motivo da peticdo, de um fato ja
pressuposta na peticdo contraria. A afirmacdo unilateral (discorde) de um fato €& condigéo
necessaria para a sua posicapo na sentencga; a afirmagdo bilateral (concorde) € por fim
condicao suficiente. Os fatos ndo afirmados ndo podem ser postos; os fatos afirmados de
comum acordo tém que ser postos.(CARNELUTTI, 2002, p 35)

Entre os fatos ndo afirmados por nenhuma das partes, fatos que néo existirem para o juiz, e os
fatos formados por todas as partes, que para ele simplesmente existem, encontra-se a area
neutra dos fatos afirmados tdo somente por uma ou alguma das partes, ou seja, fatos
afirmados porém n&o admitidos, que podem existir ou ndo. Sdo chamados fatos controvertidos,
que constituem a regra em matéria de prova. O juiz encontra-se aqui frente a afirmagéo de uma
parte e a negacdo da outra, ou seja, diante da discussdo de um fato: & necessario
proporcionar-lhe o meio ou indicar-lhe a via para resolver a discussdo, ou seja para determinar
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na demanda inicial, esse ponto transforma-se em questdo e o autor tera
encargo de provar o que alegou, sob pena de o fato ser tomado por inexistente.
Tal é uma defesa substancial, porque vai ao direito material alegado pelo autor,

e direta, porque feita mediante questionamento aos proprios fundamentos.®

As duvidas que o réu institui no processo ao afirmar fatos incompativeis com os
afirmados pelo autor chamam-se questées de fato. Lembrando que questdo é o
ponto controvertido de fato ou de direito, ponto € o antecedente légico da
questdo. E fundamento posto por uma das partes e controvertido pela outra. A
questao de fato, porque duvida, exige prova que a desfaca. O mero ponto,

porque inatacado por duvidas, independe dela.*

Questdo de direito é a controvérsia acerca do enquadramento juridico das
alegacdes faticas feitas. Para que haja direito subjetivo®’, ndo adianta um sé

dos elementos: mas, sim, a conjugagdo de ambos.

Conforme ja exposto, no exercicio das amplas possibilidades de defesa
admissiveis, € licito ao réu adotar esses quatro comportamentos, ou s6 um
deles, ou alguns: a) negar os fatos alegados pelo autor, b) negar a eficacia
juridica desses fatos, c) alegar fatos novos, relevantes para o julgamento do
mérito e d) alegar fatos e fundamentos juridicos novos, de eficacia

processual.*®

Quando o réu decide por alegar fatos e fundamentos juridicos novos, de

eficacia processual, se ele pretende a negagao da eficacia juridico-substancial

na sentencga o fato ndo determinado pelas partes. Se esta é a da busca da verdade ou, em
outras palavras, do conhecimento do fato controvertido, haveremos realizado para a posi¢ao do
fato um sistema idéntico ao estabelecido para a posigéo do direito, ainda que dentro de limites
mais restritos, e tudo se reduzira a um problema l6gico de conhecimento do fato controvertido,
por parte do juiz.(CARNELUTTI, 2002, p 42-44)

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigoes de Direito Processual Civil: Volume IIl. 3% ed.,
Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 464.
% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituiges de Direito Processual Civil: Volume Ill. 32 ed.,
Sao Paulo: Malheiros, 2003, p.529.
*" Direito Subjetivo é faculdade. Quando se diz que alguém tem direito a alguma coisa, esta-se
referindo a direito subjetivo seu, a faculdade que possui. Logicamente, os direitos subjetivos
encontram protegdo na norma, do Direito Objetivo. E este que os garante. Em outras palavras,
€ o Direito Objetivo que confere as pessoas direitos subjetivos (FIUZA, 2003, p.14).
®DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigées de Direito Processual Civil: Volume IlI. 32 ed.,
Séao Paulo: Malheiros, 2003, p. 463
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dos fatos, esta alegagao € uma “defesa direta, porque combate as premissas
juridicas da demanda inicial; assim como o autor tem o 6nus de indicar os
fundamentos juridicos do pedido, tem o réu a faculdade e 6nus de negar
fundamentos alegados pelo autor. E substancial essa defesa, porque visa obter
sentenca favoravel, pelo mérito (improcedéncia da demanda). Ao suscita-la, o
réu instala no processo uma ou varias questées de direito, que o juiz decidira

mediante sua propria interpretagdo da ordem juridica positiva.*

Ao tratar sobre as questdes de fato, Miguel Reale expde o que segue:

No fundo “questdo de fato” equivale a “questao atinente a prova do
fato que se deu”, nada havendo de estranho que, para a sua
determinagao o juiz efetue juizo de valor, em fungdo das normas
aplicaveis a espécie, pois 0 que ele qualifica € uma situagao de fato
irreversivel. Em verdade, a questao de fato versa sobre o que ja foi
feito ou ja ocorreu, e que, como tal, se acha circunscrito,
definitivamente, no espaco e no tempo. E a razdo pela qual o fato ndo
pode ter sendo o “significado” correspondente aos elementos que
ficaram delimitados em sua estrutura espacio-temporal, com a sua
objetiva e intocavel “configuragdo histérica”. A finalidade da prova é
reconstituir o fato, assim entendido, mas, muito embora sobre os
“elementos fatuais” ou subjacentes ndo haja divergéncia, pode haver
enforques juridicos diversos.(REALE, 1999, p.210).

Na seqUéncia o mesmo jurista arremata seu pensamento, tecendo

consideragdes sobre questdes de direito.

A “questdo de direito”, ou “direito em tese”, surge, propriamente,
quando juizes diferentes, para resolver a mesma questdo de fato,
invocam normas juridicas sobre cujo significado e alcance déao
entendimentos diversos: a divergéncia ndo se desenvolve, pois, no
plano fatico ou da prova, mas no plano da “compreensao normativa”,
envolvendo pressupostos doutrinarios e principios. Dai fala-se em
“direito em tese”.(REALE, 1999, p.210)

Deve-se notar que as vezes a determinagao juridica do fato, para saber se

estamos perante o fato exterior ao processo ou o fato juridico’®, pode suscitar

% |bid, p.465

1% Fato é todo o acontecimento. Ha fatos que néo repercutem no mundo do Direito; ndo criam
relagdes juridicas, como um trovdo, um cometa que passa, o vOo de um passarinho. Fato
juridico &, pois, todo o evento natural, ou toda agdo ou omissdo do homem que cria, modifica
ou extingue relagdes ou situagdes juridicas (FIUZA, 2003, p.158-159).
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questbes de direito que condicionam, previamente, a determinagao

probatéria. '’

Quer seja prévia, quer seja posterior, em relagdo a certificagcdo probatéria,
parece existir sempre a possibilidade de distinguir a questao de direito, a qual
pode ser posta com abstragcdo do fato, cuja estrutura se discute; ou entdo para
saber, em tese, quais os requisitos que deve reunir um fato para ter ou néo a

qualificacdo pretendida pelas partes. %

Nesse sentido, mesmo entendendo os riscos de interpretar a norma de forma
juridico-abstrata, sem recorrer a caso concreto, € importante lembrar as

consideragdes de Castanheira Neves:

O problema da interpretagdo juridica, como problema normativo,
acaba assim por ser o problema da concreta realizagao normativa do
direito, E se o direito ndo é, na sua efectiva normatividade em
continua reconstituigdo normativa, sendo nessa sua realizagdo —“o0
direito existe para a sua realizagao; a realizagéo € a vida e a verdade
do direito; ela é o proprio direito (IHERING)-, entdo havera de dizer-
se que a interpretagdo normativa € o proprio nucleo da concreta
manifestagcdo do direito e o direito assim, verdadeiramente, “an
interpretive concept’” — para o dizermos com DWORGIN - uma
pratica interpretativa, uma pratica normativamente interpretativo-
judicativa.(NEVES, 2003, p.346)

Torna-se clara a importancia da resolucdo das questbes de fato e de direito,
havendo a necessidade de estas serem suscitadas, contraditas, discutidas e
decididas, e a partir dai, transformarem-se em objeto de novo exame por érgéao

competente para pronunciar novo julgamento.

E exatamente na busca de solucionar essas questdes que aparece o objeto do
processo e o objeto da prova, onde o primeiro tem por finalidade dizer o direito
que posteriormente poderia ser reexaminado, enquanto o segundo, possui a

finalidade de apaziguar estas questdes.'®

"YREALE, Miguel. Ligées Preliminares de Direito. 24 edi¢do. 22 tiragem, S&o Paulo:Saraiva,

1999, p.210.

192 |bid, p.211.

1% Entre a posi¢cdo da norma de direito e a posi¢ao da situagao de fato existiria, pois, esta unica
diferenca fundamental: a de que a posi¢cao da norma deve efetuar-se sempre de acordo com a
realidade, enquanto que a posigdo do fato deve realizar-se de acordo com a realidade
unicamente quando falte a disposi¢cao concorde das partes (n&o afirmacao concorde).
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Assim, é relevante o ponto de importancia do objeto do processo e do objeto da
prova, mas que nao possui espago nos presentes autos para maior
aprofundamento, pois todo o processo tem seu objeto, que € a pretenséo
trazida pelo demandante ao juiz em busca de satisfacdo. Essa pretensao,
caracterizada como expressao de uma aspiragao ou desejo e acompanhada do
pedido de um ato jurisdicional que a satisfaga, constituira o alvo central das
atividades de todos os sujeitos processuais, e particularmente, do provimento
que o juiz emitird ao fim. E em relacdo a ela que a jurisdicdo se exerce e a
tutela jurisdicional deve ser outorgada aquele que tiver razdo. Objeto do
processo € o que ordinariamente se chama de mérito e tanto existe no

processo de conhecimento quanto no executivo, no monitdrio ou no cautelar.'®

Para exercer a jurisdicdo de modo correto e util, o juiz precisa langar mao de
certos elementos exteriores ao processo, que constituem os meios sem os

quais seria impossivel chegar aos resultados desejados.105

Um desses meios € a prova, que € a “demonstracao da veracidade de uma
alegacdo quanto aos fatos relevantes para o julgamento” (DINAMARCO, 2003,
p.304). “Provar significa formar a convicgdo do juiz sobre a existéncia ou ndo
de fatos relevantes no processo” (CHIOVENDA, 2002, p.109).

O objeto da prova sdo os fatos que n&do sejam reconhecidos e notdrios,
porquanto os fatos que ndo se possam negar “sine tergiversatione” dispensam
prova. As normas juridicas, visto que devem ser conhecidas do juiz, ndo

representam objeto de prova no sentido de que a falta de prova delas possa

Entretanto, para a posi¢do da situagdo de fato o regulamento juridico ndo s6 limita o campo
dos fatos a conhecer, como também regula o processo de conhecimento do juiz.O conjunto de
regras relativas a percepcao e a deducao dos fatos por parte do juiz, constitui o sistema ou a
teoria chamada da prova legal. (CARNELUTTI, 2002, p 44-45)

Assim, pois, quando o para a posigéo dos fatos controvertidos o processo esteja juridicamente
regulamentado nessa forma, a posicdo do fato difere da posicdo da norma juridica nao
somente porque ndo tem lugar mediante atividade do juiz, salvo quando falte a disposig¢édo
concorde das partes, sendo também porque a atividade do juiz encaminha-se ndo ao
conhecimento do fato controvertido, ou seja, a sua posigdo conforme a realidade, sendo a sua
determinagéo ou fixagcao formal.(CARNELUTTI, 2002, p. 49)

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigées de Direito Processual Civil: Volume I. 32 ed.,
Sao Paulo: Malheiros, 2003, p.300.

1% |bid, p.304.
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prejudicar qualquer das partes. Da mesma forma, as “regras de experiéncia”.
Faz-se excegao, todavia, quanto as normas que ao juiz cumpra, de fato,
aplicar, no caso de provadas, as que nao € obrigado a conhecer, ou seja, as

normas de direito consuetudinario, e as normas de direito estrangeiro.'®

Assim, fica clara a necessidade de se qualificar o fato a fim de prestar a este a
correta incidéncia da norma valida, justa e eficaz, para se ter uma sentenga

que efetivamente atenda a pretensao postulada em juizo.

Algumas situacdes a respeito das questdes de fato e de direito que fogem do
andar natural do processo podem ser perfeitamente observadas no cédigo de
processo civil, como ocorre por exemplo nos artigos 330, |, 335, 273 §6° e 515
§3°.

O artigo 330, | do CPC, cuida do julgamento antecipado da lide, quando a
questao de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de direito e de fato, ndo
houver necessidade de produzir prova em audiéncia. Questio exclusivamente
de direito é aquela apresentada quando os fatos se tornam incontroversos, o
que pode acontecer quando o réu confessa os fatos de forma expressa ou néo
se contrapde a esses, reconhecendo-os de forma tacita. Nesse caso, como nao
ha fatos controversos, nao existe questdao de fato, ndo havendo necessidade
de se produzir provas, tendo o magistrado autorizacdo para julgar

antecipadamente a lide.

Deve-se atentar para o fato de que podem ocorrer outras situacdes no caso em
tela, como no caso do réu que concorda ou se cala sobre os fatos do autor,
mas alega outros que podem ter eficacia impeditiva, extintiva ou modificativa do
direito do demandante, em que, apesar de nao existirem mais fatos
controversos da alegagao do autor, existem fatos controversos no processo,

alegados pelo réu, o que nao autorizaria um julgamento antecipado da lide.

'%CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigdes de Direito Processual Civil, Vol.lll. Tradugéo de
Paolo Capitaneo, 32 ed. Campinas: Bookseller, 2002, p.113.
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Outro caso interessante € quando o demandado reconhece apenas parte dos
fatos, ou seja, uma parte dos fatos tornam-se incontroversos, mas ainda
existem fatos controversos a serem comprovados. Como a sentenga € um ato
unico, em que se decide toda a lide, ndo ha como se falar em julgamento
parcial antecipado da lide, mas nao é justo que a parte autora ainda suporte o
6nus do tempo do processo uma vez que sobre determinados fatos ndo ha
mais controvérsia. Para isso, o julgador esta autorizado a antecipar
parcialmente os efeitos da tutela (art.273, §6°), deferindo em favor do
demandante os pedidos relacionados exclusivamente aos fatos incontroversos,

desde que preenchidos os requisitos do artigo 273 do CPC.

Exemplificando, se o demandante afirma que o seu nome foi inscrito
indevidamente em 6rgdo de protegdo ao crédito e que ele também sofreu
danos morais, se o demandado somente se manifestar sobre os danos morais,
0 juiz ndo podera julgar nesse momento, havendo a necessidade de produzir
provas testemunhais, principalmente no que diz respeito a extensdo do dano.
Mas sobre o pedido de retirada do nome do érgao de protegcéo ao crédito, pode
0 magistrado antecipar parcialmente os efeitos da tutela por ser este

incontroverso.

A outra hipétese do julgamento antecipado da lide ocorre quando nao existe a
necessidade de se fazer a instrugdo quando sendo a questdo de direito e de
fato, ndo houver necessidade de produzir prova em audiéncia. Isso pode
ocorrer quando as provas forem exclusivamente documentais e ja estiverem
presentes no processo, pois as questdes de fato e de direito ainda sao
controversas, mas ndo ha mais necessidade de se produzir provas. A esse

respeito, escreve Calmom de Passos:

Existindo fatos controvertidos, a necessidade de prova a respeito
deles exige, ainda, que esses fatos controvertidos sejam, pertinentes
e relevantes. Fato pertinente é o que diz respeito a causa, o que nao
Ihe é estranho. Fato relevante, aquele que, sendo pertinente, é
também capaz de influir na decisdo da causa. Se o fato, apesar de
controvertido (questao de fato) ndo é pertinente, ou se, apesar de
pertinente, é irrelevante, a necessidade de produgdo de provas a
respeito dele inexiste, pelo que a instru¢do em audiéncia seria pura
perda de tempo, com prejuizo para a celeridade do processo,
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tornando-se imperativo, nesse caso, o julgamento antecipado da
lide.(PASSOS, 2004, 463)

Outro caso é o apresentado no artigo 335 do CPC, que expde que, em falta de
normas juridicas particulares, o juiz aplicara as regras de experiéncia comum,
que “é a experiéncia de vida, no sentido mais amplo, ou seja, o conhecimento
adquirido pela pratica e pela observagéao no quotidiano’(CINTRA, 2004, p.32), e
ainda, as regras de experiéncia técnica, que é o conhecimento que as pessoas
adquirem com o estudo cientifico de determinados assuntos, ressalvado,

quanto a esta, o exame pericial.

Exemplo em que se encaixa tal dispositivo perfeitamente é se determinado
individuo alega que sofreu um prejuizo de outro em funcéo de raios langados
pelos olhos, mesmo que o demandado ndo se manifeste e os fatos
juridicamente se tornem incontroversos, o magistrado, ao julgar, devera utilizar
das regras de experiéncia comum, que lhe dao certeza da inexisténcia desse

ato que levou ao dano.

Por ultimo, pode-se ler o disposto no artigo 515 §3° do CPC, que autoriza o
tribunal a julgar a lide, nos processos extintos sem julgamento de mérito, se a
causa versar sobre questdo exclusivamente de direito e estiver em condi¢des

de imediato julgamento.

Novamente se encontra a expressao “questdo exclusivamente de direito”, que
possui nesse ponto o mesmo significado do artigo 330, | do CPC, ou seja, os
autos entregues ao tribunal devem estar instruidos de forma que possibilitem
seu julgamento, sendo obrigatério a inexisténcia de fatos controversos

(questdes de fato).

3.3. O PAPEL DOS TRIBUNAIS

O Judiciario, para exercer a tutela juridica, precisa conhecer o direito subjetivo
por meio do processo de conhecimento. Para isso, necessita analisar questbes

de fato e de direito. Ocorre que, se, durante todo o tramite procedimental, tais
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questdes pudessem ser trazidas a esmo e analisadas, o procedimento seria
mais lento do que &, talvez infindo. Por isso sdo postas algumas barreiras a

analise das questdes nos diversos graus de jurisdigéo.

Existe impedimento em primeiro grau (preclusdo para o surgimento e
alegacdes de questdes faticas) e em grau recursal. Para os propositos desta
discussao, serao abordados preferencialmente esses impedimentos, que nao
passam de técnicas processuais cuja finalidade € a organizagédo da atividade

jurisdicional, em grau recursal.

Tal escolha foi motivada pelas enormes dificuldades praticas que a técnica
processual de cognigdo das questdes faticas e juridicas geram em sede

recursal.

Tais dificuldades crescem a medida que se avanga na estrutura judiciaria,
havendo grande vedagao cognitiva em sede de recursos de estrito direito, que
sao o Recurso Especial e o Recurso Extraordinario. Por isso, nosso foco maior

se dirigira aos dois ultimos.

Mas antes de entender tais vedacdes, isto é, os limites impostos ao reexame
das questdes de fato e de direito em sede recursal, € necessario compreender

o papel dos Tribunais ao prestar o reexame.

Sempre que a pretensdo resistida que originou o conflito de interesses
necessitar de solucao pelo poder estatal, vale-se o interessado da Garantia
Constitucional do Acesso a Justiga, exercitando, assim, o seu Direito de

Ac&o.'"

107 Surgido entre duas pessoas um conflito de interesses, se uma delas considerar que seu
interesse nao foi satisfeito, apesar de estar protegido pelo direito, pode levar a controvérsia
perante o poder judiciario para que a julgue e, impondo a atuacdo do que a lei manda, dé
aquele interesse a devida satisfagdo. A lei estabelece, porém, algumas regras, cuja
observancia é necessaria para que o processo se realiza com as devidas garantias de
imparcialidade, eficiéncia, ordem, respeito ao direito dos terceiros e assim por diante. A
inobservancia dessas regras produz a impossibilidade do julgamento da controvérsia. Podemos
dizer, em geral, que o pedido deve ser formulado pelo autor de modo a ser adequado ao
conflito existente entre as partes, e que o processo deve ser por sua vez instaurado de modo a
ser adequado ao conflito existente entre as partes; por ultimo o processo deve ser proposto e
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Segundo Bedaque (2003, p.59), s6 se chega a tutela jurisdicional mediante o
exercicio do direito processual de ag¢ao, conferindo-se ao direito processual sua
verdadeira dimensao de instrumento voltado para fora do sistema, pois tem o

escopo de conferir eficacia ao direito material.

Ao ser provocado, surge a necessidade de o Estado Juiz dizer o direito, ou
seja, solucionar a lide. Nesse momento ele precisa qualificar o fato, depois
fazer a adequacao deste com a norma incidente, de onde ele subtraira a
sancao. Para aperfeicoar este trabalho, ele necessita de um instrumento,

repleto de regras a serem seguidas, ou seja, do processo.

Para Couture (2003, p.45), o processo € um instrumento de producéo juridica e
uma interessante forma de realizagdao do direito; este se realiza positivamente

nas sentencgas judiciais. A estas somente se chega por meio do processo.

Surge, assim, a necessidade de o magistrado conhecer primeiramente os fatos,
para que possa qualifica-los, seja como tipico, atipico, licito ou ilicito, mas até o
momento ele apenas dispbe das alegagdes autorais e documentos que por

ventura tenham sido julgados.'®®

Enquanto tenta resolver o conflito, o Estado Juiz presta as partes envolvidas
uma série de garantias fundamentais outorgadas pela Carta Magna, onde se

respeita o principio do Devido Processo Legal. E € no exercicio desses direitos

conduzido com a observancia de uma série de regras de carater formal que condiciona sua
validade e sua capacidade de progresséo. (LIEBMAN, 2004, p. 93).

1% O escopo do processo é juridico, ndo obstante deva o juiz atuar a vontade concreta da
norma de direito material de modo a adequa-la a realidade social, atingindo, assim, o escopo
social do processo. No escopo juridico da atuagdo da vontade concreta da lei estdo
compreendidos o0s escopos social e politico, que parecem muito mais ligados ao préprio direito
material a ser atuado pelo juiz. Deve ele ser um canal de comunicagédo entre a regra e a
sociedade, a fim de adequa-la ao seu tempo. Esse escopo social, todavia, configura fendbmeno
mais préximo do direito material . Resulta da interpretacao a ser dada pelo juiz. (BEDAQUE,
2003, p. 60)
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que o réu tem direito a informagao da existéncia da demanda em seu desfavor,

para que possa reagir as alegacdes do autor.'®

Nesse exercicio efetivo do contraditério, o demandado pode defender-se por
varios meios, mas é importante que a defesa contradite os fatos alegados pelo
autor na inicial. Se n&o forem contraditados, encontra-se o magistrado no dever
de reconhecer como verdadeiros os fatos alegados pelo autor, caso contrario,
deve ele buscar a verdade dos fatos. Ou seja, quando surgem questdes faticas,

estas devem ser resolvidas, e para isso € que serve a prova.

Apos a parte probatoéria, conseguindo esta satisfazer o seu objeto, estda maduro
0 processo para que o Estado Juiz possa qualificar os fatos apresentados no
momento em que resolve seus pontos controvertidos, ou seja, soluciona as

questdes de fato.

Solucionadas as questdes de fato, deve entdo o magistrado buscar no
ordenamento juridico qual a norma que incide sobre o resultado fatico, e é
nessa busca sobre a norma, dentre varias, que se aplica ao caso concreto, que

surge uma nova questao, dessa vez de direito.

Segundo Enrico Tullio Liebman, o conflito de pedidos, que se manifesta no
processo quase sempre de forma efetiva, €, no minimo, virtual, porque o juiz
tem obrigagcao de julgar em conformidade com os resultados da instru¢do e do
exame da causa.''®Da mesma forma, ele deve proceder a perfeita adequacéo
da norma ao fato, a fim de determinar o direito. E solucionando essas questdes

gue o juiz consegue subtrair a sangao a ser aplicada na solugao do conflito.

Em sintese, ao estabelecer o direito, 0 magistrado o faz na sentenga, e esta

esta sujeita a alguns controles, como, por exemplo, o que é feito pelos recursos

1% N&o basta a previsdo de tutela jurisdicional para determinada situacdo da vida. E necessario

que o titular dessa situacdo de vantagem, e que precise da intervengao jurisdicional para
assegura-la, possa valer-se dela e ver satisfeito seu direito. (BEDAQUE, 2003, p 64)

% | IEBMAN, Enrico Tullio. Estudos sobre o processo civil brasileiro. Sao Paulo: Bestbook,
2004, p. 93.
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e até mesmo pelos meios autbnomos de impugnagdo, nos quais o0s

interessados fazem valer sua garantia ao reexame da decis&o.

O recurso € o meio habil a invalidagdo ou reforma de uma decisao dentro de
um mesmo processo De ordinario, os fundamentos aptos a desconstituicao de
decisbes judiciais devem ser articulados pela via endoprocessual do recurso.
Excepcionalmente, o sistema permite que as decisdes sejam revistas mediante
instauragdo de um novo processo, cujo objeto é precisamente o de controlar a

legalidade ou justica de uma decisdo exarada em relagao juridica diversa.'"’

Isso ocorre de certa forma porque o magistrado, como ser humano, € passivel
de falhas, e pode tanto incorrer em interpretacdo diversa no tocante aos fatos
trazidos aos autos, como, principalmente, equivocar-se no momento da correta

adequacao e incidéncia da norma ao fato.

Em outras palavras, tanto as questdes de fato como as de direito podem ser
resolvidas de forma equivocada pelo magistrado, que, como ser humano, esta
sujeito a situagdbes complexas de estresse diario que podem influenciar
momentaneamente em seu comportamento e raciocinio, ou, mesmo em
condigdes psicologicas favoraveis, corre o risco de interpretar de forma diversa
os acontecimentos, que podem culminar seja na aplicagdo de norma que nao
tem relacdo com o caso, seja na sua interpretacdo de forma discrepante

daquela pretendida pelo legislador.

Em vista disso, e até para atender a uma questao psicolégica das partes, que
diante de uma resposta desfavoravel do judiciario, dificilmente aceitam de
pronto uma primeira decisdo, existe a garantia constitucional do direito ao

reexame da causa, conforme anteriormente explanado.

Dentre essas garantias, encontra-se a atuagdo dos tribunais, que sao
responsaveis por reexaminar as questdes — de fato ou de direito - decididas em

juizo, no sentido de prestar justica a decisdo, ou de reexaminar somente as

" YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela Jurisdicional. So Paulo, Atlas, 1999, p.150
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questdes de direito, ou seja, de aplicagao da norma e o reconhecimento ou nao

de sua validade, como a prestada pelos recursos especial e extraordinario,

Desta forma, se faz necessario entender qual o limite de atuagao dos tribunais
no momento do reexame das questdes a eles submetidas, ou seja, quando as
questdes de fato e a sua qualificagcdo serdo objeto de nova apreciagéo
juntamente com as questbes de direito, e quando o judiciario se reserva
apenas a analisar novamente a solugdo da questédo de direito, ou seja, sobre a
validade da norma e sua perfeita adequacédo ao fato apresentado, buscando

12 ¢ justica'® possivel a decis3o.

assim, aplicar a maior carga de efetividade
Para isso € necessario conhecer alguns recursos e seus efeitos, numa tentativa
de delimitar o reexame de cada um desses no tocante a resolugdo das

questdes impugnadas.

"2 De qualquer forma, a efetividade do processo depende fundamentalmente da

correspondéncia entre a forma e a realidade. A principal critica dirigida ao Cédigo de Processo

Civil de 1973 consiste exatamente no “divércio entre o modela e a realidade” verificado em
determinados aspectos desse importante corpo de regras processuais, resultado de indiscutivel
avango técnico. Para adequa-lo a realidade, esforgcos vém sendo feitos no sentido de alterar
alguns de seus dispositivos, conferindo-lhes a natureza de verdadeiras regras instrumentais a
servigo de um objeto exterior. (BEDAQUE, 2003, p. 69-70)

A partir do momento em que tivermos normas processuais adequadas a realidade substancial
e interpretadas em consonancia com a sua natureza instrumental, certamente estaremos muito
perto do objetivo tdo almejado pela ciéncia processual: efetividade da tutela jurisdicional.

gBEDAQUE, 2003, p. 75)

" No entender de Couture (2003, P. 57-58), somente havera processo justo se forem
respeitados dois principios, 0 da independéncia, para que suas decisdes ndao sejam uma
consequéncia da fome ou do medo; o da autoridade, para que suas decisbes nao sejam
simples conselhos, divaga¢des académicas, que o Poder Executivo possa desatender por sua
vontade; e o da responsabilidade, para que a sentenca n&o seja um impeto da ambicéo, do
orgulho ou da soberba, mas da consciéncia vigilante do homem diante de seu proprio destino.
A sentenca podera justa ou injusta, porque os homens necessariamente se equivocam. Nao se
inventou ainda uma ,maq1uina de fazer sentengas. O dia em eu for possivel decidir os casos
judiciais como se decidem as corridas de cavalos, por meio de um instrumento 6tico que
registra fisicamente a vitéria ou a derrota, a concepgao constitutiva do processo carecera de
sentido e a sentenga sera uma pura declaragdo, como queria Montesquieu. Mas enquanto ndo
se possa obter essa maquina de fazer sentengas, o conteudo humano, profundo e entranhavel
do direito ndo podera ser desatendido nem desobedecido e as sentengas valerdo o que valem
os homens que as tenham ditado.
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4. MEIOS DE IMPUGNAGAO DAS DECISOES JUDICIAIS

4.1. RECURSOS

Como explanado anteriormente, n&o fica o poder das decisdes judiciais restrito
a uma unica analise de um unico individuo, havendo, assim, a possibilidade de
dois ou mais exames sucessivos da mesma matéria a fim de controlar a justica
das decisdes. Obviamente essa revisdo nao poderia ser utilizada de forma
descontrolada, pois existe a necessidade de seguranga, que nao pode ser

sacrificada, o que autorizando, assim, uma limitagdo ao numero de revisoes.

Barbosa Moreira ensina que o exercicio do direito de impugnagéao pode atuar
em duas classes, primeiramente a classe dos chamados recursos, nos casos
em que o processo existente tem sua competéncia deslocada do érgéo que
profere a decisdo para o 6rgéo reexaminador, ou seja, exercicio dentro do
préprio processo. A outra classe funciona quando em regra a deciséo é
irrecorrivel no mesmo processo, havendo a necessidade de se buscar a tutela
em outro processo que ndo aquele em que se proferiu a decisdo, capaz
inclusive de interferir no resultado daquele processo ja finalizado, impugnando
até mesmo o seu mérito, mesmo que ja transitado em julgado, como é o caso

da acdo Rescisdria.”*

Uma das formas de se entender sobre os meios de impugnacéo é esclarecer
que o recurso sempre se presta a uma impugnacgao, no sentido de alguém se
encontrar inconformado com determinada decisdo proferida pelo 6rgao
competente e desejar ver esta reexaminada. Mas nem todos os tipos de
impugnacao podem ser considerados recursos; vale, assim, distinguir recursos

de “expedientes analogos”. '"°

" MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro: exposi¢ao sistematica

do procedimento. 232 ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.114.

"% A Varidvel extensdo da matéria impugnada permite distinguir entre recursos total e parcial.
Deve considerar-se total o recurso que abrange todo o conteudo impugnavel da decisdo
recorrida (ndo necessariamente o seu conteudo integral); Assim, v.g., serdo totais os embargos
infringentes relativos a tudo aquilo em que se verificou no dissidio no julgamento da apelagao
ou da acdo rescisoria, nada importando que n&o digam respeito a outra(s) matéria(s),
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Ressalta-se que, no tocante a desconstituicdo de decisbes judiciais, existem
casos em que 0 mesmo processo se presta a esse fim, enquanto, em outros, é

necessario um nNovo processo. ' 1°

O recurso € o poder conferido a parte interessada de invocar nova deciséo
judicial que altere a decis&o anterior objeto da impugnagao dentro da mesma
relacdo processual. Segundo Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart
(2004, p.543), os recursos, assim como os outros meios de impugnagéao, visam
um reexame da decisdo, mas a voluntariedade e a impugnacao dentro da
mesma relagcédo processual sdo os requisitos que diferenciam os recursos dos
outros meios de impugnacao, definindo assim os recursos como “os meios de
impugnacao de decisbes judiciais, voluntarios, internos a relagdo juridica
processual em que se forma o ato judicial atacado, aptos a obter desde a
anulacdo, a reforma ou o aprimoramento.”(MARINONI & ARENHART, 2004,
p.543).

Dessa forma, é imprescindivel ter conhecimento de que “o recurso € o principal
meio utilizado para a impugnacéo das decisées judiciais” (JORGE, 2003, p.4).
Sendo este também “um remédio dentro da mesma relacdo processual que
dispéem a parte, o Ministério Publico e os terceiros prejudicados, para obter a
reforma, a invalidacdo, o esclarecimento ou a integracdo de uma decisao
judicial” (JORGE, 2003, p.7).

O mesmo autor arremata dizendo que é possivel citar como suas
caracteristicas principais: a) O prolongamento da mesma relagao processual e
a finalidade de impugnar a decisdo; b) propiciar o reexame da matéria
anteriormente decidida pelo judiciario, mesmo que seja feito pelo proprio
prolator da sentenca; c) a voluntariedade e a obten¢cédo do novo julgamento por

parte do judiciario, sem que esteja relacionado a graus de jurisdigao.

julgada(s) no mesmo acérdao, mas por deliberagdo unadnime e, em conseqiéncia, fora de
alcance dos embargos. Classificar-se-a como parcial o recurso que, em virtude de limitagdo
voluntaria, ndo compreenda a totalidade do conteudo impugnavel da decisdao (MOREIRA, 2005,
p.114)

"8 YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela Jurisdicional. Sdo Paulo, Atlas, 1999, p.151
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Como ocorre em varios ramos do direito, dentro do parte recursal do direito
processual civil existem certos principios que sao de relevante observacdo. O
primeiro deles, principio do Duplo Grau de Jurisdigao, ja foi objeto de anterior
analise. Apesar de sua discutivel condicao de garantia constitucional ou nao,
nao deixa de ter status de principio, mesmo que a garantia constitucional seja a

do reexame das decisdes, independentemente do grau de jurisdicdo do revisor.

Um outro principio € o da taxatividade, que reconhece como recursos somente
aqueles que estdo expressamente determinados e regidos por lei federal, pois
€ somente esta que pode legislar dobre matéria recursal, ficando vedada essa

possibilidade a outras instancias legislativas ou administrativas.

Assim, a luz desse principio, constituiiam recursos apenas aqueles
discriminados no artigo 496 do CPC'"" e outros também previstos em lei
federal, como os embargos infringentes (art.34, lei 8.830\80), o recurso
inominado dos juizados especiais (art.41 a 43 da lei 9.099\95), ou ainda o
recurso de agravo inominado, disciplinado, entre outros, pelo art.4° da lei
8.437\92.M®

Existe ainda o principio da unirrecorribilidade, ou unicidade, ou singularidade.
“Esse principio decorre, propriamente, da existéncia e conjugacado de dois
fatores, quais sejam, a incindibilidade das decisbes monocraticas e a
ocorréncia da preclusdo consumativa’(JORGE, 2003, p.180). Assim, esse
principio indica que, para cada ato judicial de que se deseja recorrer € cabivel

apenas um recurso.'"®

"7 Art. 496. Sao cabiveis os seguintes recursos: | -apelagdo; Il - agravo; Il - embargos

infringentes; IV - embargos de declaragdo; V - recurso ordinario; VI -recurso especial; VI -
recurso extraordinario; VIl - embargos de divergéncia em recurso especial e em recurso
extraordinario.

"8 MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de
conhecimento. 32 ED. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.p.545.

"9 £ verdade que casos permitem a interposigéo, contra uma mesma decisao judicial, de mais
de uma espécie de recursal. Todavia, ndo se deve esquecer que cada um dos recursos
cabiveis contra tais decisbes tem funcao especifica, que ndo se confunde com a finalidade
prevista para outra espécie recursal. Assim, compreendendo que o principio da unicidade
preconiza que , para certa finalidade, contra certo ato judicial deve ser cabivel apenas uma
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Segundo os principios da taxatividade e da unirrecorribilidade, a parte deve
interpor o recurso correto para atender ao reexame de que necessita e a
decisao que foi proferida, sob pena de torna-lo inadmissivel. Ocorre que, por
vezes, o individuo pode acabar por interpor um recurso que nao o0 necessario,
nao por erro grosseiro nem ma-fé, mas, sim, porque a propria situagao, do fato
ou da norma, levou o individuo a incorrer na chamada duvida objetiva. Ou seja,
ele realmente tinha uma duvida que a lei ndo sanou, ndo podendo ser
prejudicado por isso. E € nesse momento que o judiciario pode receber este

recurso e admiti-lo, usando do principio da fungibilidade'®°.

Os recursos, como todo ato postulatorio, estdo sujeitos a dois exames distintos
do poder judiciario, o primeiro para perceber se estdo ou ndo presentes as
condicbes que autorizem o seu julgamento, chamado de juizo de
admissibilidade. "' Enquanto o segundo s6 se opera se o primeiro for admitido,
sendo este o verdadeiro exame do mérito, ou juizo de mérito, em que sera
julgada a impugnacgao, acolhendo-a, se houver fundamento, ou, na falta deste,

rejeitando-a. 1?2

modalidade recursal, parece ser correto concluir que o principio tem plena aceitacdo no direito
brasileiro (MARINONI & ARENHART, 2004, p.546)

120 Se, como visto, somente deve ser cabivel um Gnico recurso contra cada espécie de decisdo
judicial, a escolha desse meio recursal assume importancia impar. A utilizacdo do recurso
equivocado, em principio, ndo deve ser admissivel, sob pena de violar-se a taxatividade
enumerada em lei, o principio da unirrecorribilidade e, ainda, as regras especificas que
disciplinam o recurso. Porém, situagcdes podem ocorrer em que nao se tenha certeza sobre
qual o recurso é adquado para enfrentar certo ato judicial. O principio da fungibilidade presta-
se exatamente, para nao prejudicar a parte que, diante de duvida objetiva, interpde recurso que
pode néo ser considerado cabivel. Nesses casos, autoriza-se que 0 recurso incorretamente
interposto seja tomado como o adequado, sob determinadas circunstancias (MARINONI &
ARENHART, 2004, p.546)

21 0 exercicio do direito de acao pode atuar de dois modos diferentes. No comum dos casos,
ele tem como consequéncia fazer prosseguir o processo que até entdo vinha correndo, em
geral com deslocamento da competéncia: do 6rgéo que proferiu a deciséo (6rgéo a quo) passa
o feito aquele que incube o reexame (6rgéo ad quem). Chamam-se recursos os meios de
impugnacao que assim atuam. Como, entretanto, o processo deve necessariamente terminar
mais cedo ou mais tarde, sédo limitadas as possibilidades de impugnagao por essa via. A lei
trata de circunscrever o numero de recursos cabiveis, subordinando-os ademais, a
determinados requisitos de admissibilidade (MOREIRA, 2005, p.114).

o) juizo de admissibilidade &, sempre e necessariamente, preliminar ao juizo de mérito.
Negada a admissibilidade do recurso, ndo ha que investigar se ele é fundado ou n&o. Por outro
lado, se o0 6rgdo ad quem apreciou o conteudo da impugnacao, quer Ihe haja reconhecido
fundamento, quer ndo, tera julgado o recurso no mérito (MOREIRA, 2005, p.116).
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No juizo de admissibilidade, o juiz deve analisar se estdo presentes os
requisitos para que o mérito do recurso seja analisado. Parte da doutrina
entende que a classificacédo deve ser feita entre os requisitos objetivos, que
seriam a legitimidade e o interesse de recorrer, e de outro lado os requisitos
subjetivos, que seriam a adequacgdo, tempestividade, preparo e motivacdo'?>.
Uma outra parte da doutrina faz uma analise um pouco mais didatica,
entendendo que esses requisitos podem ser classificados em dois tipos: os
requisitos intrinsecos, que seriam o cabimento, a legitimagao para recorrer, o
interesse em recorrer € a inexisténcia de fato impeditivo ou extintivo do poder
de recorrer; e o0s requisitos extrinsecos, que seriam tempestividade,

regularidade formal, preparo.'?*

Em sintese, Os requisitos intrinsecos sao atinentes a existéncia do direito de
recorrer, enquanto os extrinsecos sao atinentes ao exercicio do direito de

recorrer. Tais requisitos sdo apresentados a seguir.

Para ser cabivel o recurso, é preciso que o ato impugnado seja, em tese,
suscetivel de ataque por meio dele: Existem atos judiciais que nédo podem ser
objeto de recurso. Por outro lado, para aqueles que admitem, recurso, deve se

observado o tipo prescrito no cédigo, conforme o principio da unicidade.'®

Além do cabimento, dentre os outros requisitos, esta a legitimidade. Sao

126 127

legitimos para interpor recurso a parte interessada <, o terceiro prejudicado

e o Ministério Publico.

122 Nesse sentido José Frederico Marques . Instituicbes de Direito Processual Civil, Vol.lV,

pag.53; Vicente Greco Filho. Direito Processual Civil Brasileiro. Vol.ll, p.272.

Nesse sentido, ver Moreira, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro (
exposigao sistematica do procedimento). 23?2 edigao revista e atualizada. Editora Forense, Rio
de Janeiro, 2005, pag.116; Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart. Manula do
processo de conhecimento. Editora Revista dos Tribunais, 32 edicdo, Sdo Paulo-SP, 2004,
pag.551; Flavio Cheim Jorge. Teoria geral do recursos. Editora Forense, Rio de Janeiro-RJ,
2003, pg.79.

20 primeiro requisito de admissibilidade é o cabimento. Este requisito esta ligado
intrinsecamente a duas circunstancias: a primeira, concernente a necessidade de o
pronunciamento judicial ser recorrivel e a segunda deriva do fato de o recurso utilizado ser o
correto para o reexame da decisédo (JORGE, 2003, p.79).

26 Entendendo-se como tal o autor ou o réu, ou qualquer dos litigantes, bem como o
interveniente (que desde a intervengdo, se tornou parte), inclusive o assistente, litisconsorcial
ou simples — ressalvado, quanto a este, o disposto no art.53-, e ainda no processo de
execugao, quem quer que haja assumido posicdo postulatéria em algum incidente a que
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Quanto ao interesse em recorrer, este esta presente sempre que o individuo
precise usar das vias recursais e esta utilizacdo possa trazer-lhe beneficios

praticos em relagdo & decisdo impugnada'®®

, estando, assim, presentes a
utiidade e a necessidade do recurso. Verifica-se 0 requisito utilidade se o
interessado tiver sofrido algum prejuizo juridico em decorréncia da decisao
judicial ou se esta nado tiver satisfeito plenamente sua pretensdo. Ja a
necessidade decorre da impossibilidade de se resolver a questdo por um outro

modo que n&o o recurso.'?®

Necessaria ainda € a inexisténcia de fato impeditivo ou extintivo do poder de
recorrer, ou seja, nao pode quem produz o ato do qual diretamente haja
resultado a decisdo desfavoravel querer impugna-la™’. Bem como os fatos
extintivos, que sao a renuncia ao direito de recorrer e a aceitacdo ou

aquiescéncia da decis&o. "’

respeite o pronunciamento (v.g.,0 arrematante, com referéncia a decisdo que anule a
arrematacao) (MOREIRA, 2005, p.117).

27 A caracterizagao do terceiro que efetivamente é prejudicado é dada pelo art.499, §1°., que
exige a este terceiro a demonstracdo do “nexo de interdependéncia entre o seu interesse de
intervir e a relagao juridica submetida a apreciagao judicial” (MARINONI & ARENHART, 2004,
p.553).

' Em relagdo a parte, alude o art499 a circunstancia de ter ela ficada “vencida’
(sucumbéncia, conforme se costuma dizer em doutrina); o adjetivo deve ser entendido como
abrangente de quaisquer hipoteses em que a decisdo n&o tenha proporcionado a parte, ao
angulo pratico, tudo que Ihe era licito esperar, pressuposta a existéncia do feito (MOREIRA,
2005, p.117).

"”MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de
conhecimento. 32 ED. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.552.

° Sz0 exemplos que configuram essa circunstancia: as sentengas homologatérias de
desisténcia da agéo, do reconhecimento juridico do pedido, da renuncia ao direito sobre qual
se funda a agédo ou da transagdo. Em todos esses casos o processo foi extinto por atos
praticados pelas proprias partes. Dessa forma, a parte que provocou a sentenga fica impedida
de impugna-la. E inconcebivel, do ponto de vista l6gico, a possibilidade da interposicéo de
recurso para atacar a conclusdo da sentenga pleiteada pelo préoprio recorrente (JORGE, 2003,
p.120).
¥ Sa0 fatos extintivos a renuncia ao direito de recorrer e a aceitagdo da decisdo (ou
aquiescéncia). Consiste a primeira no ato pelo qual uma pessoa manifesta a vontade de néo
interpor o recurso de que poderia valer-se contra determinada decis&o; a segunda, no ato por
que alguém manifesta a vontade de conformar-se com a decis&o proferida. Os efeitos praticos
sd0, numa e noutra, idénticos, embora varie a diregdo da vontade manifestada. Ambas séo
atos unilaterais, ndo se condicionam ao assentimento da parte contraria (v., quando a renuncia,
a norma expressa do art.502) e produzem efeitos independentemente da lavratura de termo e
da homologagéao pelo érgao judicial (ar.ex. art.158). Ambas, igualmente pressupdem publicada
a decisdo; mas, enquanto a renuncia ha de ser anterior a interposi¢do do recurso ( no que se
distingue da desisténcia, v.infra, §17, n°ll,3), a aquiescéncia pode ser manifestada mesmo na
pendéncia dele (MOREIRA, 2005, p.118).
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Dentre os requisitos extrinsecos, encontramos a tempestividade, que seria a
necessidade do recurso ser interposto no tempo prescrito pela norma legal,
exatamente para que ndo ocorra a chamada ultima preclusdo processual, pois
conforme o art.183 do CPC, decorrido o prazo, extingue-se o direito de praticar

o ato.

Todos os atos processuais exigem certos gastos do Estado, e da parte, que,
em regra, devera prestar certos valores a fim de ver a maquina judicial
trabalhando em prol da solugao de seu conflito. O mesmo ocorre no caso de
recursos. O art.511 do CPC exige no ato da interposicdo do recurso o
pagamento das custas que porventura a lei obrigue, devendo o pagamento ser
feito e comprovado sob pena de desercdo. Esse requisito € o chamado

“preparo”- 132

O ultimo dos requisitos € a “regularidade formal. Como o recurso € um ato
processual, a sua interposicdo devera observar determinados preceitos de
forma, que variam dependendo da figura recursal. Contudo sédo obrigatorios a
forma escrita (exceg¢ao do art.523,83° Lei 9.139, o agravo retido), a devida
representacdo em juizo, e a fundamentagcdo do recurso na peticdo de
interposic&o, entre outros."® N&o havendo estipulacdes especificas, se aplicam

as regras gerais ao recurso. >*

32 Nem todos se submetem a regra do preparo. Conforme assevera a regra do art.511, §1°,,
do CPC, “sao dispensados de preparo os recursos interpostos pelo Ministério Publico, pela
Unido, pelos Estados e Municipios e respectivas autarquias, e pelos que gozam de isengao
legal”. Também algumas espécies recursais independem de preparo, tal como ocorre com o
agravo retido (art.522, paragrafo Unico, do CPC) e os embargos de declaragéo (art.536 do
CPC) (MARINONI & ARENHART, 2004, pg.555).

* MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro: exposi¢ao sistematica
do procedimento. 232 ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 119.

3% Aos recursos que nao possuem estipulacdes especificas se aplicam regras gerais, podendo,
no entanto, o sistema impor regras especiais em relagdo a alguns, como por exemplo, o agravo
retido que pode ser interposto na forma oral € o agravo de instrumento que deve ser instruido
com documentos especificos; ou ainda, o recurso especial fundado na divergéncia
jurisprudencial que deve ser interposto com cépia autenticada ou citacdo do repertério de
jurisprudéncia oficial, relativamente a deciséo citada como paradigma (JORGE, 2003, p.149).
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4.2. OUTROS MEIOS DE IMPUGANCAO

Além dos recursos, existem outros meios de impugnagdo, dentre os quais

podemos citar os sucedaneos recursais e as agdes autbnomas de impugnacao.
135

Os sucedaneos recursais sao os remédios existentes, que por absoluta falta de
previsao legal, ndo sdo considerados como recursos, mas, tendo em vista a
finalidade para a qual foram criados, fazem as vezes destes e, por essa razio,
sao reputados como seus sucedaneos, como o0 sdao o pedido de

reconsideracao, a correicdo parcial e a remessa obrigatéria. '

Ja as agdes autdbnomas de impugnagao, em regra, sdo aquelas utilizadas como
uma nova agao que tem o objetivo de impugnar decisdao que foi atingida pela
coisa julgada, como a acao rescisoéria (que visa primeiramente desconstituir a
coisa julgada para posteriormente discutir a decisdo impugnada), a querella
nullitatis ou agao declaratéria de inexisténcia de relagéo juridica (utilizada como
a acao propria para se obter a declaracdo de que determinada sentencga é
inexistente, que parte da doutrina entende nao ser acobertada pelo dogma da
coisa julgada) e a ag&o anulatéria (trata-se de agéo constitutiva-negativa para

impugnar ato realizado pelas partes ou terceiro interessado). 137

Diz-se, “em regra”, pois 0 mandado de segurancga, apesar de ser uma agao

autbnoma que pode ser utilizada para impugnar determinadas decisdes

3% Os meios de impugnacao dividem-se, pois, em duas grandes classes: a dos recursos —
assim chamados os que se podem exercitar dentro do processo em que surgiu a decisdo
impugnada — e o das ag¢des impugnativas autbnomas, cujo exercicio, em regra, pressupde a
irrecorribilidade da decisdo. No direito brasileiro, protétipo da segunda classe é a agao
rescisoria, eventualmente cabivel para impugnar sentencas (de mérito) ja transitadas em
julgado (art.485, caput) (MOREIRA, 2005, p.114).

% As demais formas de impugnacgao de decisao judicial, que ndo se encaixam na definicdo de
recurso, sdo comumente chamadas de sucedaneos recursais, € podem constituir-se em agdes
proprias (agbes impugnativas autébnomas, como é o caso do mandado de seguranga, dos
embargos do executado, da agao rescisoria) ou em meros incidentes do processo, como ocorre
com o incidente de uniformizacao de jurisprudéncia (MARINONI & ARENHART, 2004, p.542).
37 A titulo excepcional, em hipéteses taxativamente previstas, admite o ordenamento que se
impugnem decisdes por outros meios. Aqui, porém, o oferecimento da impugnagéo nao fara
prosseguir 0 mesmo processo em que se proferira a decisdo impugnada: dara lugar a
instauragdo de outro processo, capaz, embora, conforme o seu resultado, de influir no do
primeiro (MOREIRA, 2005, p.114).



95

judiciais, s6 pode ser utilizado se a decisao ainda nao tiver transitado em
julgado. O atual entendimento € o de que o mandado de seguranga contra ato
judicial tem cabimento quando o ato atacado puder causar lesdo ao direito do
impetrante, em virtude da potencial lesdo do ato e da inexisténcia de outro

recurso apto a sanar tal mal.
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5. EFEITOS DOS RECURSOS NO DIREITO
PROCESSUAL CIVIL

Para se entender o papel do reexame no seu principal instrumento, os
recursos, imprescindivel o estudo dos efeitos destes, principalmente para se
entender o limite da atuag&o do 6rgao revisor ao reanalisar as questdes de fato

e as questdes de direito pertinentes ao caso.

Todos os efeitos recursais possuem sua importancia no ambito recursal, o que
impede que estes sejam afastados de quaisquer estudos direcionados para o
reexame das decisdes judiciais. Mas para se entender o limite deste reexame,
um efeito se destaca entre os outros, o efeito devolutivo, que é exatamente o
responsavel por delimitar o que sera propriamente devolvido para nova analise
do poder judiciario, bem como o que ja ndo faz mais parte dessa

devolutividade.

Como visto, a maioria das decisdes judiciais s&o passiveis de serem atacadas
por recurso. Existem diversos tipos de recursos disponibilizados em nossa
legislagcdo e a interposicdo de qualquer um destes faz com que o processo
sofra consequéncias naturais, pois algo novo passa a agregar-se a algo ja

existente.

Para ser conhecido, € necessario que possua certos requisitos, tais como
cabimento, legitimidade da parte para recorrer, interesse, inexisténcia de fatos
impeditivos ou extintivos do poder de recorrer, tempestividade, regularidade

formal, preparo, sob pena do ndo conhecimento deste pelo 6rgao julgador.

Presentes os requisitos e conhecido o recurso, estes possuem efeitos que
podem se destinar as varias facetas de sua natureza. Trés desses efeitos
possuem um certo destaque, sendo quase sempre aceitos pela doutrina

majoritaria.
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O primeiro dos efeitos dos recursos que merece registro, - Chamado pela
doutrina de efeito obstativo - € 0 que obsta ao transito em julgado ou precluséo

a partir do momento de sua interposicao.

O segundo efeito é o devolutivo, que seria a devolugdo da matéria que o érgao
“a quo” tinha a sua disposicdo no momento que proferiu a decisao, para que
todo esse material seja objeto de analise do érgéo “ad quem”.

O terceiro efeito, que encerra os trés efeitos dos recursos apontados pela
doutrina maijoritaria, seria o efeito suspensivo, que tem o condao nao sé de
suspender ou de obstar o inicio de uma execug¢do, mas sim, de forma mais
ampla, € o que tem o escopo de obstar que a sentenga e a ordem emanada

desta possam produzir efeitos imediatos.

Alguns desses efeitos vém sendo objeto de muitos estudos, isto porque
ocorreram algumas alteragdes recentes no Cédigo de Processo Civil, uma das

quais ampliou o leque de atuagao do érgao ad quem.

Ao falar sobre os efeitos dos recursos, Flavio Cheim Jorge recorre as ligdes de
Renzo Provincialli (Delle Impugnazioni in Generale, p.212) para fazer a

seguinte classificagao:

Efeitos Genéricos: advém do natural desenvolvimento do direito de
agir ou contrariar, 0os quais correspondem aos efeitos do direito
processual e substancial da demanda e da defesa, os quais, no
ambito préprio da impugnacéao constituem a sua perpetuagao.

Efeitos Especificos: consiste na sujeicdo do provimento impugnado
aquela particular situacdo juridica que constitui consequéncia
especifica da propositura da impugnacéo e o tratamento relativo,
quais sejam, suspenséo, reexame, anulacdo, reforma
etc.(PROVINCIALLI apud JORGE, 2003, p.247).

E corrente a afirmacdo de que os recursos sdo dotados dos efeitos obstativo,

devolutivo e suspensivo, enquanto outros como o expansivo'?, substitutivo'®,

38 0 efeito expansivo tem nitida vinculagdo com a prépria nogdo dos atos processuais e do
tema das nulidades no processo civil. Como se sabe, é caracteristica natural do ato processual
sua interdependéncia. Vale dizer que um ato processual é praticado no processo por
decorréncia de outro, anteriormente praticado, determinando a realizagdo de outros, que lhe
seguem formando o procedimento. Por conta dessa vinculagdo necesséria entre os atos do
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possuem sua existéncia autbnoma e aplicagao debatida quando se fala sobre
os efeitos dos recursos, sendo que os doutrinadores que nao os reconhecem

também nao os ignoram, tratando desses “efeitos” em suas obras.

Outros efeitos ainda sao encontrados nas obras a respeito do assunto como o

efeito regresso’ e o efeito diferido’™’.

Resta o efeito translativo, que é ligado a matéria da qual o judiciario pode
conhecer em qualquer grau de jurisdicao e em qualquer tempo, mesmo que de
oficio, sem a necessidade na manifestacdo expressa da parte contraria. Varios
autores defendem que este estaria ja presente no efeito devolutivo, sendo sua
consequéncia légica. Mas pela maxima romana do “tantum devolutum quanto
appellatum” operada no efeito devolutivo, este efeito translativo, por poder ser
conhecido sem pedido expresso nas impugnacdes, nao se confundiria com o

efeito devolutivo.'?

processo, o Codigo de Processo Civil, ao tratar da matéria das nulidades, deixa evidenciado
que os atos dependentes do ato nulo também se reputam de nenhum efeito (art.248 e 249 do
CPC). Se assim acontece no exame horizontal dos atos processuais, naturalmente essa
interdependéncia deve mostrar-se também em matéria de recursos. Assim, a modificagdo ou
mesmo a anulagdo de uma decisdo judicial que admitia, para fins civis, a interceptagcéo
telefénica, certamente essa decisdo contaminard a prova colhida com base nessa
interceptacao e, ainda, a eventual sentencga prolatada com fulcro nessa prova. Enfim, todos os
atos judiciais que dependam do ato judicial atacado no recurso (e que tenha sido modificado ou
anulado em decorréncia desse recurso) podem ter sua eficacia também cassada ou ao menos
alterada (MARINONI & ARENHART, 2004, p.563).

¥ Faz com que a decisdo do juizo ad quem, qualquer que seja ela, substitua a decisdo
recorrida. O efeito vem expressamente previsto pelo art.512 do CPC, que prevé que “o
julgamento proferido pelo tribunal substituira a sentenga ou a deciséo recorrida, no que tiver
sido objeto de recurso”. Assim, ainda que a decisao do tribunal confirme a decis&o recorrida
sem nada alterar em sua esséncia, por esse efeito, uma vez julgado o recurso, ndao mais
existira a decisao recorrida, mas apenas a do tribunal (MARINONI & ARENHART, 2004, p.562).
0 E a possibilidade que se da ao 6rgdo judicial responsavel pela deciséo recorrida de se
retratar, ou seja, dar nova decisdo para substituir a primeira, o fazendo por meio de uma
devolutividade atipica que é a devolugao da matéria para o mesmo representante do Estado-
Juiz. (MAZZEI, 2002, p.146).

" E o fendmeno pelo qual um recurso depende de um posterior recursos interposto contra
outra deciséo, a fim de que o conteudo de sua impugnagéo seja remetido e apreciado pelo
orgao recursal competente, ju8ntamente com a impugnagdo do segundo recurso. (MAZZEI,
2002, p.149).

2 E incorreto, portanto, vincular e associar o denominado efeito devolutivo unicamente ao
principio dispositivo. Também aqui tem incidéncia o principio inquisitério, sé que a sua
manifestagdo ocorre de forma particular, unicamente em relagdo as questdes que podem ser
conhecidas de oficio, tais como, por exemplo, as nulidades processuais, as quais compete ao
Judiciario conhecer de oficio e em qualquer tempo e grau de jurisdicdo (JORGE, 2003, p.247).
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5.1 - DO EFEITO DEVOLUTIVO

Para melhor compreenséao do limite dos tribunais no reexame das questdes de
fato e de direito, o recurso devolutivo merece uma boa compreensido e
abordagem, uma vez que este é o responsavel pelo conteudo que sera objeto

de devolugao para nova analise do judiciario.

O efeito devolutivo é manifestagdo do principio dispositivo, em que é a parte
interessada quem deve socorrer ao tribunal para reexame do que entende ter
sido decidido injusta ou erroneamente em seu desfavor, operando-se, assim, a
devolugao, que deve ser entendida em face do Poder Judiciario, em sua
estrutura e unidade, a fim de que este possa novamente, gozando de toda a
matéria devolvida, ou seja, o objeto de recurso, pronunciar nova decisao.
Estara garantida, assim, a obediéncia ao tantum devolutum quanto appellatum,
somente se for devolvida ao conhecimento do judiciario a matéria contra a qual
se insurgiu o recorrente. E Se Esta devolugdo compreender apenas parte da
decisdo, a outra ndo atacada transitara em julgado automaticamente. A esse

respeito, Cédigo de Processo Civil:

Art.505 — a sentenca pode ser impugnada no todo ou em parte.
Art.515 — a sentencga devolvera ao tribunal somente o conhecimento
da matéria impugnada.

Art.512 — o julgamento do tribunal substituird a sentenca ou a
decisao recorrida no que tiver sido objeto de recurso.

Explicitando o modo como deve ser analisado o efeito devolutivo, Araken de
Assis aponta duas perspectivas, que, apesar de diferentes, sao
complementares. Segundo esse autor, deve-se analisar primeiramente a
extensdo do efeito devolutivo, isto é, se faz uma verificagdo no plano horizontal,
“‘cabendo estabelecer se o pronunciamento do Tribunal cobrird area igual ou
nao aquela percorrida pelo 6rgao a quo” (ASSIS, 2002, p.67). A etapa seguinte
sera uma analise da profundidade do efeito devolutivo, isto é, a verificagdo no
seu plano vertical, “tocando identificar nos fundamentos da sentenca, quais as
questdes decididas e se todas, e ainda outras, ainda que n&o decididas, devem
ser ponderadas pelo tribunal®. (ASSIS, 2002, p.67)
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A extensdo do efeito devolutivo é efeito direto da aplicacdo do principio
dispositivo, juntamente com o principio da adstricdo, tendo importancia no
momento de examinar se a decisdo impugnada “ird agasalhar a mesma
extensdo (ou ndo) do ato judicial recorrido do qual se busca sanacgao (parcial
ou total). Ou, em outras palavras, se a dicgao do 6rgao recursal alcancara area

igual ou inferior ao que foi preenchido pela decisdo”(MAZZEI, 2002, p.153).

No tocante a profundidade do efeito devolutivo, esta “ndo se relaciona a
possibilidade de o tribunal mirar para tras, mas, diante da mesma classe de
questdes, perscrutar-lhe as inexploradas profundezas, por assim dizer, olhando
para baixo” (ASSIS, 2002, 67). Assim, se submete o exame do conteudo “das
questdes decididas , revelando o material juridico e fatico que a devolutividade

esta enviando ao Estado-Juiz para reexame.”(MAZZEI, 2002, p.154).

A profundidade do efeito devolutivo, especificamente dos recursos ordinarios, é
regulamentada pelos §§ 1° e 2° do art.515, os quais, apesar de se encontrarem

no capitulo de apelagéo, a todos eles sao, integralmente, aplicados. Confira-se:

Art. 515. A apelagdo devolvera ao tribunal o conhecimento da
matéria impugnada.

§ 1° Serdo, porém, objeto de apreciagdo e julgamento pelo tribunal
todas as questdes suscitadas e discutidas no processo, ainda que a
sentenga ndo as tenha julgado por inteiro.

§ 2° Quando o pedido ou a defesa tiver mais de um fundamento e o
juiz acolher apenas um deles, a apelagdo devolvera ao tribunal o
conhecimento dos demais.

Esta profundidade refere-se ao fato de o tribunal, apdés compreender a
extensdo do efeito devolutivo, deve receber os autos e deles prover a mesma
situagdo que possuia o magistrado de piso ao analisar o processo e formular
seu convencimento e fundamentar sua decisdo, podendo até mesmo apreciar

questdes ndo apreciadas ou néo acolhidas pelo juizo “a quo”.

Assim, se o tribunal fica vinculado aos pedidos constantes na impugnagao,
para decidi-los podera analisar todos os fundamentos constantes nos autos, ou
seja, de todas as questdes debatidas ou esquecidas, mesmo que n&o tenham

sido objeto de impugnacdo. E essa atuagdo do tribunal, que, inclusive, lhe
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permite nova analise das questdes de fato e de direito quando fundamentos do
processo para o qual fora efetuado pedido de revisdo, que chamamos de

profundidade do efeito devolutivo.'*

No tocante a extensdo subjetiva do efeito devolutivo, conforme entendimento
doutrinario do que dispde o art.509, § unico, este seria o efeito decorrente do
aproveitamento de recurso interposto por um litisconsorte pelo outro que,
apesar de nao ter manifestado ao judiciario seu inconformismo, se

beneficiara. '

Sao exatamente a extensdo e a profundidade do efeito devolutivo que
determinardo as questdes que novamente serdo reexaminadas pelo tribunal,
dai a sua importancia para as questdes de fato e de direito e a possibilidade de

essas serem devolvidas e submetidas a uma nova manifestagao jurisdicional.

Outra analise necessaria ao presente estudo consiste na verificacdo da
devolutividade dentro do campo dos fundamentos que poderao ser utilizados
pelo recorrente, pois a legislacdo pode criar alguns Ilimites para a
fundamentacdo em alguns institutos recursais. No intuito de classificar essa

devolutividade, deve-se analisa-las juntamente aos recursos de fundamentagéao

% Nem sempre, porém, essa ampliagdo quanto ao fundamento sera legitima. Vale dizer; é

necessario que o exame do tribunal se faga sobre questbes que foram (ou poderiam ter sido)
apreciadas pelo juizo a quo. Por isso, se a sentenga é terminativa (extingue o processo sem
examinar o mérito), podera o tribunal, por ocasiao da apelagéo, conhecer de todas as matérias
que conduziriam ao mesmo resultado (podera, entdo, examinar todas as preliminares, previstas
no art.301 e apresentadas pelo art. 267 do CPC). Nao poderia, porém, e em principio,
afastando todas as preliminares aduzidas, ingressar no exame do mérito da controvérsia. Frise-
se, porém, que o novo §3° do art. 515 do CPC permite que o tribunal julgue o pedido ainda que
0 juizo de primeiro grau tenha decidido pela extingdo do processo sem esse julgamento. Isso
sera possivel quando as partes ndo mais tiverem provas para produzir em primeiro grau de
jurisdicdo (MARINONI & ARENHART, 2004, p.559).

" Nos casos de extens&o subjetiva, a interposicado tempestiva de recurso, por qualquer dos
litisconsortes, é eficaz para todos os outros, inclusive para aqueles que tenham desistido do
recurso interposto, ou em relagdo aos quais haja ocorrido fatos ordinariamente idéneos a
tornar-lhes inadmissivel a impugnacao (escoamento inaproveitado do prazo recursal, renuncia
ao direito de recorrer, aquiescéncia a decisdo). Se nao coincidem os prazos dos diversos co-
litigantes, porque as intimagdes ndo se fizeram na mesma data, a tempestiva interposigao por
um produz efeitos desde logo para os que ja tenham deixado esgotar-se in albis 0s seus
préprios prazos, e passa a produzi-los para os restantes, a partir do termo final dos prazos
respectivos, porventura ndo aproveitados; nesse interim, € claro, subsiste para os que ainda
disponham de prazo a possibilidade de, por sua vez, recorrerem (MOREIRA, 2005, p.124).
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livre e de fundamentagao vinculada, conforme expde Rodrigo Reis Mazzei
(2002, p.155).

Os recursos de fundamentacgao livre sdo aqueles que possuem efeito
devolutivo amplo, sem qualquer restricdo quanto as matérias de fato
e de direito que podem ser abordadas. O legislador ndo se
preocupou em criar um espectro fechado na devolutividade de tais
recursos, dando ao recorrente um campo aberto para a
fundamentacao destes.

No que se refere aos recursos com devolutividade restrita, ou seja,
de fundamentacgao vinculada, estes terdo sua veiculagao limitada a
determinadas hipéteses que o legislador previamente arrolou. A
expressdo mais pronunciada é “os recursos de fundamentacao
vinculada”, ndo se descartando a estampa “recursos de efeito
devolutivo restrito”, também muito utilizada.

Nessa analise, os recursos de devolutividade restrita ndo devolveriam em regra
toda a matéria delimitada pelo recorrente, pois seu cabimento nao é ilimitado
no tocante as questdes apresentadas, a exemplo dos recursos excepcionais,
que possuem o direito objetivo federal no ambito da devolutividade. Assim, as
questbes atacadas deverédo ser as previstas na legislagdo, o que resulta de
certa forma na diminuicdo do conteudo da profundidade do efeito devolutivo,
uma vez que a matéria objeto de impugnagéo na decis&o recorrida dificilmente
sera toda devolvida, tendo em vista que nos recursos de devolutividade restrita,

o principio dispositivo se aplica de forma atenuada. '*°

No sistema adotado pelo legislador antes da reforma, o efeito devolutivo da
apelacdo, quanto a extensdo, estava rigidamente limitado ao efetivamente
decidido e impugnado. A apelagado nao devolvia ao tribunal matéria estranha ao

conteudo da sentenca.

A edigdo da lei n°.10.352 de 2001, com a introdugdo do §3°. No art.515,
possibilitou que no julgamento do recurso de apelagao (ordinario), que o
tribunal possa estender sua analise a uma abrangéncia muito maior do que o
magistrado que prolatou a decisdo, podendo, em alguns casos, julgar até
mesmo 0 mérito da causa, mesmo que o juiz “a quo” nédo o tenha feito, como

no caso do processo extinto sem julgamento de mérito.

143 MAZZEI, Rodrigo Reis. Dos recursos , Vol.I, Instituto Capixaba de Estudos — ICE, 2002, Vit6ra-ES.
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Esta modificagdo trouxe varios questionamentos a respeito da extensdo do
efeito devolutivo, bem como de situacbes como a refomatio in pejus e a
supressao de instancias, o que merece estudo especial e sera tratado quando
da abordagem dos recursos ordinarios, mais precisamente do recurso de

apelagao.

5.2 - EFEITO SUSPENSIVO

O efeito suspensivo € uma qualidade do recurso que adia a producao dos
efeitos da decisao impugnada assim que interposto o recurso, qualidade essa

que perdura até que transite em julgado a decisdo sobre o recurso.'®

O efeito suspensivo prima muito mais pela seguranga do que pela efetividade
do processo, entendidas como as duas técnicas principais observadas pelo
processo. Quando o legislador entende pela ndo eficacia imediata de
determinadas decisdes, este esta primando pela seguranga, como no caso do
art. 520. Pauta-se na técnica da efetividade, por exemplo, quando restringe
alguns casos no mesmo artigo 520 do CPC, em que as decisdes sao dotadas

de eficacia imediata, ndo sendo o recurso recebido em seu efeito suspensivo.
147

Quando se outorga a determinado recurso o efeito suspensivo, evita-se que
decisbes recorridas ou ainda sujeitas a recurso possam produzir seus efeitos,

podendo apenas produzi-los quando terminado o prazo para recurso sem a

%6 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria Geral dos Recursos: Recursos no Processo Civil, Vol.1 62
edlgao Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.445.

"E preciso notar que o chamado efeito suspensivo deve ser pensado como algo que deve
conciliar dois podlos: o da seguranga — evitando que a decisdo impugnada produza efeitos na
pendéncia de recurso que pode reverté-la, e o da tempestividade — que objetiva impedir que o
tempo do processo prejudique a parte que tem razdo, e assim estimular a interposicdo de
recursos sem qualquer fundamento. Se o efeito suspensivo privilegia a seguranga, sua néo
previsdo serve para dar énfase a necessidade de tempestividade. Sdo as circunstancias de
direito substancial que devem iluminar a eventual dispensa do efeito suspensivo. Porém, como
muitas vezes € necessario considerar as particularidades do caso concreto, constuma-se
também deixar ao juiz a possibilidade de conferir efeitos suspensivo ao recurso. Nesse caso, 0
efeito suspensivo € denominado ope iudicis ( por exemplo, a possibilidade de o juiz dar efeito
suspensivo ao agravo — art.558, do CPC), em oposigédo ao efeito suspensivo que é atribuido
pela lei a determinado recurso (efeito suspensivo ex lege; por exemplo o efeito suspensivo
atribuido ao recurso de apelacao — art.520, CPC) (MARINONI & ARENHART, 2004, p.561).



104

interposicao deste, ou quando a parte aceitar a decisdo ou renunciar ao direito

de recorrer desta.'*®

Ja a prescricdo do art.558 e seu § unico, permitiu que o relator conceda efeito
suspensivo ao agravo de instrumento e que o juiz (ou relator) atribua efeito
suspensivo a apelacdo naquelas hipoteses em que por lei a mesma nao é

dotada de tanto.

Art. 558. O relator podera, a requerimento do agravante, nos casos
de prisdo civil, adjudicacdo, remicdo de bens, levantamento de
dinheiro sem caugéo idénea e em outros casos dos quais possa
resultar lesdo grave e de dificil reparagdo, sendo relevante a
fundamentagdo, suspender o cumprimento da decisdo até o
pronunciamento definitivo da turma ou camara.

Assim, passa a existir a concessao de efeito suspensivo “ope judicis”, tendo
pertinéncia somente em dois casos: quanto a sentenca, naquelas situacées em
que o legislador determina a inexisténcia de efeito suspensivo; quanto ao

agravo de instrumento, quando se possibilita a atribuicao do efeito suspensivo.

Dessa forma, inicia-se a importancia da atuagao do juiz no tocante a concessao
dos efeitos que o recurso deve ter recebido, bem como se este deve

permanecer inerte ou pode atuar de oficio.

O importante papel do juiz, nesse passo, é controlar a efetividade da tutela e a
satisfagao do direito reconhecido no pronunciamento jurisdicional proferido. Por
ser matéria de ordem publica, o juiz tera ampla liberdade, sem qualquer
provagcao das partes, para reconhecer a existéncia ou nao do efeito

suspensivo.

A situacao é apresentada de forma diversa, apenas quando incidente o critério
ope judicis na atribuicdo do efeito suspensivo, havendo, nesse caso, a

necessidade de requerimento expresso por parte do recorrente.

8 A regra € a de que os recursos sado dotados de efeito suspensivo. Enquanto sujeita a

recurso, a decisdo, em principio, ndo produz efeitos. Excepcionalmente, a lei, negando
suspensividade ao recurso, permite que a decisdao se torne eficaz antes de transitar em
julgado. Essa antecipagéo pode concernir a toda a eficacia, ou sé a alguns efeitos da decisao.
Resulta necessariamente de texto legal expresso, ou de categérica imposigao sistematica. No
siléncio da lei, deve-se normalmente entender que o recurso tem efeito suspensivo; assim, v.g.,
quanto aos embargos infringentes (MOREIRA, 2005, p.123).
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Na verdade, tal circunstancia decorre da ligagdo entre o juizo de
admissibilidade e os efeitos recursais, pois para Nelson Nery (2004, p.387), séo
parte integrante do juizo de admissibilidade as decis6es sobre os efeitos em
que o recurso é recebido, podendo o juiz pronunciar-se assim, ex oficio, sobre
os efeitos em que esta recebendo o recurso no momento em que proferir a

decisao de recebimento ou indeferimento do recurso.

Contrariamente, Flavio Cheim Jorge (2003, p.291) ndo acredita que a atuagéao
de oficio do juiz quanto aos efeitos dos recursos possa ser atribuida a uma
possivel relagdo daqueles com o juizo de admissibilidade, uma vez que os
efeitos recursais ndo integram o juizo de admissibilidade, donde se leva a crer
que a atuacgao oficiosa do juiz advém de fator completamente distinto, qual

seja, a efetividade da tutela jurisdicional.

5.3 - O EFEITO OBSTATIVO

Este seria o primeiro efeito digno de registro, pois é este quem impossibilita
que transite em julgado no caso de sentenga, ou que ocorra a preclusao, no

caso de decisao interlocutodria.

O efeito obstativo serve para evitar que ocorra o trénsito em julgado, mas uma
vez ocorrido o transito em julgado de uma sentenga, a sua desconstituigao

somente se processa mediante a agao revisoria.

Segundo Barbosa Moreira *°, “Efeito comum e constante de todos os recursos,
desde que admissiveis, € o de obstar, uma vez interpostos, ao transito em

julgado da decisao”.

Entende-se que este é o efeito normal de todos os recursos, nido se

confundindo com o efeito suspensivo, uma vez que o efeito suspensivo diz

%% Moreira, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro ( exposi¢cao sistematica do
procedimento). 23?2 edi¢do revista e atualizada. Editora Forense, Rio de Janeiro, 2005, pag.12).
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respeito a suspensao da eficacia da decisao impugnada, enquanto o obstativo
em nada influencia na eficacia quando esta incidindo, mas sim obsta que a
decisdo transite em julgado ou ocorra a preclusido. Outro diferencial é o fato do
efeito obstativo se encontrar em todos os recursos, 0 que nao ocorre com 0

efeito suspensivo.'®

%% No direito brasileiro, a coisa julgada (material ou simplesmente formal — ao contrario do que

pode parecer a vista do teor literal do art.467, que s6 aquele se refere) jamais se constitui
enquanto a decisdo comporte algum recurso, seja qual for. Esse ponto é importante para a
determinagcdo da natureza da execugdo instauravel, por forgca de autorizacdo legal, na
pendéncia de recurso, inclusive do extraordinario. Tal execugdo é sempre provisoria
(MOREIRA, 2005, p.122).
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6. FATOS NOVOS E SUPERVENIENTES

Antes de estudar os recursos em espécie e a devolutividade das questdes de
fato e das questdes de direito inerente a estes, € necessario tratar dos fatos
que poderiam ter repercussdo apds o julgamento da lide, ou seja, quando o
magistrado ja tivesse decidido acerca das questdes de fato. Tais fatos
poderiam ser responsaveis por modificar a solugao prestada pelo magistrado
no momento de resolver essas questdes, ou mesmo no momento de qualifica-
las em relagdo a norma juridica aplicavel, tendo repercussédo nas questdes de
fato e nas questdes de direito por ele anteriormente decididas.

Uma primeira situagdo a ser enfrentada é o surgimento de fatos novos e
supervenientes. Pode acontecer de alguns fatos que ndo foram conhecidos e
discutidos como questdo no processo junto ao juizo de piso, sejam levados a
analise pela primeira vez ao juizo recursal. Para que isto seja possivel, uma
vez que constitui excecdo a regra (a falta da alegacdo desses fatos nao
configura preclusdo quanto a sua alegacéo) por serem os fatos pela primeira
vez alegados em seara de reexame, a parte deve comprovar serem estes
supervenientes ou novos, ou seja, que era impossivel submeté-los ao

conhecimento do magistrado que primeiramente decidira a causa. '’

Fato superveniente'?

€ aquele de existéncia recente, devendo sempre
constituir objeto de cognicdo espontanea pelo 6rgao colegiado de segundo
grau. E suficiente a sua comprovacdo para que se admitia a respectiva
arguicdo. Assim, o direito superveniente deve ser alegado na apelagéo,

devendo ser considerado pelo tribunal.

*1 Se existem 6rgaos com hierarquia diferente, e 0 segundo somente reexamina as questdes

ja julgadas pelo primeiro, aquele ndo poderd conhecer de qualquer matéria que nao tenha
passado pelo crivo deste, a ndo ser, é claro, quando o proprio sistema permite como na
hipotese consagrada no art.517 do CPC, no qual se possibilita que o recorrente alegue matéria
nova, nao proposta no juizo inferior, no seu recurso de apelagédo, nas hipéteses de forga
maior.(JORGE, 2003, p.188).

1520 jus supervenies pode constituir no advento de fato ou direito que possa influir no julgamento da lide.
Deve ser levado em consideracdo pelo juiz, de oficio ou a requerimento da parte ou interessado,
independente de quem possa ser com ele beneficiado no processo. Nao se pode, a pretexto de pretender a
incidéncia do jus supervenies, alterar a causa de pedir ou o pedido. (MERY JUNIIOR, ANDRADE
NERY, 1996, p.832).
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Fato novo reside na circunstancia de este ser velho, mas de conhecimento
novo. Assim, segundo a regra do art.517 do CPC (As questdes de fato, ndo
propostas no juizo inferior, poderdo ser suscitadas na apelagdo, se a parte
provar que deixou de fazé-lo por motivo de forga maior), estes poderdo ser
suscitados em apelagdo, mas somente excepcionalmente diante da existéncia
de forga maior'?, ou seja, a parte deve provar que nao tinha conhecimento do
fato. Importante é salientar que a parte ndo pode inovar, sendo defeso
modificar a causa de pedir ou o pedido.

Assim, também €& vedado que o tribunal admita matéria nova alegada em
apelacdo, sem que se demonstre que ndo houve inércia da parte, ou seja, que
ela realmente ndo alegou a matéria anteriormente por motivo de for¢a maior,
sendo inclusive nesse sentido também proibida a prova nao produzida por

inércia da parte contraria.

Nao interessa quem serao os beneficiarios dos fatos novos ou supervenientes,
devendo tais fatos serem levados em consideragdo pelo judiciario quando

oportunamente conhecidos.

O tratamento prestado aos fatos novos e supervenientes, ou seja, a
possibilidade do tribunal reconhecé-los, € uma particularidade dos recursos
ordinarios, mais precisamente do recurso de apelagao, sendo impossivel seu
conhecimento pelos tribunais superiores em sede de recurso especial e

extraordinario.

Necessario é esclarecer que estes ndo se confundem com o “documento
novo”®* que é tratado nas agdes rescisorias, pois documento novo é aquele
documento que “ja existia quando da prolacdo da sentenga, mas cuja

existéncia era ignorada pelo autor da resciséria, ou que dele ndo pbéde fazer

'35 A norma abre excegdo e permite que se aleguem novas questdes de fato, ndo propostas no juizo
inferior, desde que a parte deixou de fazé-lo por motivo de forga maior. A existéncia ou ndo de forga
maior autorizadora da excecdo serd avaliada pelo tribunal em cada caso concreto (NERY JUNIUOR,
ANDRADE NERY, 1996, p.832).

13 Documento novo deve ser de tal ordem que, sozinho, seja capaz de alterar o resultado da sentenga
rescindenda, favorecendo o autor da rescisoria, sob pena de ndo ser idoneo para o decreto de rescisao
(NERY JUNIOR, ANDRADE NERY, 1996, p.865).
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uso” (NERY JUNIOR, ANDRADE NERY, 1996, p.864). Vale notar que na agao
rescisoria, cuja interposi¢cao € autorizada por casos como o supracitado, trata-
se de uma situagcao diferente daquela dos recursos, mas que pode levar ao

mesmo objetivo, ou seja, a modificagdo do julgado.

Conforme exposto em capitulos anteriores, além dos recursos, existem outros
meios autbnomos de impugnacao, do qual faz parte a agao rescisoria, que visa
rescindir a sentenga de mérito transitada em julgado (CPC 485). Isto significa
que, quando determinada decisdo de mérito transitar em julgado, ndo cabera

mais nenhum recurso, mas esta podera ainda ser atacada via ag¢ao rescisoéria.

A discussdao em torno da resciséria é se esta serviria ou ndo para corrigir a

injustica de determinada decisao, reexaminando provas e questdes de direito.

Nessa questao, tem-se corrente doutrinaria no sentido de que a agao rescisoria
“ndo se presta para corregédo de injustica da sentenga nem para reexame da
prova (RT 541/236). E medida excepcional que s6 pode fundar-se nas
hipoteses taxativamente enumeradas na lei” (NERY JUNIOR, ANDRADE
NERY, 1996, p.863). Importante é a conclusdo de Teresa Arruda Alvim
Wambier (2002, p.403), para quem o desrespeito a um principio é pior para o
sistema juridico do que simplesmente o desrespeito a uma norma juridica
isolada, o que dessa forma autorizaria a agao rescisoria com base no art.485, V
do CPC para demonstrar a existéncia desse tipo de violacdo™>. O
posicionamento do autor nesse sentido é de que € amplo o termo “questao de
direito” nas agdes rescisorias, e “a simples existéncia do juizo rescissorium ja
levaria, por si sO, a essa conclusdo. O rejulgamento da causa pode fazer-se
com o reexame do material probatorio produzido”(WAMBIER, 2002, p.403). Ela

concluiu:

Também a agao resciséria tem, pelo menos em parte, a fungao de
corrigir decisdes. Interessa-nos fixar o sentido do art.485, V, do CPC:
que seria violar literal disposicdo de lei. Pensamos que a expressao

'3 A violagdo ou desrespeito a um principio sempre se verificard em fundagdo de uma subsungio mal
feita, ja que, ndo ha violagdo, em tese, de principio. O principio tera sido violado quando deveria ter
incidido e o julgador o tenha afastado, ou quando tenha incidido em caso que ndo comportaria essa
incidéncia (WAMBIER, 2002, p.403).
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literal ndo justifica a existéncia da Sumula 3432 e que ndo significa
tampouco violagdo a interpretacdo literal de lei. Quer-se, com a
expressao literal , significar pura e simplesmente que ndo ha de ser
qualquer infragdo a lei. Ou seja, ha de ser uma infragéo relevante
(WAMBIER, 2002, p.403).

Assim, o entendimento € de que mesmo nas agdes rescisorias, ao se fazer o
pedido de rescisao do julgado, muitas vezes € necessario retornar aos autos e
rever as questdes de fato e de direito decididas, no sentido de se concluir pela

anulagéo ou n&o do julgado.

Feita essa breve explanacdo sobre a rescisoria, deve-se retomar os fatos
novos € supervenientes que podem ser suscitados em apelagao, e,
principalmente, a possibilidade de desconstituicdo de decisdes transitadas em
julgado. Nesse contexto, um questionamento plausivel refere-se ao ferimento

ou nao do principio da seguranga juridica.

A respeito do que seria o valor seguranga juridica, ensina William Couto

Goncalves:

A linha reflexionante que melhor alberga o valor seguranga juridica é
aquela que nao a identifica apenas como decorréncia do
ordenamento juridico positivo da vertente Kelseniana; mas também
como decorréncia da atividade jurisdicional que, a priori, faz valer o
ordenamento juridico positivo na sua concepgédo mais restrita, se se
pretende té-lo apenas como o conjunto de leis que regem uma
sociedade, em dado lugar e em dado momento; ou na sua
concepgdo mais abrangente, se se pretende té-lo, outrossim,
compreendendo o costume, a doutrina, a jurisprudéncia, a analogia,
€ os principios gerais do direito. Quer numa quer noutra concepgao,
€ impossivel menoscabar o significado maior do trato com a
equidade (GONCALVES, 2004, p.71).

Nesse sentido, a seguranga juridica estaria no “plano finalistico do Processo
Judicial de Solu¢do de Conflitos em especial pela jurisdicdo que nele e por ele
se presta, por isso €& um fim do Estado Constitucional e de
Direito”(GONCALVES, 2004, P.71).

No tocante a seguranga juridica em confronto com os fatos novos e
supervenientes, ndo ha maiores dificuldades, tendo em vista que o processo

ainda nao atingiu o seu fim, ndo existindo ainda decisao transitada em julgado.
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Ocorre que para um minimo de seguranga, € necessario, como acima se
expds, a comprovagao por parte do interessado de que realmente a questao é
nova ou superveniente, ou seja, esta nao foi suscitada até o memento por forga

maior.

Ja no sentido de explicar como se trata o valor segurancga juridica, quando se
possibilita a desconstituigdo da coisa julgada em sentenga de mérito, deve-se

atentar também para o valor justi¢a, e confrontar os principios. Diz o jurista:

Consoante o direito constitucional de agéo (art.5°. n. XXXV, CF),
busca-se pelo processo a tutela jurisdicional adequada e justa. A
sentenca justa é o ideal — utdépico — maior do processo. Outro valor
nao menos importante para essa busca € a seguranca das relagdes
sociais e juridicas. Havendo choque entre esses dois valores (justica
da sentenca e seguranga das relagdes sociais e juridicas) o sistema
constitucional brasileiro resolve o choque, optando pelo valor
seguranga (coisa julgada), que deve prevalecer em relagéo a justica,
que sera sacrificada (Veropferungstheorie). Essa é a razao pela qual,
por exemplo, ndo se admite agéo rescisoria para corrigir injustica da
sentencga. A opgéao € politica: O Estado brasileiro € democratico de
direito, fundado no respeito a seguranca juridica pela observancia da
coisa julgada. A ma utilizag&o do instituto pode servir de instrumento
de totalitarismo e de abuso de poder pelos governantes do momento,
em detrimento do estado democratico de direito (NERY JUNIOR,
2004, P.49).

Concluindo seu posicionamento, Nelson Nery Junior diz que “a julgada néao
pode ser modificada nem por emenda constitucional (art.1°. caput e 60 § 4°, n. |
e IV, CF), nem pela lei (art.5°, n.XXXVI, CF)’(NERY JUNIOR, 2004, p.50).

Dessa forma, a coisa julgada somente podera ser atacada via agao rescisoria,
que, mesmo parecendo inconstitucional, ndo o €, pois decorre do principio da
proporcionalidade, buscando autorizar o valor justica acima da seguranga
juridica apenas para os casos de extrema gravidade taxativamente arrolados
no art.485 do CPC. Realmente ha desprestigio do principio da seguranga
juridica na relagdo com a justica das decisées quando nos casos autorizadores
da agéo rescisoria, que forma um rol de situagdes gravissimas e taxativas que
recebem tal autorizagcdo devido ao principio da proporcionalidade. Mas fora
essa esfera, ndo existe possibilidade atual de nenhuma garantia ou principio

que se sobreponha ao da seguranca juridica.
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7. OS RECURSOS E AS QUESTOES DE FATO E DE
DIREITO

7.1. RECURSOS ORDINARIOS E EXTRAORDINARIOS

A doutrina costuma classificar os recursos em dois géneros distintos: a) os
recursos ordinarios, cujas espeécies sao a apelagado, o agravo retido e o de
instrumento, os embargos de declaracdo e os infringentes, e o recurso
ordinario constitucional; b) os recursos extraordinarios, tendo como espécies o
recurso especial para o Superior Tribunal de Justica e o Recurso Extraordinario

para o Supremo Tribunal Federal.

O ponto chave para a classificagdo dos recursos, tanto em ordinarios como em
extraordinarios, segundo a maijoritaria e respeitada doutrina, foi a criagcdo do
Superior Tribunal de Justica e do recurso especial pela Constituicdo Federal de
1988. Isto porque antes dessa modificacdo, ao tratar dos recursos e da
competéncia do Supremo Tribunal Federal, listava a competéncia deste.

Confira-se:

Art.119, Il, a) :julgar em recurso ordinario as causas em que forem
partes Estado estrangeiro ou organismos internacionais de um lado,
e, de outro, municipio ou pessoa domiciliada ou residente no pais;

Art.119, lll, a) a d) :julgar, mediante recurso extraordinario, as causas
decididas em Unica ou ultima instancia por outros tribunais, quando a
decisdo recorrida contrariar dispositivo da propria Constituicdo ou
negar vigéncia de tratado ou lei federal; declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federa; julgar valida lei ou ato
do governo Constituicdo ou de lei federal; ou der a lei federal
interpretacdo divergente da que Ihe tenha dado outro Tribunal ou o
préprio Supremo Tribunal Federal.

Ao Criar o Superior Tribunal de Justica, o constituinte de 1988 redistribui
algumas competéncias antes exclusivas do STF, o que gerou enorme
mudanca, nascendo, assim, a necessidade de separacao na classificagao entre
recursos ordinarios e extraordinarios. Com efeito, o fundamento dessa
classificagdo toma como “ponto central o objetivo imediato tutelado pelo

recurso. Enquanto os recursos extraordinarios tutelam o direito objetivo, os
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recursos ordinarios visam proteger imediatamente o direito subjetivo.”(JORGE,
2003, p.18).

E necessario tentar demonstrar o limite do efeito devolutivo no tocante a
analise das questdes de fato e das questdes de direito existentes dentro dos
processos judiciais analisados em grau de recurso, com uma énfase nos
recursos constitucionais, ou seja, aqueles reconhecidos de forma expressa
pela Constituicdo Federal, o recurso ordinario constitucional e, principalmente,

os recursos extraordinario e especial.

No intuito de aumentar a abrangéncia e facilitar o entendimento dos recursos e
seu reexame, vale ressaltar os principais aspectos dos recursos ordinarios em
espécie, antes de se apreciar os recursos constitucionais, principalmente no
tocante aos efeitos destes e, consequentemente, ao reexame das questdes de

fato e das questdes de direito.

Certo é que nao se pode confundir as nomenclaturas, pois existe 0 género
‘recursos ordinarios”, que abrange um grande numero de recursos, como a
apelacéo, o agravo, os embargos infringentes e os de declaragao, e por fim, os
recursos ordinarios constitucionais, os quais, além de serem reconhecidos
como tais estdo enumerados no art.539 do CPC'® e nos arts.102, 1I"*" e 105,

11'*® da Constituigao Federal.

%8 Art. 539. Serao julgados em recurso ordinario: |- pelo Supremo Tribunal Federal, os

mandados de seguranga, os habeas data e os mandados de injungdo decididos em unica
instancia pelos Tribunais superiores, quando denegatéria a decisdo; Il - pelo Superior Tribunal
de Justica: a) os mandados de seguranca decididos em Unica instancia pelos Tribunais
Regionais Federais ou pelos Tribunais dos Estados e do Distrito Federal e Territérios, quando
denegatdria a decisdo; b) as causas em que forem partes, de um lado, Estado estrangeiro ou
or79anismo internacional e, do outro, Municipio ou pessoa residente ou domiciliada no Pais.

T Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢cao,
cabendo-lhe: Il - julgar, em recurso ordinario: b) o crime politico; a) o "habeas-corpus", o
mandado de seguranga, o "habeas-data" e o mandado de injun¢cdo decididos em unica
instancia pelos Tribunais Superiores, se denegatéria a deciséo; lll - julgar, mediante recurso
extraordinario, as causas decididas em unica ou ultima instancia, quando a decisao recorrida:
a) contrariar dispositivo desta Constituicdo; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei
federal; c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constitui¢ao.

%8 Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justi¢a: Il - julgar, em recurso ordinario: a) os
"habeas-corpus" decididos em Unica ou ultima instancia pelos Tribunais Regionais Federais ou
pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a deciséo for denegatoria;
b) os mandados de seguranga decididos em unica instancia pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando denegatéria
a decisao; c) as causas em que forem partes Estado estrangeiro ou organismo internacional,
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7.2 - DOS RECURSOS ORDINARIOS

Os recursos ordinarios sao classificados pela doutrina como aqueles aptos a
resolver injusticas presentes nas decisdes judiciais, como bem expbde o

professor Flavio Cheim Jorge:

“A corregao da decisdo, no que tange, especificamente, a incidéncia
correta da lei em questdo, somente é alcangada mediatamente.
Basta, para o cabimento desses recursos, que seja alegada a
injustica da decisdo. De um modo geral, é também permitida uma
ampla revisdo da matéria fatica e probatéria, sem que haja exigéncia
da necessidade de se demonstrar a aplicacdo especifica de um
determinado texto legal. (JORGE, 2003, p.19).

Como se pode concluir da exposi¢cdo, nao existem grandes mistérios no
tocante a atuagao dos recursos ordinarios no reexame das questdes de fato,
pois, respeitados os limites da tantum devolutum quanto appellatum, toda
matéria fatica devolvida ao tribunal podera ser por este reexaminada. Tem,
portanto, influéncia a manifestacdo do tribunal em toda a parte probatodria do
processo, motivo pelo qual nos recursos ordinarios o reexame das questdes de
fato e de direito se da de forma completa pelo 6rgéo julgador, podendo este
conhecer, inclusive, questbes suscitadas mas que ndo foram objeto de

manifestacdo pelo magistrado prolator da decisdo."®

Assim, deve-se analisar, na verdade, o efeito devolutivo em sua profundidade
e, principalmente, a sua extensao para entender o objeto de reexame de cada
um, 0 que ocorre mais claramente quando se leva em conta os recursos em
especie. Mas sua devolugdo para novo pronunciamento certamente nao traz
nenhum o&bice ao reexame das questdes de fato ou de direito, sendo a regra

geral sobre o efeito devolutivo a mesma aplicada ao recurso de apelagéo.

de um lado, e, do outro, Municipio ou pessoa residente ou domiciliada no Pais; 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 Territérios, quando a decisao
recorrida: a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia; b) julgar valida lei ou ato
de governo local contestado em face de lei federal; c) der a lei federal interpretagédo divergente
da que lhe haja atribuido outro tribunal.

%% JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral do recursos. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.19.
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Desta forma, dentre os recursos em espécie tratados a seguir, a apelagao
merece uma abordagem ampla e especial, principalmente por espelhar como &

a incidéncia do efeito devolutivo nos outros recursos ordinarios.

7.2.1. Apelacao

A apelacao € o recurso cabivel para impugnar sentencgas, independentemente
de seu conteudo e da natureza do processo em que foi deferida, sendo o
primeiro recurso constante do Cdédigo Civil Brasileiro, e sua disciplina € uma

das mais utilizadas, tendo cabimento em varios outros recursos ordinarios.

Ao tratar brevemente do histérico da apelacao, o ilustre professor Barbosa

Moreira ensina:

Sem embargo das controvérsias relativas a sua exata origem, é fora de
duvida que a appelatio veio a firmar-se no ordenamento romano, ja no
periodo da cognitio extra ordinen, com a oficializagdo da maquina
judiciaria e a inser¢ao dos juizes na piramide burocratica cujo vértice
era ocupado pelo Imperador. Interponivel apenas contra a sententia,
nao contra as interlocutiones, ela constituia, precipuamente, meio de
obter o reexame de decisbes com base em supostos errores in
iudicando, embora tenha sido usada, em certos casos, para a denuncia
da invalidade, e ndo da injustica da sentenca. Podiam utiliza-la assim
as partes como terceiros prejudicados.(MOREIRA, 1998, p.406)

Ao tratar do efeito suspensivo no recurso de apelagao, o legislador preferiu a
seguranca a efetividade. Conforme exposto no art.520, a apelagdo passou a
ser dotada de efeito devolutivo e suspensivo, ou seja, os seus efeitos ndo tém
eficacia imediata, pois em regra a sentenga sé produzira efeitos apds seu

transito em julgado.

Claro é que nos casos em que a sentenga nao for impugnada no prazo previsto
em lei, ou quando o recurso nao for conhecido pelo 6rgao julgador, ocorrera o
transito em julgado da sentenca, vindo esta a produzir seus efeitos, uma vez
que a seguranga juridica ja esta prestada na imutabilidade da decisdo e dos

possiveis efeitos exteriores ao processo.

Outro aspecto do recurso de apelagao é a substituicado da sentenca, pois, fora

0S casos em que O recurso nao é conhecido, esta sera substituida por deciséo



116

proveniente do 6rgao julgador superior através de acérddo, que sera quem
projetara seus efeitos, sua eficacia. Por esse motivo, alguns doutrinadores
falam no efeito substitutivo do recurso, que nada mais seria do que a
substituicio de uma decisdo por outra, o que, a luz da maioria dos
doutrinadores, nada mais seria do que uma decorréncia como do efeito

devolutivo.

Mas as excegbes a regra de que toda apelagdo sera recebida em seu efeito
devolutivo e suspensivo, quando esta for tempestiva e for conhecida pelo

tribunal, se encontra inclusa art. 520 do CPC'®°,

Outros também sao os casos em que o Codigo de Processo Civil prescreve
que a apelacao sera recebida apenas em seu efeito devolutivo, como as agdes
interpostas contra sentencas que decretam a interdicdo (art.1184)'®", as que
julgam as possessdrias, as acdes de Despejo'®, a Acdo Civil Publica’,

Mandado de Seguranga, Juizados Especiais e etc.

Assim, nos casos em que existir o efeito suspensivo, a sentenca nao podera
produzir os seus efeitos, mas sendo esta recebida sé no efeito devolutivo,

podera ser iniciada sua execucgio provisoria, tratada no art.588 do CPC. “A

190 Art. 520. A apelagéo sera recebida em seu efeito devolutivo e suspensivo. Sera, no entanto,
recebida s6 no efeito devolutivo, quando interposta de sentenga que: | - homologar a divisdo ou
a demarcacao; Il - condenar a prestacéo de alimentos; Il - julgar a liquidacdo de sentenca; 1V -
decidir o processo cautelar; V - rejeitar liminarmente embargos a execuc&o ou julga-los
improcedentes; VI - julgar procedente o pedido de instituicdo de arbitragem. VII — confirmar a
antecipagao dos efeitos da tutela;

T Art. 1.184. A sentenga de interdicdo produz efeito desde logo, embora sujeita a apelagao.
Sera inscrita no Registro de Pessoas Naturais e publicada pela imprensa local e pelo 6rgéao
oficial por trés vezes, com intervalo de 10 (dez) dias, constando do edital os nomes do interdito
e do curador, a causa da interdicado e os limites da curatela.

%2 Art. 58. Ressalvados os casos previstos no paragrafo unico do art. 1°, nas agdes de
despejo, consignagdo em pagamento de aluguel e acessorio da locagao, revisionais de aluguel
e renovatérias de locacdo, observar-se-4 o seguinte: lll - o valor da causa correspondera a
doze meses de aluguel, ou, na hipétese do inciso Il do art. 47, a trés salarios vigentes por
ocasido do ajuizamento;

3 Acdo Civil Publica (art.14 da Lei n°.7347/85): Art. 14. O juiz podera conferir efeito
suspensivo aos recursos, para evitar dano irreparavel a parte. Mandado de seguranca (art.12,
paragrafo unico, da Lei n°.1533/51): Art. 12 - Da sentenga, negando ou concedendo o mandato
cabe apelagédo Paragrafo unico. A sentenca, que conceder o mandato, fica sujeita ao duplo
grau de jurisdigdo, podendo, entretanto, ser executada provisoriamente. Nos juizados especiais
(art.43 da Lei 9099/95): Art. 43. O recurso tera somente efeito devolutivo, podendo o Juiz dar-
Ihe efeito suspensivo, para evitar dano irreparavel para a parte.
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execugao proviséria da sentenca far-se-a do mesmo modo que a definitiva,

observados os seguintes principios”.

Conforme exposto, o recurso de apelacdo pode ser recebido nos efeitos
suspensivo e devolutivo, devendo este ultimo ser analisado tanto no tocante a

sua extensao quanto a sua profundidade,

E obrigacdo do apelante apontar dentro dos pontos da sentenga quais foram
aqueles desfavoraveis a sua pretensdo, e quais destes ele entende por
merecer reforma, devolvendo apenas estes ao tribunal, e devendo o tribunal,
ao analisar o recurso de apelagédo, em regra, restringir seu reexame apenas a
matéria impugnada pela parte. Diz o artigo. 515, caput, do CPC: “A apelacao

devolvera ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada”.

Resta claro que o apélante nao tem obrigacdo de apelar de todos os pontos
objetos da sentencga, mas somente daqueles que, além de desfavoraveis a ele,
nao foram aceitos. Visto que essa impugnacgédo pode ser parcial ou total, a
devolucéo feita ao tribunal tem que respeitar a extensao dos pontos que foram
impugnados, ndo podendo estender sua analise além destes. Em suma, deve
ser considerada, portanto, extensdo do efeito devolutivo. Diz a doutrina:
“‘Delimitar a extensao do efeito devolutivo é precisar o que se submete, por
forca do recurso, ao julgamento do érgao ad quem; medir-lhe a profundidade é
determinar com que material ha de trabalhar o érgao ad quem para julgar”.
(MOREIRA, 1998, p.424).

Ocorre que a lei n. 10.352, de 26.12.01, introduziu o § 3° do art. 515, que
trouxe novas possibilidades e ampliou o leque de atuagao do tribunal. A nova
redacao autoriza o tribunal a julgar diretamente o mérito da causa quando, no
julgamento da apelagédo, afasta a sentenga de extingdo do processo sem
julgamento do mérito (CPC 267) ainda, e quando a causa versar sobre matéria
exclusivamente de direito ou, sendo de direito e de fato, encontrar-se

devidamente instruida.
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Nos casos de extingdo do processo sem julgamento do mérito (art. 267), o
tribunal pode julgar desde logo a lide, se a causa versar sobre questdo

exclusivamente de direito e estiver em condi¢gdes de imediato julgamento.

Até a vigéncia do §3° do artigo 515 do CPC, alterado pela edicdo da lei n.
10.352, cabia exclusivamente ao apelante a fixagdo do limite, podendo
atualmente o tribunal, desde que presentes os requisitos, examinar matéria de
mérito ainda que n&o seja arguida em apelagao. Ou seja, ao afastar a sentenca
de extingdo do processo sem o julgamento do mérito, o tribunal ndo precisa
remeté-lo este ao juizo a quo, podendo decidir o litigio se presentes as

condigbes autorizadas pelo §3° do artigo 515 do CPC.

Barbosa Moreira (1998, p.425) observa que, como o apelante s6 pode
impugnar o que fora efetivamente decidido na sentenca, a devolugao operada
pela apelacdo estava restrita ao objeto do julgamento pelo juiz a quo: No

sistema originario do Cédigo:

se se tratasse de sentenca terminativa — isto €, de decisdo que
pusera fim ao procedimento de primeiro grau sem julgar o mérito -,
nao era licito ao 6rgdo ad quem passar incontinenti ao exame deste,
na hipétese de ser provida a apelagéo. Seria infringir o principio do
duplo grau, tal como se configurava pela conjugacéo do art. 515,
caput, com o art. 463, do qual resultava que, ndo se tendo
pronunciado de meritois, 0 juiz a quo ndo chegara a “cumprir e
acabar o oficio jurisdicional”. O provimento da apelagao, nesse caso,
acarretaria a restituicado dos autos ao 6rgéo inferior, para que desse

prosseguimento ao processo.(MOREIRA, 1998, p;425).

Para parte da doutrina, endossada por Flavio Cheim Jorge e Cleanto
Guimaréaes, ndo se pode admitir que o tribunal examine o mérito, se isto nao for
requerido pelo apelante, uma vez que se deve interpretar o §3°
concomitantemente com o CAPUT do art.515, sob pena de violar o principio da

voluntariedade e até mesmo de uma reformatio in pejus.'®*

Em posigdo diversa, encontra-se Ricardo Procopio Bandeira Melo, que no

tocante a supresséao de instancia, diz o seguinte:

1% JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral do recursos. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.247
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Ante as exigéncias estabelecidas no dispositivo legal em estudo,
havera processamento da causa no juizo a quo que, proferindo
sentencga terminativa, podera render ensejo ao julgamento do mérito
pelo juizo ad quem, desde que, interposta a apelagdo, a tempo e
modo e, ndo enxergando o tribunal o(s) obstaculos percebido(s) pelo
juiz ao conhecimento do mérito, esteja madura a causa. A agéao tera
sido iniciada no juizo de primeira instancia, sera ali processada para,
s6 entdo, receber o julgamento do mérito diretamente da segunda
instdncia, por estarem presentes, em situagdo excepcionalmente
prevista na lei, os elementos ensejadores desse salto de juizo, a fim
de atender a uma premente necessidade de adequacgao da atividade
jurisdicional a realidade (2005, p.683).

Com relagao a reformatio in peius, pode-se dizer que esta nao ocorreria, pois
mesmo que, ao julgar o mérito, o tribunal o fizesse em desfavor do autor, a
parte ndo estaria diante de um julgamento de mérito que piorasse sua situagao,
uma vez que nado se modificaria nenhuma situacdo em que o autor tivesse
vencido em primeiro grau. Nao houve julgamento de primeiro grau, “de modo
que o julgamento do tribunal, na hipétese do §3° do art.515, é do mérito da
acao em primeiro grau, isto é, cabera ao tribunal acolher ou desacolher o
pedido feito a inicial” (BANDEIRA DE MELO, 2005, p.687). Nao haveria, pois,
violagao a este principio, na medida em que o “julgamento de mérito decorre da
aplicacdo de matéria de ordem publica, qual seja competéncia funcional
atribuida ao 6rgao ad quem, por meio do recurso de apelagdo, para a deciséo
sobre o meritum causae.”(BARONI, 2005, p.719).

Dessa forma o legislador continua sua luta por prestar maior efetividade ao
processo, mesmo que diminuindo a incidéncia do principio do duplo grau de
jurisdicdo, autorizando o tribunal a decidir o mérito de questdes em Unica
instancia, atribuindo assim uma maior extensao ao efeito devolutivo ex officio,
prestando a esta regra a mesma abrangéncia do art.330, inciso | do CPC:
Art. 330. O juiz conhecera diretamente do pedido, proferindo
sentencga:
| - quando a questao de mérito for unicamente de direito, ou, sendo
de direito e de fato, ndo houver necessidade de produzir prova em
audiéncia;
Mesmo antes da supracitada reforma que introduziu o §3° no artigo 515 do
CPC, alguns ja defendiam a existéncia dessa possibilidade pela analise do §1°
do mesmo dispositivo. Ocorre que essa posi¢ao nunca prosperou, s6 sendo

aceita de forma macica apés a introdugao da lei 10.352. No caso em tela,
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‘Deixa de ter natureza de revisio prioris instrantiae e passa a ser concebida
com um novum iuidicum, no qual ao 6rgéo jurisdicional superior € licito o mais
amplo reexame da causa, em todos os seus aspectos de fato e de
direito’(TUCCI, 2000, p.99).

7.2.2. Agravo

O recurso de Agravo teria surgido no direito portugués como “reacgao a pratica
judiciaria ante a restricdo imposta por Afonso IV a faculdade de apelar contra
as interlocutérias” (MOREIRA, 1998, p.477).

Segundo o llustre professor Barbosa Moreira:

“As Ordenagdes Manuelinas consagraram o agravo como recurso
tipico das decisbes interlocutérias simples, e regularam duas
modalidades: quando o 6rgdo ad quem ficasse sediado no mesmo
lugar do 6rgdo a quo, o agravo subia por peticdo; na hipotese
contraria, por instrumento. Mais tarde, fixou-se uma distancia limite
(cinco léguas) entre as sedes dos dois juizos; abaixo dela, o agravo
seria de peti¢édo, e acima, de instrumento. A essas duas modalidades
vieram a acrescentar-se trés outras: o agravo ordinario
(anteriormente denominado suplicagéo), o agravo de ordenagao nao
guardada e o agravo no auto do processo, cuja instituicdo como
figura autbnomo se costuma atribuir & Carta Régia de D. Joao llI, de
1526, mas que, conforme recente e acurada investigagao, remota a
segunda publicagao das Ordenacgdes Manuleninas
(1521).(MOREIRA, 1998, p.477-478).

O direito brasileiro reconheceu este agravo no auto do processo juntamente
com o de instrumento, sendo também reconhecido pelo Cédigo de Processo

Civil, de 1973, o agravo de peticao.

O Cddigo de Processo Civil brasileiro destacou o recurso de agravo para ser
aquele responsavel por impugnar as decisdes interlocutdrias. Ocorre que este
agravo é aquele previsto nos artigos 522 e ss., ndo tendo relagdo com outros
recursos que a legislagdo nacional denomina de agravo. Foram reconhecidos
pelo Cédigo basicamente dois tipos: o agravo de instrumento e o agravo retido,

prestando caracteristicas um pouco diferentes na atuacao de cada um.
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7.2.2.1. Agravo de Instrumento

O agravo de instrumento € um recurso a ser interposto contra decisdes

interlocutdrias, nos termos do art.524'

e seguintes do CPC, e que,
naturalmente, ndo possuia efeito suspensivo e ndo permitia que o magistrado o
atribuisse em qualquer hipotese, sendo que sua interposicdo ndo obsta ao

andamento do processo, ressalvados os casos do art.558 .

Como as decisdes interlocutérias sdo aquelas em que o juiz decide questdes
incidentais, ou seja, decisbes de meérito que ndo pdéem termo ao processo,
estas possuem eficacia imediata, principalmente quando sdo aquelas em que
0s magistrados antecipam os efeitos da tutela requerida antes da prolacédo da
sentencga, impossibilitando, nesses casos, que até mesmo a apelagdo que
impugne sentenga confirmando essa decisdo interlocutéria possa ser recebida

no efeito suspensivo.'®®

Com a possibilidade de o juiz poder antecipar os efeitos da tutela, surge
também o risco de que decisdes injustas pudessem causar danos de dificil
reparagdo, nos casos de a sentenga ser julgada em desfavor do beneficiado
com a medida. Assim, o legislador se viu obrigado a atribuir ao recurso de
agravo de instrumento a possibilidade de ser recebido com efeito suspensivo,
para evitar que a decisdo produzisse seus efeitos enquanto estivesse pendente

o julgamento do recurso.

Outro motivo que fez com que o legislador buscasse prover o recurso de

agravo de instrumento do efeito suspensivo € o fato de os manuseadores do

165 Art. 524. O agravo de instrumento sera dirigido diretamente ao tribunal competente, através
de peticdo com os seguintes requisitos: | - a exposi¢do do fato e do direito; Il - as razées do
pedido de reforma da decisao; Ill - o nome e o enderego completo dos advogados, constantes
do processo Art. 497. O recurso extraordinario e o recurso especial ndo impedem a execugéo
da sentenca; a interposicdo do agravo de instrumento n&o obsta o andamento do processo,
ressalvado o disposto no art. 558 desta Lei.

% o Cdédigo de processo Civil contém regras juridicas pré-excludentes da interposicdo do
agravo de instrumento. Ela é vedada contra as decisdes proferidas no procedimento comum
sumario, seja em audiéncia, seja com respeito a provas. Da mesma forma, ndo é possivel
interpor-se o recurso de agravo nessa modalidade contra decisdes proferidas na audiéncia de
instrugdo e julgamento e das posteriores a sentenga, salvo nos casos de dano de dificil e
incerta reparagao, nos de inadmissdo de apelagcdo e nos relativos aos efeitos em que a
apelagéao é recebida (MARQUES, 2003, p.421).
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direito entupirem os tribunais com mandados de seguranga, buscando impedir
a producado dos efeitos dessas decisdes, que possuiam como autoridade

coatora o magistrado e a decisdo, como violagao ao direito liquido e certo.

Assim, o art.558 do CPC hoje é redigido de molde a tornar muito mais ampla a
excegao contida na redagado revogada, ou seja, nos casos em que se deve
prestar efeito suspensivo ao agravo de instrumento, apesar de este continuar a
ser um recurso que nao tem efeito suspensivo de regra, ou seja, apesar de

interposto, a decisdo impugnada continua a produzir seus efeitos.

Desse modo, a nova legislagéo veio a acolher a pretensdo que ja era prevista
no artigo 558, mas ainda encontra grande resisténcia. Hoje, em determinados
casos, principalmente quando comprovado o risco de lesao, o legislador pode
receber o recurso, atribuindo-lhe o efeito suspensivo, ndo s6 no sentido da
decisdo ndo produzir seus efeitos, mas também para que o pedido de
antecipagao dos efeitos da tutela seja deferido, nos casos em que o juiz o

nega.

Enfim, embora seja uma excegdo, o art. 558 € meramente exemoplificativo,
podendo ser concedido, pelo relator, efeito suspensivo ao agravo, desde que a
parte demonstre convincentemente o fumus boni iuris. Muito provavelmente
quando vier a decisao do agravo em seu favor, esta ja sera inutil, uma vez nao

suspensos os efeitos da decisdo recorrida.

O agravo de instrumento interposto contra decisdo denegatéria de recurso
especial ou extraordinario (art.544) nao possui efeito suspensivo. Isto porque a
decisdo atacada por este recurso sera sempre negativa, ndo produzindo por si
s6, a ocorréncia de fatos que possam justificar a atribuicdo do efeito

suspensivo.

O chamado agravo retido independe de preparo e pode ser interposto
oralmente, além do que néo existe a necessidade de instruir a pega, devendo
apenas constar na peticdo dirigida ao juiz da causa os pedidos e sua

fundamentacéo, além, é claro, dos sujeitos do recurso.
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O agravo retido ndo possui efeito suspensivo, pois este quando n&o levar o juiz
a retratar-se de sua decisao, ficara retido nos autos, e somente o tribunal
podera conhecé-lo, desde que conste pedido expresso nas razdes ou contra-
razdes do recurso de apelacdo. E, pois, impossivel pensar em efeito
suspensivo neste tipo de impugnacédo, mesmo porque a idéia de periculum in
mora e fumus boni iuris nunca esta presente nas decisdes interlocutérias

impugnadas pelo agravo retido.

Assim, como esse recurso somente € julgado juntamente com a apelagao,
existindo qualquer necessidade de uma tutela de urgéncia, devera a parte

interpor o agravo de instrumento.

No tocante ao efeito devolutivo, em regra o agravo de instrumento possui
apenas esse efeito, como visto acima, pois seu ambito de devolutividade é
total, abrangendo todas as questdes suscitadas e que foram objeto da decisdo

interlocutdria recorrida.
7.2.3. Embargos de Declaragcao

Este tipo de recurso'® tem por finalidade corrigir decisdes proferidas ensejadas
de obscuridade, contradicdo ou omissao, tendo sua existéncia fundamentada
no principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, sendo meio de

impugnacao possivel em todos os pronunciamentos jurisdicionais.168

Sobre o efeito suspensivo, grande parte da doutrina entende que por néo terem
sidos citados no artigo 497 do Cddigo de Processo Civil, os embargos de

declaracdo poderiam prestar efeito suspensivo a decisdo recorrida. Por

%7 Trata-se de procedimento recursal, porque existe, nos embargos de declaracdo, “pedido de

reparagao de gravame” resultante de obscuridade, contradigdo ou omissdo. Nao houvesse tal
gravame e interesse inexistiria, igualmente, para ser pedido o reexame do acérdao
gMARQUES, 2003, p.427).

% 0Os embargos de declaragdo devem ser opostos no prazo de cinco dias da data da
publicacdo do acérdao ou da sentenga, em peticdo dirigida ao juiz ou relator, na qual sera
indicado o ponto obscuro, contraditério ou omisso. Cuidando-se, como se cuida, de juizo de
retratacdo, o o6rgédo competente € o juiz ou a turma julgadora do acérddo embargado
(MARQUES, 2003, p.421).
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exemplo, Cassio Scarpinella Bueno (2001, p.45) entende que possuem esses
embargos o efeito suspensivo, pois “ndo se poderia entender como juridica a
producdo de efeitos de uma decisdo que padeca dos vicios encartados no
art.535 do Cadigo de Processo Civil”.

Art. 535. Cabem embargos de declaragédo quando:

| - houver, na sentenga ou no acérdao, obscuridade ou contradigao

Il - for omitido ponto sobre o qual devia pronunciar-se o juiz ou
tribunal

Existem os que entendem a questdao de forma contraria, defendendo o efeito
suspensivo nao s6 nos embargos, mas também nas sentengas proferidas em
processos cautelares, advogando que “interlocutorias produzirdo efeito, assim
como os acordaos objeto dos recursos especial e extraordinario. Os embargos
quando manejados contra esses pronunciamentos nao terdo o condao de
impedir a eficacia.”(JORGE, 2003, p.297).

Outro dos efeitos dos embargos de declaragcédo € o de obstar a coisa julgada,
além, é claro, do efeito devolutivo, pois a decisdo objeto dos embargos de
declaragado devolve toda a matéria ao poder judiciario para reexame. Assim,
mesmo que o 6rgdo a analisar o recurso seja o mesmo prolator da decisao,
nao estd impedida a ocorréncia do efeito devolutivo, pois este 6rgao teria em
tese terminado com suas fungdes no processo, e estaria novamente de posse

de toda a situagao para novo pronunciamento.

7.2.4 - Embargos Infringentes

Conforme expde com propriedade o professor Barbosa Moreira ao tratar do

surgimento deste instituto:

Figura peculiar ao direito luso-brasileiro, envolveram os embargos a
partir do simples pedido de reconsideracdo ao 6rgdo que decidira.
Durante muito tempo, eram oponiveis apenas a execug¢do da
sentenga, como os atuais embargos do devedor, ndo tendo, assim, o
carater de recurso. A partir de determinada época, passaram a
coexistir as duas modalidades, que o direito brasileiro acolheu.
Tivemos, desde entdo, embargos contra decisdes judiciais ainda n&o
transitadas em julgado(recurso) e embargos a execugdo. No
ordenamento portugués o recurso de embargo desapareceu com o
Cddigo de processo Civil de 1939; entre nds, subsistiu a dualidade,
que o vigente estatuto manteve.(MOREIRA, 1998, p.506)
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Os embargos infringentes sdo o recurso cabivel sempre que em determinada
votacdo que resultara em acérddo, um dos votantes descorda dos demais,
tendo assim este recurso o objetivo de submeter aquele voto vencido do

colegiado a nova andlise, pois este ao final pode ser quem detinha a razgo. '*°

Os embargos infringentes possuem efeito suspensivo. A interposi¢cdo destes
faz com que a situagdo existente antes de proferido o acérdado seja mantida,
evitando-se, assim, que ocorram alteracdes quanto a eficacia e aos efeitos do
acordao recorrido, e, da mesma forma, ndao produziam nenhum efeito nas

decisbes anteriores ao acérdao.

Quanto ao efeito devolutivo, entende-se que este existiria, mas em certos
casos seria um tanto quanto restrito, uma vez que o objeto de nova analise é
decidir se o voto vencido estaria ou n&o correta no caso apontado. Assim a
devolutividade se daria no ambito desse voto, cuja declaracéo & obrigatoria.
Ando declaragdo poderia ensejar até embargos de declaragdo com esse

objetivo.

Excluindo-se este caso, se os embargos nao versarem sobre um voto vencido
“‘declarado”, entende-se devolvida toda a matéria que fora anteriormente
abracado pelo 6rgao julgador pelo efeito devolutivo, proveniente, por exemplo,

da apelacao ou da acao rescisoria.

%9 Os embargos infringentes, até 15 dias a contar da publicagéo e intimagdo do acérdao
embargado, serdao deduzidos por peticdo fundamentada e entregues no protocolo do tribunal. A
secretaria, juntando a peticdo aos autos, abrira vista ao recorrido para contra-razbes e, em
seguida, o relator do acérdao embargado apreciara a admissibilidade do recurso (art.531). Nao
admitidos os embargos, cabera agravo, em cinco dias, “para o 6rgdo competente para o
julgamento do recurso’(art.532). Uma vez admitidos, proceder-se-a ao sorteio do novo relator
na forma que dispuser o regimento interno do tribunal, que havera, também, de determinar a
forma pela qual sera realizado o julgamento do recurso (MARQUES, 2003, p.427).
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7.2.5 - Recurso Ordinario Constitucional

Considerando-se as hipoteses de cabimento, o recurso ordinario
constitucional'’®, assim como os recursos especial e extraordinario, é aquele
‘que nao detém uma caracteristica propria, tendo cabimento em situagdes
fatico-juridicas distintas entre si, sendo também julgado por tribunais diferentes”
(JORGE, 2003, p.298), este recurso “é dirigido a tribunais superiores (Supremo
Tribunal Federal ou Superior Tribunal de Justiga), mas em matérias civis
geralmente designadas a competéncia originaria de tribunais”. (MARINONI &
ARENHART, 2004, p.597).

Discorrendo sobre o recurso ordinario constitucional, ensina o professor Nelson
Nery, que este é cabivel de algumas decisdes de unica instancia dos tribunais
regionais federais e tribunais estaduais. Tanto para o STF (CF 102 IlI) quanto
para o STJ (CF 105 Il), “o recurso ordinario constitucional assemelha-se ao
recurso de apelacdo, sendo pertinente aqui o que foi dito sobre o efeito
devolutivo da apelagdo.”(NERY JUNIOR, 2004, p.444).

Deve-se atentar para a nomenclatura deste recurso para evitar confusdes, pois
existe o género “recursos ordinarios”, que abrange um grande numero de
recursos, como a apelagdo, o agravo, os embargos infringentes e os de
declaracao, e por fim, os recursos ordinarios constitucionais que, além de
serem reconhecidos como tais, estdo enumerados no art.539 do CPC e nos

arts.102, 11" e 105, 11'? da Constituicdo Federal.

7% Chamou-o Alcides de Mendonga Lima, com muito acerto, de recurso ordinario constitucional
Se foi a Constituicdo que o criou, para dar, no caso, ao Supremo Tribunal Federal e ao
Superior Tribunal de Justica, atribuicéo jurisdicional que s6 ela Ihes podia conferir, adequada é
a denominacdo de recurso ordindrio constitucional. Tratando-se, embora de “recurso que
coubesse, dentre os ordinarios, previstos na legislagdo processual’, a peculiaridade de
interposicao direta para o Supremo Tribunal ou para o Superior Tribunal de Justigca justifica a
qualificagédo de recurso constitucional, ndo para dele fazer-se uma “figura recursal per se”, mas,
sim, para sublinhar a circunstancia de ser um recurso que so existe em razao de estar previsto
constitucionalmente, como também ocorre com o recurso extraordinario. De igual forma quanto
ao recurso especial (MARQUES, 2003, p.444).

T Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢cao,
cabendo-lhe: Il - julgar, em recurso ordinario: a) o "habeas-corpus”, 0 mandado de seguranga,
0 "habeas-data" e o mandado de injuncdo decididos em Unica instancia pelos Tribunais
Superiores, se denegatéria a decisdo; b) o crime politico;
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Ao analisar este recurso, € interessante saber que se encontra classificado
entre os recursos ordinarios € nao excepcionais, porque tem como objeto a
“tutela de direito subjetivo das partes, ndo se submetendo as regras rigidas no
que tange ao efeito devolutivo dos recursos extraordinarios. Dai a correlagéo
estipulada, pelo legislador, com os recursos de apelacao e de agravo.”(JORGE,
2003, p.299).

Ao tratar da admissibilidade’”® do recurso ordinario constitucional, lembra
Barbosa Moreira (2005, p.158) que, dentre tantos, interessam particularmente
no Processo Civil os dispostos no art.102, II, a), (com excegdo do habeas
corpus), e no art.105, I, b e ¢, sendo o prazo para interposicao desse recurso
de 15 (quinze) dias, ndo importando o 6rgao recursal, além disso, incidem
sobre esses recursos as regras comuns no tocante a contagem, prorrogacéo,
suspensdo e interrupcdo. Ainda no tocante a admissibilidade do recurso

ordinario, expde o mesmo professor:

No que tange aos outros requisitos de admissibilidade, o art. 540 do
Cddigo, na redagéo da Lei n°. 8.950, remete as normas contidas nos
Capitulos Il e 11l do Titulo “Dos recursos”. A remissao nao se afigura
inteiramente precisa: ha normas sobre matéria localizadas alhures e
aplicaveis ao recurso ordinario constitucional, em qualquer de suas
modalidade (exemplo:art. 499). Pode-se dizer que nenhuma
peculiaridade ocorre aqui no tocante a legitimidade, ao interesse em
recorrer, a inexisténcia de fato impeditivo ou extintivo.(MOREIRA,
2005, p.158).

O recurso ordinario constitucional também produz seus efeitos quando
recebido, efeitos estes similares aos dos recursos ordinarios em geral, dos
quais faz parte. Ndo guarda nenhuma relacdo com a rigidez dos outros

recursos constitucionais, o extraordinario e o especial.

2 Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiga: II - julgar, em recurso ordinario: a) os

"habeas-corpus" decididos em unica ou ultima instancia pelos Tribunais Regionais Federais ou
pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisao for denegatodria;
b) os mandados de seguranga decididos em unica instancia pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando denegatéria a
decisao;

c) as causas em que forem partes Estado estrangeiro ou organismo internacional, de um lado,
e, do outro, Municipio ou pessoa residente ou domiciliada no Pais;

% Nos recursos ordinarios constitucionais aplica-se, quanto aos requisitos de admissibilidade e
ao procedimento no juizo de origem, o disposto nos arts. 513 a 521 do Cddigo de Processo
Civil.
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No tocante ao efeito suspensivo, se reconhece que via de regra o recurso
ordinario deve té-lo, pois como se assemelha a apelagao, é natural que os seus
efeitos sejam os mesmos. Esta previsto que “ao recurso ordinario deve ser
aplicado todo o normativo constante do art.520 do CPC, destinado ao recurso
de apelagéo.” (JORGE, 2003, p.302).

Com relagao ao efeito devolutivo, ou seja, quais sdo as matérias que podem
ser analisadas em grau de recurso, ao se reconhecer que este recurso é
semelhante a apelagao, entende-se que em regra, ele possui efeito “devolutivo
amplo”, ou seja, “a devolutividade do recurso ordinario € total, ndo estando ele
sujeito as limitagbes do recurso especial.”(NERY JUNIOR, 2004, p.444)

Vejamos:

Devolve o recurso ordinario ao 6rgao ad quem “o conhecimento da
matéria impugnada’(art. 515, caput, aplicavel por analogia). Ao
contrario do que ocorre no recurso especial e no extraordinario, a
devolucdo ndo se limita as questdes de direito, mas abrange também
as de fato.(MOREIRA, 2005, p.158).

Assim, no tocante a profundidade do efeito devolutivo, € desejavel que o
tribunal conhega todos os fundamentos atinentes a matéria, ou seja, todas as
questdes de fato e as questdes de direito, exatamente conforme ocorre com a
apelagao. Existe a restricdo apenas no tocante ao efeito extensivo: limitando-se
ao que foi objeto de impugnacao pelo recurso, podendo até mesmo serem

demonstrados fatos novos, mas somente em casos excepcionais.



129

7.3. RECURSO EXTRAORDINARIO E RECURSO
ESPECIAL

7.3.1. Caracteristicas e Efeitos

Nada melhor para sintetizar o agora objeto de pensamento do que a

abordagem introdutiva de José Jesus Cazetta Junior.

Conforme uma tese bem conhecida, o exercicio da fungao
jurisdicional por 6rgdos multiplos requer a existéncia de um tribunal
Supremo, para evitar 0 caos na jurisprudéncia, propiciar a seguranca
juridica e garantir o perene respeito ao principio da igualdade. Esse
tribunal normalmente é descrito como situado no apice dos 6rgaos
judiciais — acima, portanto, dos tribunais comuns -, com a missao
especifica de preservar a coeréncia do sistema juridico e dar
unidade a aplicagéo judicial do Direito. Para atingir essa finalidade,
forma sendo construidos, em cada ordenamento, meios diferentes.
Ao modela-los, a principal dificuldade, de indole politica, sempre foi a
de fixar o campo de atuagdo da Corte Suprema: em poucas
palavras, se ela deve, havendo recurso, reapreciar livremente, toda a
causa ou, apenas, as questbes de direito, com preclusdo das
questdes de fato. Na primeira hipétese, como € intuitivo, a corte
funciona como mais uma instancia de julgamento (geralmente, a
terceira); na segunda, ha uma conciliagdo entre o interesse poé
particular e o do Estado, mas seu objetivo ndo é tanto o prejuizo
sofrido pelo particular, mas, som, o interesse publico em tolher
praticas judiciais abusivas e garantir a aplicagéo geral e uniforme da

lei. (apud TUCCI & BEDAQUE, 2002, p.247).

O Recurso Extraordinario e o Recurso Especial fazem parte dos chamados
Recursos Excepcionais'™®, sendo ambos reconhecidos expressamente em
nossa Constituicado Federal. Deve-se perceber que, ao contrario dos Recursos

Ordinarios, o Recurso Especial e o Recurso Extraordinario sado de

% De todo modo, uma vez chegados a classe dos recursos, a subdivisdo desejavel deve ser

aquela que considere certas circunstancias procedimentais bem visiveis: alguns recursos tém
uma forma menos rigida; sédo dirigidos a Tribunais locais ou regionais; nao apresentam
exigéncias especificas quanto a sua admissibilidade; comportam discussao de matéria de fato
e de direito; e a mera sucumbéncia (=o fato objetivo da derrota) basta para deflagrar o
interesse na sua interposicdo. A esses podemos chamar “comuns, normais ou ordinarios”,
conforme a terminologia que se prefira. Naturalmente, os outros recursos que , ao contrario
desses, apresentam uma rigidez formal de procedibilidade; séo restritos as quaestiones juris;
dirigem-se aos tribunais da cupula judiciaria; ndo sdo vocacionados a corregdo da mera
“injustica” da deciséo e apresentam, como diz Frederico Marques, a particularidade de exigirem
“a sucumbéncia e um plus que a lei processual determina e especifica”, esses ficam bem sob a
rubrica de “especiais, excepcionais ou extraordinarios” (MANCUSO, 2003, p.101) .
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fundamentacdo vinculada'”

, pois encontram-se expressamente previstas em
lei as espécies de fundamentagdo ou de criticas que podem ser dirigidas a

decisdo impugnada através desses recursos.'’®

Conforme o art.105, Ill, da Constituicao Federal, todos os acordaos prolatados
em unica ou Uultima instancia pelos Tribunais sao passiveis de serem
impugnados por recurso especial, cujo objetivo € preservar a aplicagao e

interpretacdo da legislagao infraconstitucional.

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

lIl - 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 Territérios, quando a
deciséo recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face de lei
federal;

c) der a lei federal interpretacédo divergente da que lhe haja atribuido
outro tribunal.

Conforme se percebe da leitura do artigo 105, Ill da CF, todas as hipoteses de
cabimento do recurso especial ttm em comum que este sera cabivel somente
quando as causas decididas em ultima ou unica instadncia ofenderem a lei

infraconstitucional, hipdteses estas detalhadas pelas letras do inciso. "’

% O recurso ¢é de fundamentagao vinculada quando a lei exige a presenga de determinados
tipos de vicios ou defeitos na decisdo ara que tenha cabimento. Assim, ndo basta a existéncia
de uma determinada decisdo, para que o recurso tenha cabimento. Se exige algo mais,
exatamente o vicio ou defeito especifico. Para que tenha cabimento o recurso especial, ndo é
suficiente a existéncia de um acérdao. Imprescindivel também a presenga da violagéo a lei
federal. Da mesma forma, ocorre com os embargos de declaragdo, onde se torna
imprescindivel a existéncia de omissdo, obscuridade ou contradicdo na decisdo impugnada.
Em nosso sistema, os recursos de fundamentagéo vinculada sdo o especial, 0 extraordinario e
os embargos de declaragéao (JORGE, 2003, p.20)

% O reexame da decis3o, por outro o6rgao (inclusive o Tribunal Supremo), ndo implica,
propriamente, uma fungéo superior, mas apenas, diversa, que nao pode alias, ser exercida de
oficio: somente por iniciativa de quem tenha interesse no julgamento. Bem por isso, até mesmo
o Tribunal Supremo se coloca, quanto ao exercicio de sua atividade, na mesma situagédo do
juiz de primeiro grau antes de ser proposta, perante ele, a demanda: esta, pois, quanto a sua
missao especifica (0 exame de questdes de direito), vinculado ao princpipio ne procedat judex
ex officio. Este nao significa, simplesmente, que basta o recurso: € indispensavel que haja
impugnacao especifica do critério adotado pelo 6rgéo a quo. E assim se da para protecdo da
independéncia judicial, considerada sob o seu particular aspecto de “independéncia interna”.
Do contrario, toda a jurisdicdo se concentraria, virtualmente, no érgao de cupula, com grave
risco para liberdade individual e para o Estado de Direito (TUCCI & BEDAQUE, 2002, p.257).
7 Tanto quanto nos paises europeus em que ha juizos de cassacgao e revisdo, parte 0 nosso
sistema juridico de que, para a satisfagdo dos anseios dos litigantes, sao suficientes dois graus
de jurisdicdo: sentencga de primeira instancia e julgamento do Tribunal. Por isso, ao apreciar o
recuso especial, o STJ, mais que o exame do direito das partes, estara a exercer o controle da
legalidade do julgado proferido pelo Tribunal a quo (REBEIRO, N°47, p.51).
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Vale atentar para o sentido das expressdes “contrariar’, “negar vigéncia’ e
“julgar valida”, constantes no art.105, supracitado, cujo sentido é precisado pelo
jurista Nelson Luiz Pinto (2000, p.194-201):

“Contrariar” supde toda e qualquer forma de ofensa ao texto legal,
quer deixando de aplica-lo as hipoteses que a ele devem se
subsumir-se, quer aplicando-o de forma errbnea ou, ainda,
interpretando-o de modo ndo adequado e diferente da interpretacédo
correta, no sentir do 6rgdo responsavel pelo controle ao respeito e
pela uniformizacao do direito federal, que é o STJ.

“Negar vigéncia” é a nao aplicagdo, de forma expressa, de
determinada lei ao caso concreto dos autos, a ignorancia da
existéncia do preceito legal ou, ainda, a sua interpretagdo de modo
totalmente absurdo e contrario ao seu texto expresso.

“Julgar valida” é quando ha ofensa a lei federal em razdo da
aplicacdo de lei ou ato de governo local.

Ja o recurso extraordinario € aquele destinado a reformar/anular decisdes
finais, em ultima ou Unica instancia, que afrontem a Constituicido Federal.
Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicao, cabendo-lhe:
[l - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em
Unica ou ultima instancia, quando a decisao recorrida:
a) contrariar dispositivo desta Constitui¢éo;
b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal,

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

O Supremo Tribunal Federal é o tribunal responsavel por interpretar a norma
constitucional, sendo assim o unico tribunal competente para julgar, em grau de
recurso extraordinario, as causas decididas pelos tribunais inferiores que
contrariarem dispositivo da Constituicao Federal, declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; julgar valida lei ou ato de
governo local contestado em face da CF (CF 102 Ill). “Ao Pretorio excelso
cabe, portanto, a ultima palavra sobre a interpretacédo da CF.”(NERY JUNIOR,
2004, p.445).

Importante é salientar a sumula 400 do STF e sua atual situacéo, pois esta

expde que “Decisao que deu razoavel interpretacdo a lei, ainda que néo seja a
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melhor, n&o autoriza recurso extraordinario, pela letra a do art.101, Ill da

Constituicao Federal’.

Sobre essa sumula, o STF ja decidiu que como este € o guardido da
constituicdo, e principalmente por esta ser a carta maior, ndo existe espaco
para razoavel interpretacao, pois “Ou bem a decisdo mostra-se harmdnica com
a Constituicdo Federal, ou a contraria, ndo havendo campo propicio a enfoque
intermediario (RTJ 145\303)"(MANCUSO, 2003, p.211). Assim, para o STF,

nao se pode inadmitir recurso extraordinario com base na Sumula 400.

Os Recursos Extraordinarios sdo considerados recursos de estrito direito ou
mesmo excepcionais. Nado buscam a corregao da injustica da decisdo. Visam
tdo somente averiguar se a lei foi corretamente aplicada ao caso vertente'®.
Assim, sua principal funcdo € a de conservar a correta interpretacdo da

Constituicdo e das leis federais.'”

'® JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral do recursos. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.18

79N primeira observagdo € que o dominio dos chamados recursos excepcionais tem de ser
encarado com excepcionalidade, porque essa instancia nao se orienta pela filosofia ou pelo
regime dos recursos ordinarios, nem pela sua racionalidade e muito menos pela sua finalidade.
Ao contrario do que a muitos parece, tanto o recurso especial como o recurso extraordinario
servem a proposito sistematicamente definido e préprio. E que nas instancias ordinarias o
sistema processual busca proteger ou garantir a oportunidade de o vencido obter uma nova
apreciacéo de sua pretensdo com reexame das provas e das alegagdes das partes, o que, nas
instancias especial e extraordinaria, ndo acontece (e ndo pode acontecer), ja que a finalidade
dos ditos recursos é a de, respectivamente, a correta aplicacdo das leis federais e da
constituigdo. Em outras palavras, quando a parte apela da sentenga, busca prote¢ao par o seu
direito pessoal violado; mas, quando interpde o recurso especial ou extraordinario, esta
pedindo aos tribunais que impegam uma violagdo da Constituicdo ou da lei federal, ou
promovam a correta aplicagdo delas. Ha, ai, uma profunda diferenga de natureza entre as
pretensées deduzidas, do que resulta l6gico que a interpretagdo que se vai emprestar aos
institutos respectivos tem de ser, na mesma medida, rigorosa no que respeita as formas
requisitos, devendo ser minimizado o interesse das partes exatamente porque se deve
privilegiar a melhor inteligéncia constitucional e legal, e ndo o interesse dos recorrentes. Essa
ilacdo parece tdo mais evidente quando se percebe que o rigor na admissdo dos recursos
excepcionais nada mais € do que, reversamente, a valorizagdo das instancias ordinarias,
justamente porque séo as insténcia instrutérias e de proximidade com o cidaddo como porque
sdo os Juizes de 1° e 2° graus os que cuidam da solugao concreta das lides, da producao das
provas e da distribuicdo de justicam enquanto as instancias excepcionais se dedicam
exclusivamente ao controle da legalidade e da constitucionalidade. Também por essa razao,
convém né&o perder de vista que os Tribunais Superiores, ao tratarem com extremo rigor o
processamento dos recursos excepcionais e 0s agravos destinados a fazé-los subir, ndo estéao
fazendo mais do que dar curso a essa ontologia dos recursos excepcionais (CASTILHO, 2001,
p.19).
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Pode em alguns casos, a parte necessitar da utilizacdo de ambos os recursos.
Configurando-se tal hipétese, o Recurso Extraordinario e o Recurso Especial

devem ser interpostos simultaneamente, sendo que o prazo é comum.

Assim, havendo decisao sobre questdo constitucional e federal no acérdéao, a
parte devera, desde logo, interpor simultaneamente o Recurso Extraordinario e
0 Recurso Especial, no prazo comum de 15 dias. Interposto apenas o Recurso
Especial, ndo é mais admissivel o Recurso Extraordinario depois do julgamento
do Recurso Especial para impugnar matéria preexistente, decidida no acérdao

que fora impugnado somente pelo Recurso Especial. (JSTF 186\210).

Vale observar a respeito da sumula 400 a colocagao do Ministro Anténio de
Padua Ribeiro', pois o entendimento da presente sumula é que esta trataria
apenas de lei (federal) e nao atingiria a Constituicdo Federal. Sendo assim,

para ele, o principio exposto no art.400 estaria correto, como se deduz:

Se nédo se trata de alegacgao de ofensa ou de negativa de vigéncia da
lei federal, mas de divergéncia quanto a sua interpretagao, o recurso
extraordinario (hoje especial no que tange a matéria
infraconstitucional) ha de fundar-se na letra d e ndo na letra a do
permissivo constitucional (a letra d, hoje, corresponde a letra ¢ do
inc.lll do art.105).

Antes de analisar os outros aspectos dos recursos excepcionais e as questdes
por esses reexaminadas, € importante esclarecer como funcionam os efeitos
desses recursos, principalmente o devolutivo, tendo em vista que para o foco
apresentado, apesar de ndo ser menos importante, o efeito suspensivo nao

tem grande influéncia no assunto em debate.

De grande importédncia para o presente estudo, pode-se resumir o efeito
devolutivo dos recursos extraordinario e especial nos dizeres de Flavio Cheim
Jorge, “pois como se tem por objeto aferir se determinado preceito legal (ou
constitucional) foi violado, torna-se imprescindivel delimitar a les&o,

identificando-se a sua extensao e profundidade”. Vejamos:

'8 Anténio de Padua Ribeiro. Do Recurso Especial para o Superior Tribunal de Justica —
Revista da Associagéo de Juizes do Rio Grande do Sul (AJURIR). N° 47, pag. 48.
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Nao se permite assim que os planos da horizontalidade (extensao) e
da verticalidade (profundidade) tenham tratamento distinto. Essa
distingao somente pode ser concebida diante de recursos ordinarios.
Nos extraordinarios a fundamentacdo ndo atacada especificamente
pelo recorrente ndao € levada ao conhecimento do Tribunal superior
respectivo, operando-se em relagcdo a ela a preclusdo. (JORGE,
2003, p.284)

Assim, independente dos fundamentos utilizados pelo acérdao objeto do
recurso especial ou extraordinario, o Tribunal somente analisara o
especificamente atacado pelo recorrente, e no tocante aos demais ocorrera o

transito em julgado.

E matéria sujeita a julgamento em recurso extraordinario apenas a
mencionada no dispositivo constitucional, o que somente confirma que “O
recurso extraordinario tem escopo semelhante ao recurso especial, sendo
valido o que ali dissemos sobre o efeito devolutivo.”(NERY JUNIOR, 2004,
p.445).

A regra é a de que nao se devolve ao tribunal superior, a andlise das questdes
de fato, pois ndo é funcdo desses a analise dessas questdes, mas sim as
questdes de direito. No tocante a questdes de ordem publica, estas nao podem
ser levantadas nos Recursos Especial e Extraordinario independentemente de
prequestionamento, pois estes sédo recursos de fundamentagao vinculada, e
para se atacar questdes de ordem publica, requer-se pedido neste sentido,

prequestionado.

Assim, como sao recursos de fundamentacéao vinculada, estes sao recursos de
efeito devolutivo restrito, pois como tratamos anteriormente no efeito
devolutivo, esses recursos ndo possuem um campo de devolutividade amplo,
pois terdo sua veiculagdo limitada a certas hipoteses previstas pelo legislador,
o que faz com que existindo limite na analise da extensao o efeito devolutivo,
também seja restrita a devolugéo da matéria no sentido da profundidade, cujo o

exemplo é a vedacao do reexame das questdes de fato.
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O efeito suspensivo deve ter o mesmo tratamento em ambos 0s recursos,
conforme expde o art.497 do Codigo de Processo Civil, ndo se Ihes atribuindo,

em regra, o efeito suspensivo (art.542,§2° do CPC).

7.3.2. Prequestionamento

Ainda com referéncia aos Recursos Especial e Extraordinario, outra questao a
ser tratada € o prequestionamento. De acordo com o professor José Miguel

Garcia Medina,

pode-se conceituar prequestionamento como sendo a atividade
postulatdria das partes, decorrente do principio dispositivo, tendente a
provocar a manifestagado do 6rgéo julgador (juiz ou tribunal) acerca da
questdo constitucional ou federal determinada em suas razdes, em
virtude da qual fica o 6rgéo julgador vinculado, devendo manifestar-se

sobre a questéo prequestionada. (MEDINA, 2005, p.157).

O prequestionamento ndo € mero requisito para a interposi¢cao dos recursos
extraordinario e especial; é, na verdade, mera decorréncia do principio
dispositivo e do efeito devolutivo, em relacdo ao recurso que provoca a

manifestacdo do Tribunal a quo, acerca de questao constitucional ou federal.
181

Questao Constitucional e questado federal nada mais sdo do que as questdes
que ensejam a interposicdo dos recursos extraordinario e especial, pois sao
“‘questdes de direito que correspondem a duvida quanto a pertinéncia de
alguma norma (federal ou constitucional), a interpretacdo de seu texto, ou de
sua legitimidade perante norma hierarquicamente superior num caso concreto”.
(MEDINA, 2005, p. 434).

®1 Também se exige o prequestionamento. A fim de que seja cabivel, seja o recurso especial,

seja o recurso extraordinario, € necessario que a questdo legal ou constitucional ja esteja
presente nos autos, tendo sido decidida pelo tribunal (ou juizo, no caso de recurso
extraordinario) a quo, ou ao menos debatida pelas partes e submetida ao crivo judicial
anteriormente a interposicao do recurso (Sumula 282 do STF e 211 do STJ). Essa exigéncia,
pacifica na jurisprudéncia dos tribunais superiores nacionais, decorre da exigéncia,
estabelecida nos arts.102, lll, e 105, lll, da CF, de que as causas tenham sido “decididas” na
instancia inferior, tendo essa decisdo gerado o exame da lei federal ou da Constituicado Federal
(MARINONI & ARENHART, 2004, p.603).
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Ao tratar do prequestionamento, € necessario para melhor compreensao,
entender o que é conhecido como prequestionamento implicito e a diferenca
deste para o prequestionamento explicito. Existe prequestionamento implicito
quando o tribunal deve se manifestar a respeito de uma matéria que nao tenha
sido ventilada pelo recorrente, como, por exemplo, as matérias que a lei diz
que o juiz deve conhecer de oficio.

Ja o prequestionamento explicito'®

€ a atividade anterior, realizada pelas
partes, no sentido de ensejar a manifestagdo do 6rgao judicante a respeito do
tema, tendo, assim, o 6rgao judiciario se manifestado expressamente a
respeito da questdo constitucional ou federal, objeto do recurso extraordinario

ou especial.

A decisao em relacdo a questdo tida por violada pode surgir no Acdérdao
recorrido. Pois a parte pode recorrer da ocorréncia de dissidio jurisprudencial,
devendo demonstrar em suas razdes de recurso onde reside a divergéncia, e
transcrever os trechos do acérdao recorrido e do paradigma onde esta a

divergéncia.

Para efeito de cabimento dos recursos excepcionais, a interposicido de
embargos de declaragdo nao € obrigatdria. Tendo o tribunal se manifestado
expressamente a respeito do ponto controvertido em acérdao, o embargo de
declaracgéo perde o sentido, ja que so serve para suprir omissdes. Se estas néo

existem, ndo ha necessidade de sua interposicao.

Mas quando necessaria a utilizagdo dos embargos de declaragao, sua simples
interposicdo ndo significa que o ‘“requisito” do prequestionamento ja se
encontra presente e na verdade, através dos embargos de declaragédo nao é
possivel realizar-se o prequestionamento, uma vez que, a rigor, O
prequestionamento eminentemente necessario ja deve ter sido realizado

quando da apresentagdo das razdes recursais. Os embargos declaratorios

182 Explicito é o tratamento que o acérdao atacado da a questdo quando a aborda diretamente,
examinando-lhe os termos e disposi¢des, inclusive com a referéncia clara e expressa aos
artigos de lei ou da Constituicdo que aplica ou interpreta para decidir a causa (CASTILHO,
2001, p.20).
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prestar-se-iam, apenas, e quando muito, a incitar o 6rgao julgador a suprir
determinada omissdao, e nesse suprimento talvez fique demonstrada a
existéncia de violacdo a disposicao federal. E ainda, mesmo interpostos os
embargos de declaragao, o tribunal, ao decidir, pode continuar omisso em
relagdo aquela matéria. Varias sdo as sumulas nesse sentido, como se vé a

seqguir:

Sumula 98 do STJ: Embargos de Declaragcdo Manifestados com
notdrio propodsito de prequestionamento ndo tém carater protelatorio.
Sumula 211 do STJ: Inadmissivel recurso especial quanto a questao
que, a despeito da interposicdo de embargos declaratérios, nao foi
apreciada pelo tribunal a quo.

Sumula 282 do STF: E inadmissivel o recurso extraordinario, quando
nao ventilada, na decisao recorrida, a questao federal suscitada.
Sumula 356 do STF: O ponto omisso da decisado, sobre o qual nao
foram opostos embargos declaratérios, ndo pode ser objeto de
recurso extraordinario, por faltar o requisito do prequestionamento.

Certo é que o prequestionamento €& imprescindivel para a admissdao dos
recursos Especial e Extraordinario, e os Embargos de declaragcdo sdo o
instrumento necessario a suprir a omissao de determinado acérddo no tocante
a apreciacao da questao constitucional ou federal.

O Superior Tribunal de Justica'®

somente tem admitido recursos especiais
onde o prequestionamento é explicito, sendo que, mesmo apds a utilizagcao dos
embargos de declaracdo, se ndo suprida a omissdo, ndo sera admitido o
recurso especial. J& o Supremo Tribunal Federal'™ tem admitido recursos
extraordinarios onde a matéria ndo tenha sido prequestionada explicitamente

no acordao, entendendo que a interposigao dos embargos de declaragéo para

3 No ST, quando o ftribunal ndo acolhe os embargos declaratérios para fins de

prequestionamento, cabe a parte interpor o recurso especial por negativa de vigéncia ao art.
535, Il, do CPC ou 619 do CPP, pendido na cassagao do acordao para que outro seja proferido
com analise da questao suscitada. Outrossim, em decorréncia do principio da eventualidade, a
parte apos pedir a cassagdo do acordao recorrido deve veicular a tese juridica que pretende
ver apreciada na instancia superior, haja vista que o STJ pode entender que a matéria ja
estava prequestionada no acérdao embargado (SANTOS, 2002, p.78).

% No STF, a 12 e a 22 Turmas tem entendimentos divergentes sobre a matéria. A 12 Turma
consolidou o entendimento de que a mera oposicdo dos embargos de declaragdo supre o
requisito do prequestionamento, mesmo que esses sejam rejeitados. A 22 Turma, entretanto,
tem entendido que a oposicdo dos embargos de declaragcdo nao suprem o requisito do
prequestionamento se a questao suscitada no recurso extraordinario ndo foi efetivametne
debatida no acérddo que julgou os embargos. No julgamento do RE 208639, em 06.04.99,
pareceu que a 22 Turma havia revisto este entendimento. Porém, em julgados posteriores, a
Turma continuou exigindo o debate da matéria no acérdao recorrio para que estivesse atendido
o requisito do prequestionamento (SANTOS, 2002, p.78).
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prequestionamento ja é suficiente para a admissdo do recurso extraordinario,

independente de suprida ou ndo a omissao no acordao.

Deve-se esclarecer que, mesmo diante de todo o material jursiprudéncial e
doutrinario a respeito do prequestionamento, ainda nao existe um consenso do
que é e como se da prequestionamento, conforme expde Cassio Scarpinella

Bueno, numa reflexdo sobre este problema:

O que é de ser destacado aqui e agora € que, enquanto ndo houver
um consenso a respeito do que é prequestionamento, como ele se
manifesta perante os jurisdicionados e qual o papel dos embargos
de declaragdo para a fase recursal extraordinaria e especial, o
acesso ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de
Justica resta seriamente comprometido. Enquanto for dificil
responder a questdo “o que é e como se da o prequestionamento?”,
enquanto ndo houver uma segura uniformidade de entendimentos
acerca deste tema, o acesso aqueles dois tribunais € mais ilusério
do que real. E mais declaracdo de direito do que uma efetiva
garantia de direitos constitucionalmente prevista. Trata-se
inegavelmente, de um caso em que a forma parece estar
suplantando — e muito — o conteddo.(2005, p.65-66).

7.3.3. O Limite no Reexame das Questoes de Fato e de

Direito.

Estudados os recursos ordinarios e os limites dos tribunais ao reexamina-los,
no tocante ao conhecimento das questdes de fato e de direito, onde se percebe
que a devolutividade ¢é praticamente plena, deve-se agora entender a
devolutividade das questdes de fato e de direito quanto da analise dos recursos
excepcionais pelos tribunais superiores, uma vez que ja se demonstrou que a
devolutividade aqui ndo é total ou plena, como se percebe nos recursos

ordinarios.

Quanto a finalidade dos recursos excepcionais na analise das questdes de fato
e das questbes de direito, vale relembrar as palavras de Barbosa Moreira
(2005, p.235), ao afirmar que “entende-se como questao de fato a respeitante a

reconstituicdo dos acontecimentos relevantes para o julgamento do litigio”.
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Tradicionalmente “o julgamento do recurso extraordinario se caracteriza por um
alto grau de abstrag&o: tem por objeto, apenas, uma questdo de direito, para
cuja analise o caso concreto &, em si mesmo, irrelevante” (TUCCI &
BEDAUQE, 2002, p.247). Estaria ai, conforme muitos advogam, a diferenca
entre a jurisdicdo constitucional e a ordinaria, pois o Supremo, ao efetuar a
primeira apenas relataria mas ndo apreciaria as questdes de fato. Entende-se

que

esse recurso s6 pode versar sobre a aplicabilidade, em tese, do
direito objetivo a relagao juridica em litigio, e ndo sobre os efeitos de
sua aplicagcdo aos fatos apurados em juizo, sendo admissivel, tao-
somente, quando a sentenga tenha sido dada contra a norma e nao
contra o direito do litigante, o que o torna obviamente inidéneo para
apreciar provas, ou, de modo geral, para corrigir as questdes de
fato.(TUCCI & BEDAQUE, 2002, p.150).

Sua finalidade sistematica nao é mais a de discutir as chamadas questbes de
fato. Assim devem ser entendidas as simulas 7 do STJ e 279, do STF. Quando
se chega a essa altura do procedimento, ndo se pode mais discutir se ocorreu
ou nao dada situacdo na vida. O que se quer € simplesmente discutir qual a
qualidade juridica que se deve dar aquela situagcéo, ndo mais importando se o

que ocorreu na vida se deu dessa ou daquela maneira.'®

E isso ocorre porque os Recursos Especial e Extraordinario tutelam,
primordialmente, a firmeza do ordenamento juridico em situagdes semelhantes,
visando a garantir uma homogeneidade da interpretacédo e aplicagcdo da norma

em hipéteses semelhantes.'®

185 Compreende-se que 0s recursos excepcionais nao sejam vocacionados a mera revisdo da
matéria de fato: é que a indigitada injustica dai defluente teria por causa uma afirmada ma
subsunc¢ao do fato a norma, erronia essa, todavia, corrigivel pelos recursos comuns, mormente
a apelagao, que se caracteriza pela amplitude do efeito devolutivo; ao passo que o mével dos
recursos extraordinario e especial se restringe a readequagdo do julgado recorrido aos
parametros constitucionais ou do direito federal, comum, respectivamente, portanto
remanescendo no plano do direito estrito (MANCUSO, 2003, p.101).

'8 Ao julgar o recurso extraordinario, o Supremo Tribunal Federal ndo atua como mais um
Tribunal de Apelacéo, isto €, como mero 6rgao de terceira instancia, e sim no cumprimento de
uma fungado eminentemente politica, para eliminar um perigo, “cuja repercussao transcende os
limites do caso individual”, procurando, assim, evitar que o critério incorreto crie precedentes.
Vale-se, para isso, de um instrumento especialissimo, que n&o visa, diretamente, a remogao de
injustica, nem tem como objeto imediato o direito subjetivo do recorrente (TUCCI & BEDAQUE,
2002, p.259)
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Na verdade, ja se esta muito longe do fato, que foi discutido e conhecido em
um momento bastante pretérito, em regra por meio da oralidade, para que se
continue a discuti-lo. Faltaria até legitimidade dos érgéos superiores para tanto.
Por isso € que se resumem a tratar das questdes de direito, ou seja, da

interpretacao juridica desses fatos, que ndo mais devem ser postos a prova.

Em suma, como a prova é o meio de que dispbe o0 magistrado para conhecer
os fatos, e dirimir as duvidas sobre eles (questbes de fato) e esta vedada a
analise das questdes faticas em sede de recursos excepcionais, € claro que o

que dizem as sumulas 7 e 279 do STJ e STF se impde. Confirme-se:

“STJ. Sumula 7: a pretensdo de simples reexame de prova nao
enseja recurso especial”.

“STF. Sumula 279: para simples reexame de prova nao cabe recurso
extraordinario”.

Simples reexame da prova corresponde, em verdade, a dizer “simples reexame
do fato”, ja que a prova € o meio de que dispde o magistrado para conhecé-lo,
reconstrui-lo processualmente. E isso, ja foi dito, ndo é permitido em sede de

Recurso Especial e Recurso Extraordinario'®’.

Esse mesmo raciocinio esta presente na vedacao de simples interpretacao de
clausulas contratuais em recurso extraordinario por forgca da sumula 454 do
STF (simples interpretacdo de clausulas contratuais ndo da lugar a recurso
extraordinario), e em recurso especial, conforme sumula 5 do STJ (a simples

interpretacao de clausula contratual ndo enseja recurso especial).

No tocante a estas vedagdes, a analise das provas (sumula 7 do STJ e 279, do
STF) e de simples interpretagdo de clausulas contratuais (sumula 5 do STJ e

454, do STF), ambas surgem no sentido de entender que estas seriam

87 Corolario do ora exposto € a Sumula 454 do STF:"Simples interpretacdo de clausulas
contratuais ndo da lugar a recurso extraordinario”. E que, ao interpretar o contrato, o juiz,
atendo-se ao art. 112 do Cdédigo Civil (Lei 10.406,2002) havera que consultar a intengao das
partes que, por aquele dispositivo, prevalece sobre o “sentido literal da linguagem”. Mas, ao
faze-lo ira laborar no plano dos fatos. Se fosse admissivel o recurso nesses casos, teriamos o
STF a reconsultar o animus das partes contratantes, buscando atinar seu sentido ultimo, e,
com isso, revendo a matéria de fato (MANCUSO, 2003, p.101).
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questdes de fato e ndo questdes de direito, o que seria diferente no caso de

incidéncia da norma em face destas questdes sobre a prova e sobre o contrato.

Como precedente da sumula 279 do STF, podemos citar o agravo de
instrumento n°29710 (DJ de 17.12.63), em que o Ministro Evandro Lins
esclarece em seu voto p fato de que “toda matéria discutida girou em torno das
provas dos autos, a propria peticdo do agravante, evidencia que o que se
pretende, através do recurso extraordinario, € o reexame de matéria de fato”,
entendendo que houve aplicacdo da lei em face das normas dentro das
atribuicbes da justica local. Também na Carta Testemunhavel 3713 (DJ
09.04.1924), informa ndo caber recurso extraordinario, “tendo se limitado a
apreciacao de provas de factos e a applicacdo aos factos provados das

disposigdes de lei, que o regiam, do accordam recorrido”.

Analisando os precedentes da sumula 454 do STF, encontram-se decisdes em
agravo de instrumento sobre decisdo de inadmissibilidade do recuso
extraordinario, negando o recurso extraordinario: “toda questdo versa sobre
inexecugao de clausula contratual’(Al 26521 17.10.73), “pura questdo de
prova, estranha portanto ao ambito do recurso extraordinario” (Al 28402
14.06.63), “simples interpretacdo de contrato e apreciagao de prova néo enseja
o recurso extraordinario”’(Al 29259 05.09.63),

Ainda em comparagdo com o exposto acima, percebe-se como um dos
primeiros precedentes da sumula 5 do STJ, mengao direta as do STF sobre o
mesmo assunto, a exposicao feita pelo Ministro Fontes de Alencar de que a
“decisao recorrida assentando suas conclusdes na interpretacdo de clausula
contratual conjugada aos elementos de prova, obsta o reconhecimento do
recurso nos termos das sumulas 279 e 454”(RESP 1162 GO 001116-7 DJ
11.12.1989), e possui como um dos mais recente precedentes o voto do
Ministro Claudio Santos, que se manifesta em contrato de locacao interpretado
por tribunal de segundo grau, e expde que isto “nunca deu lugar a recurso
extraordinario (sumula 454 do STF) nem enseja o recurso especial, pelas
mesmas razodes, basicamente porque o STJ nao é terceira instancia (RESP
1811 RJ 0013074 DJ 26.03.90)".
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A Sumula 7 do STJ teve como precedente principal a sumula 279 relativa ao
mesmo assunto do STF, ocorrendo 0 mesmo que se notou acima, quando a
sumula 5 do STJ fundamentou-se na sumula 454 do STF. Teve a sumula 7
como um dos primeiros precedentes o Voto do Ministro Carlos Veloso, que
assim o justifica: “ndo sendo possivel na instancia extraordinaria, especial, a
revisdo de matéria fatica, que é examinada, soberanamente, pela instancia
ordinaria (RESP 482 SP 0009240-5 DJ 11.09.98)"; e como um dos ultimos
precedentes, o Voto do Ministro José Candido, que comenta o esforgo do
patrono do agravante em demonstra que a questdo era sobre valoragdo da
prova, ndo tendo obtido sucesso, pois “verifica-se que a impossibilidade do
reexame da prova ergue-se como Obice intransponivel a admissibilidade do
recurso (AgRg no AG 1232 PR 0012100-6 DJ 12.03.90)

Diante do exposto sobre a vedacdo do reexame das questdes de fato, vale
salientar que tais explanagdes ndo estariam completas se nao fosse citado o
raciocinio inovador que tem advogado José Rogério Cruz e Tucci a respeito
das questdes de fato nos recursos Excepcionais. Conforme seu entendimento,
nao interessa para os Recursos Excepcionais apenas a questéo de direito, pois
esta apenas demonstraria in concreto a contrariedade a Constituicdo ou a lei
federal, que “constituem, respectivamente, a causa petendi do recurso
extraordinario e do recurso especial. Sujeitam-se, assim, a mesma disciplina
legal estabelecida para essa classe de questdes — quaestiones facti” (TUCCI &
BEDAQUE, 2002, p.246), que n&o pode ser examinada ex officio, cabendo a

parte escolher os fundamentos da demanda. Vejamos:

Tem-se escrito que os tribunais superiores apenas conhecem da
matéria juridica bem delineada, nao se adequando a eles as regras
iura novit curia e da mihi factum, dabo tibi ius, proprias dos juizos
monocraticos e colegiados de segundo grau, que conhecem da
matéria juridica e fatica. E evidente o equivoco! Aos recursos
extraordinario e especial também se aplicam tais regramentos, uma
vez que os tribunais superiores nao ficam subordinados a iniciativa
do recorrente na identificagdo do permissivo do recurso. Despensa-
se, destarte, a indicagao deste dispositivo, mas ndo daquele do qual
emerge a questdo constitucional ou a questdo federal. E €
exatamente por esse motivo que se impde, a luz da Sumula 282 do
Supremo Tribunal Federal, o prequestionamento da questdo objeto
do recurso.(TUCCI & BEDAQUE, 2002, p.246).
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De certa forma, realmente existe um ponto de confusdo sobre a anadlise das
questdes de fato nos recursos excepcionais, pois nem sempre é possivel se
distinguir as questdes de fato das questdes de direito com perfeita nitidez,
como emerge do comentario a seguir:
Em regra geral se considera de direito a questdo relativa a
qualificagéo juridica do(s) fato(s), de modo que o tribunal ad quem,
embora ndo lhe seja licito repelir como inveridica a versao dos
acontecimentos aceita pelo juizo inferior, sem duvida pode qualifica-
los com total liberdade, eventualmente de maneira diversa daquela
por que o fizera o 6rgdo a quo, em ordem a extrair deles

consequéncias juridicas também deferentes”.(BARBOSA MOREIRA,
2005, p.580-581).

Nota-se, assim, que o assunto ndo é pacificado e imune a excecdes na
doutrina, pois outras sdo as questdes que merecem serem observadas pela
nova orientacdo e discussao a respeito do tema que vem confrontando
situagcbes anteriormente pacificadas, como a possibilidade do conhecimento

das questdes de ordem publica de oficio e da analise do valor do dano moral.

7.3.4. Questdes de Ordem Publica e o Dano Moral.

Embora parte da doutrina critique a classificacdo dos recursos em ordinarios e
extraordinarios, por considera-la pouco util, € bem verdade que a legislagéo
processual civil a adotou (CPC 267) e parte significativa da doutrina a

endossou.

E, de certo modo, resulta essa divisdo ser importante na pratica forense, ja que
ha nitidas diferengas entre os regimes juridicos dos chamados recursos

ordinarios (a apelacao € seu melhor exemplo) e dos recursos extraordinarios.

Tais diferengas sdo decorréncia légica da destinacdo de cada uma dessas
espécies recursais. Os recursos extraordinarios — 0s quais sao espécie o
Recurso Extraordinario e o Especial, visam a tutela do direito obijetivo,
constitucional e infra-constitucional (federal), o que significa dizer que sua
finalidade é tornar homogénea a aplicagdo das normas abstratas em situagdes

semelhantes, mantendo-se, dessa forma, a coesao do ordenamento juridico.
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Ja os recursos ordinarios visam a tutela do direito subjetivo, o que significa que
sua finalidade é reavaliar tanto o aspecto fatico quanto o juridico, os quais
envolvem o direito alegado e discutido em sede jurisdicional, no processo de

conhecimento. Possuem, portanto, uma amplitude cognitiva maior.

A menor amplitude cognitiva dos recursos extraordinarios, que é o tema que
aqui interessa com mais contundéncia, € uma decorréncia da finalidade desses
recursos e de sua inser¢gao no sistema jurisdicional. Tomando o que acima foi
dito acerca da destinagao dos recursos extraordinarios, que € a tutela do direito
objetivo, é até intuitivo asseverar que as questdes faticas ndo devam ser objeto
de revisdo nessa sede. Dai decorrerem os enunciados contidos nas sumulas
279 do STF e 7 do STJ, que vedam a simples apreciacdo da prova, o que
representa dizer que a reanalise do fato esta fora dos limites cognitivos desse

tipo de recurso.

O que nao decorre tao diretamente dessa finalidade dos recursos
extraordinarios é a vedacéao, aceita pela maioria absoluta da jurisprudéncia dos

tribunais superiores, da analise das questdes de ordem publica de oficio.

Para enquadrar esse tema nos limites deste estudo, € preciso dizer, em
primeiro lugar, que essa impossibilidade, acima constatada, incide sobre a
analise de questdes de direito. Em segundo lugar, é preciso identifica-las. As
questdes de ordem publica sdo associadas, no mais das vezes, as condi¢des

da acdo e aos pressupostos processuais.

Tal postura € devida, em grande parte, ao posicionamento doutrinario do autor
do anteprojeto do vigente CPC, Alfredo Buzaid, que, em obra classica, definiu
as condicbes da acdo, os pressupostos processuais e 0 mérito como a triade

de matérias levadas a cognigéo do 6rgao jurisdicional.

Identificadas as chamadas questdes de ordem publica, € importante tratar o
tema de sua analise a luz do direito positivo e da jurisprudéncia do STJ e do
STF.
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Uma leitura dos artigos 267, par. 3° e 301, par. 4°, incute no hermeneuta a idéia
de que as questdes de ordem publica — que se identificam com as condi¢des
da acdo e com os pressupostos processuais, podem ser analisadas de oficio
até mesmo em sede de recurso especial e extraordinario (a terminologia “em

qualquer grau de jurisdicdo” transmite essa idéia).

No entanto, ndo é esse o entendimento que se vé predominar quando se trata
da pratica cotidiana dos Recursos Especial e Extraordinario. Posto est3,
portanto, um problema que deve ser sanado, que é o do aparente conflito entre
o direito objetivo (os dois enunciados acima citados, contidos no CPC) e a

jurisprudéncia do STJ e STF.

Acredita-se que a resposta novamente esteja na destinagdo das duas espécies
de recursos identificados, os ordindrios e os extraordinarios. E bom que se

proceda logo a analise dos ultimos.

A finalidade dos recursos extraordinarios, que estdo atrelados também ao
principio da demanda que rege nosso processo civil em situagdes genéricas, €
a de fazer homogénea a aplicacdo do direito constitucional (STF) e federal
(STJ) em casos cuja problematica juridica seja semelhante. E para isso que
s&o instados o STJ e o STF. E para isso que as partes, por meio de sua
atuacao, retiram tais orgéos jurisdicionais da inércia, para que exercam seu

papel, constitucionalmente definido.

Assim sendo, podados por sua finalidade constitucional e pelo principio da
demanda, € que os recursos extraordinarios somente podem resolver o conflito
de incidéncia normativa para o qual foram gerados. De forma mais especifica,
€ possivel dizer que o recurso extraordinario deve resolver o conflito acerca da
correta aplicagao e respeito de normas constitucionais trazido a lume nas
razdes recursais, bem como o Recurso Especial deve resolver o conflito sobre

a correta aplicacado da norma federal postulado pelo recorrente.

Quando se impugna uma decis&o judicial que tramitou, em ultima instancia,

perante os tribunais estaduais ou federais, por meio do Recurso Especial, o
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que se quer do STJ é que sane a duvida acerca da correta aplicagcdo de uma
norma federal. Para que o pedido ou pretensdo recursal seja “certa e
determinada”, e para que existam fundamentos para o recurso, elementos que
compdem o requisito de admissibilidade dos recursos denominado
‘regularidade formal”, deve-se estipular qual a norma federal cuja interpretacao
e aplicacdo quer-se discutir. Aqui esta a limitacdo ao efeito devolutivo do
recurso. Tudo, como fica claro, &€ simples decorréncia l6gica da esséncia do

Recurso Especial, utilizado no exemplo, e do Recurso Extraordinario.

Por isso seria uma fuga aos seus limites de cognicdo analisar de oficio
questdes de ordem publica, que n&o foram objeto de impugnagao especifica.
Seria um vilipéndio a finalidade desses tipos de recurso e ao principio
dispositivo, que nao foi excepcionado para tais recursos, como o foi para a
apelacéao, por meio da norma contida no art. 515 do CPC, que grande parte da

doutrina estende a todos os recursos ordinarios.

Por isso concordamos com o entendimento majoritario do STJ e do STF,
embora deva se registrar uma importante dissensdo, que € a da prestigiada
ministra Eliana Calmon, reconhecida processualista, que, em duas
oportunidades, em meados do ano de 2004, decidiu pela possibilidade de
apreciacao de oficio das chamadas questbes de ordem publica, desde que
atinentes ao conflito cuja incidéncia normativa se rediscute em sede de

Recurso Especial.

O entendimento da eminente ministra assemelha, pelo menos nesse ponto, os
recursos ordinarios e os extraordinarios, ja que os primeiros permitem, nos

limites postos pela ilustre magistrada, a afericdo desse tipo de questdes'.

Outro ponto que levanta discussdes a respeito da limitagdo a cognicdo das

questdes de fato, em sede de recursos extraordinarios, parece ceder espaco

188 . - s . . . . .
A mais recente posic¢do doutrindria admite sejam reconhecidas nulidades absolutas ex officio, por ser

matéria de ordem publica. Assim, se ultrapassado o juizo de conhecimento, por outros fundamentos, abre-
se a via do especial (Stimula 456/STF). (AgRg no Resp 474998 SP 2002 0133094-1, 2* Turma, Min.
Eliana Calmon, DJ 22.11.2004)
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quando se trata da vasta colecao de decisbes do STJ em que o quantum do

dano moral foi reavaliado e, em grande parte dos casos, reduzido'®.

O quantum do dano moral representa a quantia por meio da qual se quer aliviar
a dor daquele que sofreu uma investida indevida contra sua honra, estima
social, tranquilidade, que s&o valores extra-patrimoniais mas que s&o
protegidos pecuniariamente por sua importancia para a sociedade e pela
deficiéncia genérica de outros meios habeis a gerar um conforto pela situagéo

gerada.

Na descrigdo acima feita ja o quantum do dano moral € uma questdo, um ponto
controvertido, nos dizeres de Carnelutti, ligado intrinsecamente ao evento
social ocorrido e a sua amplitude entre os seres de uma dada comunidade.
Parece, portanto, questao de fato, conforme a dicotomia adotada supra. Saber
a extensdo da dor, para depois poder valora-la, é nitidamente uma questao

atinente ao que ocorreu no mundo social.

E certo existir uma dificuldade maior em considerar questdo de fato o quantum
do dano moral do que o do dano material, ja que, para o segundo, geralmente
a analise se baseia em material probatério, que nos diz quanto se despendeu
para o conserto do veiculo abalrroado; quanto custou o inadimplemento do
contrato, etc. Dai se buscar entender se a quantidade da condenagao é matéria
de fato, pois corresponde a demonstragcao do alcance lesivo do fato social
sobre o patrimbénio de quem se arvora na condicdo de ofendido. Provado o

valor dos prejuizos, incide a norma juridica determinando a sua recomposigao.

O mesmo se da em relagdo ao dano moral. Por conta da analise feita é que
surge a aparente incongruéncia de que se gostaria de tratar, que € a seguinte:
se o Superior Tribunal de Justica, em sede de Recurso Especial, somente
analisa as questdes de direito de incidéncia normativa, por que a reavaliagao

do quantum do dano moral parece ser questao de fato e como a revisdo do

'¥0 valor da indenizacdo por dano moral ndo pode escapar ao controle do Superior Tribunal
de Justica" (REsp n. 53.321/RJ, Min. Nilson Naves). Redu¢do da condenagdo a patamares
razoaveis, considerando as peculiaridades da espécie. (RESP 710397 RJ 2004 0177013-5, 42
TURMA, Min. César Asfor Rocha, DJ 19.09.2005)..
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quantum do dano material é objeto de recorrentes decisbes do pretorio
superior, em aparente antagonia com suas premissas jurisprudenciais e até

mesmo, pode-se dizer, histéricas?

Antes de expressar qualquer concordancia ou discordancia com tal
posicionamento, é necessario frisar que essa postura do STJ nasceu de
situagdo excepcional, que foi a constatacdo da existéncia de uma certa

“indUstria do dano moral” no territério nacional.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o dano moral foi reconhecido
pela legislagdo maior do pais, pacificando uma antiga discuss&o acerca de sua
existéncia juridica ou n&o. De certo uma postura que criou um freio aos
exageros verborragicos de muitos, criou freios a imprensa e, de um modo
geral, uma postura mais vigilante da sociedade em relagdo aos efeitos que
seus atos podem causar em relacdo a valores extra-patrimoniais de terceiros.
Associados aos efeitos benéficos do reconhecimento da categoria dos danos
morais vieram os efeitos malignos, como a condenagédo escorchante a esse
titulo, o que gerou “danos morais”, de muito milhdes e milhares de milhoes,
uma distorcdo que comecgou a afetar a vida do pais, acarretando em
desconfianga para com a atividade judiciaria, o que € maléfico para toda a vida
nacional e para o direito nacional, consequentemente. A continuar a situagao
que havia se instaurado, ter-se-ia uma insustentavel inseguranca juridica, com
desrespeito a valores e bens constitucional e infraconstitucionalmente

protegidos, como a propriedade.

E todo esse problema estava fora do alcance da analise dos tribunais
superiores, por conta da vedagao cognitiva auto-imposta em sede de recurso
especial e extraordinario, por conta de sua finalidade de tutela do direito

objetivo.

No entanto, se considerada questdo de fato a analise do quantum do dano
moral, andaram bem os tribunais superiores ao excepcionar sua conduta,
revendo matéria que seria fatica, para o fim de reduzi-lo em situagdes em que

nao se o tenha valorado de forma razoavel, de acordo com as peculiaridades
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da causa, da poténcia econdmica dos envolvidos, da abrangéncia do dano,

dentre outros critérios jurisprudencialmente erigidos'®.

Ao agir dessa forma, os tribunais superiores ndo se desvirtuaram de sua
funcdo. Pelo contrario, exerceram-na em seu amago, na origem de sua idéia.
De certo modo, mais do que acrescentar que os recursos extraordinarios sao
instrumentos de tutela do direito objetivo, seria certo dizer que sao
instrumentos voltados a manutencdo da integridade do Estado de Direito
brasileiro. Possuem uma fungao importantissima no equilibrio da democracia e
dos valores que ela representa. E esse fungdo esta muito bem representada
por meio de seus dois mais visiveis instrumentos de atuacido, que sdo o
Recurso Especial e Extraordinario. E por meio deles que os problemas mais
difundidos e recorrentes da populagao brasileira chegam a cupula daquele
Poder do Estado, que termina por ser a valvula de escape dos cidadaos contra
os desmandos do proprio Estado (incluam-se nesses desmandos também os
que decorrem de atividade jurisdicional) e de outros entes sociais, ou de uns e

outros em comunhao.

Vedar aos tribunais superiores essa fungao suprema, em um caso tao frondoso
como o da propalada “industria do dano moral”, pelo motivo de manutengao de
seu objetivo geral, que é o da tutela do direito objetivo, seria ferir um
ensinamento milenar de Aristoteles, tantas vezes repetido, acerca do principio
da isonomia, constitucionalmente albergado, que a assimila a busca por um

tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais.

Quando, em sede de recursos extraordinarios, faz-se coisa como a analise do
quantum do dano moral, garante-se a integridade do ordenamento juridico, dos
direitos por ele garantidos, no caso concreto o direito de propriedade, contra
investidas de entes sociais despreocupados com a correta convivéncia social.

Temos entdo, na situagdo enfrentada no presente topico, uma possivel

Esta Corte, consoante entendimento pacifico, tem admitido a alteragcao do valor indenizatério

de danos morais, para ajusta-lo aos limites do razoavel, quando patente, como sucede na
espécie, a sua desmesura. Em casos similares ao dos autos, de inscrigdo indevida do nome do
pretenso devedor em cadastro de inadimplentes, a Quarta Turma tem fixado a indenizagéo por
danos morais em valor equivalente a cinqlienta salarios minimos.(RESP 750002 PE 2005
008012-6, Min.Fernando Gongalves, 4% Turma, DJ 26.09.2005)
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excegcdo a regra dos limites cognitivos dos recursos extraordinarios ou
excepcionais no que tange as questbes de fato, justificada pelos valores

protegidos pelo STJ e STF por meio de sua atuagéo.

Observadas essas colocacgdes, tem-se que a doutrina e a jurisprudéncia séo
quase unanimes no posicionamento de que nado ha reexame de questdes de
fato em sede de recursos excepcionais, pois se conhece e se analisa ndo mais
as questdes de fato que teriam como fonte de resolucédo a prova. Nesse caso,
deve o tribunal conhecer ja do fato decidido e imutavel, isto é, fato que néo seja
mais controvertido, ndo existindo questéo. Partindo da premissa de que direito
é fato, valor e norma, desde sua simples aplicagao até a analise das questdes
constitucionais ou federais, € necessario conhecer dos fatos incontroversos
(ndo mais questdes de fato) para poder se verificar a situagdo na norma

aplicavel.

Ressalte-se ainda que a matéria de fato e as questdes relativas a prova podem
ensejar a utilizagao dos recursos extraordinarios, mas deve-se ter o cuidado de
a analise dos orgaos especiais nao influir em novo reexame das questdes de
fato, que, ao final, ndo sdo mais objeto de reexame, ja estdo incontroversas,

estando presentes na devolutividade apenas as questdes de direito. '

Assim, como poderia o tribunal ser firme em seu posicionamento acerca da
impossibilidade de rever questdes de fato e, ao mesmo tempo, alterar o
quantum das indenizagdes por danos morais? Isso seria ou nao analise de

questao de fato?

Importante é entender que podem surgir situagdes que dificultem a

diferenciagcdo entre uma questdo de fato e uma questido de direito,

9T A matéria de fato pode render ensejo ao recurso extraordindrio quando se admite critério

contrario a letra da lei; quando se trata de fixar o principio legal regulador da prova; quando, na
apreciagdo da prova ndo foram atendidas as formalidades ou condigbes estatuidas para a
eficacia do valor probante; quando se trata do valor abstrato da prova, de sua admissibilidade,
dos meios de prova admitidos em Direito; quando o Juiz se afasta das diretrizes da lei quanto a
eficacia, em tese, de determinada prova; se se trata enfim, de questao legal do énus da prova
ou da sua admissibilidade; mesmo porque, a rigor, quando incide a discussdo em torno da
prova juridica, da classificagdo legal prova, da admissibilidade legal da prova, a controvérsia e
de direito e n&o de fato. (Jodo Claudino de Oliveira Filho)
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principalmente quando o estreitamento e a vinculagdo forem tdo intensos a
ponto de uma exigir a outra. Quando isso ocorre, “é sinal que existe algo a ser
esclarecido em tese, sendo aconselhavel o julgamento prévio do Tribunal, ou a

admissao do recurso extraordinario”.(REALE, 1999, p. 211).

Mas nos presente caso, para entender a orientacdo do STJ, deve-se analisar
seus julgados a respeito da matéria, pois na verdade, este entende a analise
do quantum do dano moral como uma questido de direito, que existiria quando
houvesse pelo juiz a quo uma condenagao com valor irrisério ou absurdamente
elevado. Isso autorizaria modificagdo, por parte do STJ, com fundamento no
principio da razoabilidade, sendo que a analise do quantum seria questdo de
direito, ou seja, da qualificacdo prestada aos fatos, que nesse ponto, ja seriam

incontroversos.

Mesmo com esse raciocinio, o STJ nao diz expressamente que a analise do
quantum do dano moral é questao de direito, mas se limita a afirmar que esta
pode ser objeto do recurso especial nos casos de valores abusivos ou
irrisérios, tratando ainda na mesma decisao de assuntos similares e que nao
podem ser objeto de reexame, por entender o referido 6érgdo que sua analise
seria questao de direito, como o valor do quantum dos honorarios advocaticios
e de indenizacdes por dano material, restando ainda as duvidas quanto ao seu
verdadeiro posicionamento. A esse respeito, o Ministro Salvio De Figueiredo

Teixeira, assim se pronunciou:

A questéo relacionada com o quantum dos honorarios advocaticios,
como se sabe, estda normalmente envolta com os fatos da causa,
pelo que seria inapreciavel no dmbito do recurso especial. Apenas
quando se trata de questdes de direito ou quando a estipulacao feita
nas instancias ordinarias desborda dos critérios estipulados em lei,
seja porque se distanciam do juizo de equidade, seja porque
desautorizem aos limites previstos, esta Turma tem conhecido dos
apelos visando a alteragdo do quantitativo escolhido, para eleva-los
ou reduzi-lo.

E de assinalar-se, inicialmente, consoante se tem proclamado neste
Tribunal, que “o valor da indenizagdo por dano moral ndo pode
escapar ao controle do Superior Tribunal de Justica’(dentre varios
outros, REsp n. 215.607- RJ, DJ 13.9.99). Esse entendimento, alias,
foi firmado em face dos manifestos e freqlentes abusos na fixagdo
do quantum indenizatério, no responsabilidade civil, com maior
énfase em se tratando de danos morais, pelo que se entendeu ser
licito ao Superior Tribunal de Justica exercer o respectivo controle.
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(REsp 245727 / SE Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA T4
- QUARTA TURMA28/03/2000 DJ 05.06.2000 p. 174)'%

Outros sao os julgados em que se afirma que “ O Superior Tribunal de Justica
pode e deve intervir para modificar o valor da indenizacdo por danos morais
tdo-somente quando caracterizado um desproposito, uma exorbitancia ou
quando insignificante a importéncia arbitrada” (REsp 575696 PR / Ministro
Antbnio De Padua Ribeiro (280) T3 - Terceira Turma 12/04/2005 DJ 16.05.2005
p. 3451); que “Excepcionalmente, pela via do especial, o STJ pode modificar o
quantum da indenizagcdo por danos morais, quando fixado o valor de forma
abusiva ou irriséria, hipdétese inocorrente, in casu” (AgRg no Ag 563654
Relator(a) Ministro Fernando Gongalves T4 - Quarta Turma 29/11/2005 DJ
19.12.2005 p. 414)."%

De importancia fundamental para analise do juizo de mérito dos Recursos
Extraordinario e Especial, principalmente buscando esclarecer a posicdo do
STJ no sentido de poder conhecer dos fatos para qualificar, o que seria
questao de direito, podemos citar a Sumula 456 do STF que estabelece que. “o
Supremo Tribunal Federal, conhecendo do recurso extraordinario, julgara a

causa, aplicando o direito a espécie”. Diz José Miguel Garcia Medina:

192 _ O valor da indenizacdo por dano moral sujeita-se ao controle do Superior Tribunal de

Justica, sendo certo que a indenizagao a esse titulo deve ser fixada em termos razoaveis, nao
se justificando que a reparacdo venha a constituir-se em enriquecimento indevido, com
manifestos abusos e exageros, devendo o arbitramento operar com moderagéo,
proporcionalmente ao grau de culpa e ao porte econdmico das partes, orientando-se o juiz
pelos critérios sugeridos pela doutrina e pela jurisprudéncia, com razoabilidade, valendo-se de
sua experiéncia e do bom senso, atento a realidade da vida e as peculiaridades de cada caso.
Ademais, deve procurar desestimular o ofensor a repetir o ato. Il - No caso, diante de suas
circunstancias, nao se vislumbra exagero na condenacéo. Ill - A questao relacionada com o
quantum dos honorarios advocaticios esta normalmente envolta com os fatos da causa, pelo
que seria inapreciavel no ambito do recurso especial, salvo quando se tratar de questées de
direito ou quando a estipulacdo feita nas instdncias ordinarias desborda dos critérios
estipulados em lei, o que inocorreu na espécie. (REsp 245727 / SE Ministro SALVIO DE
FIGUEIREDO TEIXEIRA T4 - QUARTA TURMAZ28/03/2000 DJ 05.06.2000 p. 174).

' Tendo constado do aresto que o jornal que publicou a matéria ofensiva a honra da vitima
abusou do direito de narrar os fatos, ndo ha como reexaminar a hipétese nesta instancia, por
envolver andlise das provas, vedada nos termos do enunciado n. 7 da sumula/STJ. Il — A
responsabilidade tarifada da Lei de Imprensa n&o foi recepcionada pela Constituicdo de 1988,
nao se podendo admitir, no tema, a interpretacéo da lei conforme a Constituicdo. Ill - O valor
por dano moral sujeita-se ao controle por via de recurso especial e deve ser reduzido quando
for arbitrado fora dos parametros fixados por esta Corte em casos semelhantes (REsp 513057 /
SP Ministro Salvio De Figueiredo Teixeira T4 - Quarta 18/09/2003 turma Dj 19.12.2003 P. 484
Rstj Vol. 177 P. 52).
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E interessante observar que os Tribunais Superiores, ao “aplicar o
direito a espécie”, ndo revolvem os fatos e as provas produzidas, tal
como poderia suceder no julgamento de apelacdo. Com efeito, os
fatos serdo reexaminados na medida em que estiverem descritos na
decisao recorrida. Neste caso, o Tribunal Superior ndo analisara os
fatos com o intuito de conferir se eles ocorreram ou n&do do modo
estabelecido pelo juizo a quo, mas apenas para extrair as
respectivas consequéncias juridicas dos referidos fatos. (MEDINA,
2005, p.163).

Assim, é certo a impossibilidade do reexame das questdes de fato em sede de
Recurso Especial e Extraordinario, mas as questdes surgidas na valoragao dos
fatos e das provas nao deixariam de ser observadas nesses recursos, por se
tratarem de matéria de direito, conforme bem esclarecido em decisbes do

Supremo Tribunal Federal'® e do Superior Tribunal de Justica'.

Tanto a questdo federal quanto a questao constitucional constituem questdes
de direito, sendo objeto de analise por esses recursos apenas as questdes de
direito, a qualificagao juridica de um fato. Assim, quando se perquire se houve
aplicacdo correta da lei enquadrando-se um fato num determinado preceito
legal, ndo se trata de questao de fato, mas sim de questao de direito, que pode

e deve ser objeto de recursos excepcionais.'?

Em sintese, sendo as questdes de fato aquelas decorrentes da atividade do
juiz na apuragao dos acontecimentos faticos relacionados a controvérsia, e

tendo os tribunais superiores apenas a fungado de assegurar a correta aplicagao

1% Diz-se do enquadramento do recurso extraordinario em um dos permissivos constitucionais

que lhe sao préprios pressupde, sempre, a consideracao de certas premissas faticas. Descabe
confundir enquadramento juridico-constitucional dos parametros da controvérsia, tais como
retratados, soberanamente, no acérdao impugnado via excepcional do extraordinario, com o
revolvimento da prova coligida. Mister se faz a fuga as generalizagbes, tdo comuns no afa de
economizar tempo e emprestar ao judiciario a celebridade reclamada pelos jurisdicionados. O
Supremo Tribunal Federal, ao julga o extraordinario, ja na fase de conhecimento perquire o
acerto, ou o desarcerto, sob o angulo constitucional, da decisdo atacada. Tendo em vista a
ordem natural das cosias, procede a partir de fatos e esses sao os do acérddo que se pretende
alvejado (RE 140.270-MG, rel. Min. Marco Aurélio, j.10.06.96, v.u., RTJ vol. 164, abr.98, p.308-
309)

95 A valoragao da prova refere-se ao valor juridico desta, sua admissédo ou ndo em face da lei
que a disciplina, podendo ser ainda a contrariedade a principio ou regra juridica do campo
probatério, questao unicamente de direito, passivel de exame nesta Corte. O reexame da prova
implica a reapreciagdo dos elementos probatérios para concluir-se se eles foram ou ndo bem
interpretados, constituindo matéria de fato, soberanamente decidida pelas instancias
ordinarias, insuscetivel de revisao no recurso especial (AGREsp 420.217-SC, rel. Min. Eliana
Calmon, 2. T, j. 04.06.2002, v.u., DJU 16.12.2002, p.301).

e\MEDINA, José Miguel Garcia. O prequestionamento nos recursos extraordinario e
especial. 3%ed, Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2005, p 256.
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do ordenamento juridico federal e ndo de verificar injusticas decorrentes das
decisdes, ocorre a limitacdo da devolutividade dos seus recursos aos temas
juridicos federais debatidos no acoérdao recorrido. Nao ha, dessa forma,
devolutividade das questdes de fato relativas a apuracado da verdade fatica da
causa. Mas nao se desconsidera no exame dos recursos excepcionais os fatos
da causa, que ja no papel de incontroversos, sdo elementos juridicos

necessarios a justa prestacdo da tutela jurisdicional.’’

T SARAIVA, José. Dos Recursos - Breves Apontamentos sobre o Recurso Especial. VoL.II, 2002,
Vitéria-ES, p.504-505
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8. CONCLUSAO

A Constituicdo de 1988 recepcionou, no tocante as garantias fundamentais, o
Devido Processo Legal anglo-saxdnico, reconhecendo, assim, uma série de
garantias conquistadas durantes décadas, no sentido de proteger o individuo
da atuacdo estatal equivoca, as quais sdo imprescindiveis mesmo que em

parte, para a afirmacéao e funcionamento do estado democratico de direito.

Dentre as garantias reconhecidas, destaca-se no tocante aos meios de
impugnagao das decisdes judiciais, a garantia constitucional do Direito ao
Reexame, que assegura ao individuo o direito de requerer que uma primeira

decisdo em seu desfavor seja objeto de novo julgamento pelo poder judiciario.

O principio do Duplo Grau de Jurisdigdo ndo tem status de garantia
constitucional, de vez que nao é recepcionado nem explicita nem
implicitamente pela Constituigdo de 1988. Na verdade, trata-se apenas de uma
espécie do género reexame, um dos meios de que se pode langar mao para

pleitear o reexame das decisdes judiciais.

Se o sistema juridico traduz em preceitos legais as necessidades que véao
emergindo do avanco da sociedade, também regulamenta seu modus
operandi. No caso especial do reexame de decisbes judiciais, forma
estabelecidos como instrumentos principais, entre os diversos meios de
impugnacao, os recursos. Ha recursos ordinarios e excepcionais, cada qual

com suas peculiaridades.

Um aspecto importante dos recursos diz respeito aos seus efeitos. Um dos
seus principais efeitos € o devolutivo, que € responsavel por determinar qual a

matéria disponivel para ser objeto de apreciagéo e deciséo do julgamento.
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Dentre as matérias que podem ser objeto de nova apreciagao, encontram-se as
questdes (que s&o pontos controvertidos) de fato e de direito. As primeiras
referem-se os pontos controvertidos relativos as alegagdes faticas feitas pelas
partes no processo, as quais necessitam ser resolvidos, sendo a prova o
principal meio de que o magistrado dispde para soluciona-los. As segundas
consistem na analise do magistrado para entender qual a norma juridica deve
incidir no caso apresentado. Isto significa que, apés o magistrado identificar os
fatos (questdes de fato), este deve adequa-los a norma juridica (questdes de

direito).

Por existir a necessidade de o processo atingir sua finalidade em tempo
razoavel, ou seja, ser eficaz, além de que cada tribunal possuir atuacao
diferenciada na protegao as injusticas e as normas juridicas, existem limites ao
conhecimento das questdes de fato e de direito no exercicio da garantia

constitucional do reexame.

Nos recursos ordinarios, evidencia-se a dimensao maior do efeito devolutivo,
sendo possivel ao tribunal conhecer e analisar de todas as matérias expostas

em primeiro grau, sejam as questdes de fato ou as de direito.

Ja no recurso extraordinario e no recurso especial, ndo serdo discutidas
novamente as questbes de fato, nem as suscitadas nem as decididas, pois
como as questdes dizem respeito a duvida ou controvérsia, ja sao tidos como
incontroversos os fatos nesses momentos. Nao se faz, portanto, nenhuma nova
analise, pois 0 que vale para esses recursos é resguardar a lei constitucional e
a lei federal, e para isto, basta analisar se estas estdo sendo ou nao aplicadas,
respeitadas e interpretadas de forma correta no momento de aplicar-se a

norma (questado de direito) ao fato concreto, ja incontroverso (o fato).

Assim, a regra € que o processo levado a nova analise pelos tribunais

superiores, isto €, em grau de recurso extraordinario ou especial, ndo pode ser
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objeto de reapreciacdo em suas questdes de fato, pois os pontos faticos
alegados e controvertidos ja devem ter sido objeto de apreciagdo. Portanto,
encontram-se nesse momento incontroversos, por ndo haver mais questao de
fato controvertida, pois os recursos excepcionais s6 poderao ser utilizados
apods esgotados todos os recursos ordinarios, e nestes, sim, cabe conhecer e

reapreciar os pontos controvertidos e duvidosos, ou seja, as questdes de fato.

Nesse contexto, ndo se pode olvidar dos novos posicionamentos, ainda que
minoritarios, como o conhecimento de oficio das questdes de ordem publica e a
ingeréncia dos Tribunais Superiores na modificagdo do quantum do dano
moral, para se classificar como questdo de fato conhecida como excecéao, ou
questao de direito, o que estaria dentro do limite de analise desses tribunais,

mesmo em se tratando de recursos especiais.
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