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Apresentagio

O futuro chegou.

A Editora Saraiva e a LivroeNet, em parceria pioneira, somaram forgas
para langar um projeto inovador: a Cole¢io Saberes do Direito, uma nova
maneira de aprender ou revisar as principais disciplinas do curso. Sdo mais de 60
volumes, elaborados pelos principais especialistas de cada area com base em
metodologia diferenciada. Contetido consistente, produzido a partir da vivéncia da
sala de aula e baseado na melhor doutrina. Texto 100% em dia com a realidade
legislativa e jurisprudencial.
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Dialogo entre o livro e o -

A unido da tradigdo Saraiva com o novo conceito de livro vivo, trago
caracteristico da LivroeNet, representa um marco divisorio na histéria editorial
do nosso pais.

O conteudo impresso que estd em suas méaos foi muito bem elaborado e
¢ completo em si. Porém, como organismo vivo, o Direito estdi em constante
mudanga. Novos julgados, simulas, leis, tratados internacionais, revogagdes,
interpretagdes, lacunas modificam seguidamente nossos conceitos e
entendimentos (a titulo de informagdo, somente entre outubro de 1988 ¢
novembro de 2011 foram editadas 4.353.665 normas juridicas no Brasil — fonte:
IBPT).

Vocé, leitor, tem a sua disposicdo duas diferentes plataformas de
informagdo: uma impressa, de responsabilidade da Editora Saraiva (livro), e
outra disponibilizada na internet, que ficara por conta da LivroeNet (o que

—
chamamos de "r:'}-“l'-"":" s )l

‘L’cnn-.lf Net| | N L . .
No < vocé podera assistir a videos ¢ participar de
atividades como simulados e enquetes. Féruns de discussio e leituras
complementares sugeridas pelos autores dos livros, bem como comentarios as
novas leis e a jurisprudéncia dos tribunais superiores, ajudardo a enriquecer o seu
repertorio, mantendo-o sintonizado com a dindmica do nosso meio.
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—do seu livro mediante
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As mudangas mais importantes que atravessam a sociedade sdo
representadas por realizagdes, ndo por ideais. O livro que vocé tem nas maos
retrata uma mudanga de paradigma. Vocé, caro leitor, passa a ser integrante
dessa revolugdo editorial, que constitui verdadeira inovagdo disruptiva.

Alice Bianchini | Luiz Flivio G omes
Coordenadores da Colegdo Saberes do Direito
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Capitulo

Teoria Geral dos Recursos

1. Conceito
O recurso ¢ um meio legal posto a disposi¢do da parte vencida, do
Ministério Publico e do terceiro prejudicado, para anular ou reformar — e ainda,
esclarecer ou integrar, no caso dos embargos de declaracdo — uma decisdo
judicial, dentro do processo em que foi proferida.
Esclarecendo o conceito:
a) orecurso ¢ um meio legal, porque somente a lei pode criar recurso (principio
da taxatividade);
b) posto a disposicdo da parte vencida, do Ministério Piblico e do terceiro
prejudicado, porque essas pessoas sio as que possuem legitimidade

recursal;

c) para anular ou reformar, porque normalmente os recursos sdo destinados a

lacio de decisdes judiciais, quando ilegais, ou seja, viciadas por error

in procedendo, ¢ a reforma de decisdes judiciais, quando injustas, ou
seja, viciadas por error in judicando — mas é possivel que o recurso
objetive esclarecer ou integrar uma decisido judicial (isso ocorre com
os embargos de declaragdo);

d) uma decisdo judicial, porque somente as decisdes judiciais (decisdo
interlocutéria, sentenga, acorddo e decisio monocratica de integrante de
tribunal) sdo impugnaveis pela via do recurso, embora alguns admitam o
cabimento dos embargos de declaragdo contra os despachos; e

¢) dentro do processo em que foi proferida, porque o recurso ¢ um meio
endoprocessual de impugnagio das decisdes judiciais, ao contrario das
agoes autdnomas de impugnagio (por exemplo, a ag¢do rescisoria), que
sdo meios extraprocessuais de impugnagdo das decisdes judiciais.

2. Natureza juridica



Existem diversas teorias a respeito da natureza juridica do recurso. Duas,

porém, destacam-se:
a) o recurso ¢ uma agdo autonoma de impugnagao;
b) o recurso ¢ um prolongamento do direito de agdo — e de defesa.

Prevalece a segunda corrente. O recurso ¢, na verdade, uma
reintrodugdo no curso. Ndo se trata de uma agdo, mas de um prolongamento
desta. Dai por que o recorrente em regra ndo pode inovar quando recorre, vale
dizer, o recorrente deve trabalhar com os fatos ja deduzidos e as provas ja
produzidas em primeira instincia, salvo exceg¢des legais (por exemplo, o fato
superveniente pode ser alegado pelo recorrente).

3. Principios

Diversos principios regem o sistema recursal, a saber:

3.1 Principio do duplo grau de jurisdi¢ao

Segundo o principio do duplo grau de jurisdi¢do, as decisdes judiciais
devem ser recorriveis, ou seja, o legitimado tem o direito de provocar o
reexame da matéria ja decidida.

Alguns entendem que o duplo grau de jurisdicio ¢é principio
constitucional, porque decorre do principio do devido processo legal.

Ha também aqueles que acreditam na previsdo constitucional do duplo
grau de jurisdi¢do como decorréncia do principio do contraditério e da ampla
defesa.

Outros entendem que o duplo grau de jurisdigdo ¢ um principio
constitucional, em razio da competéncia recursal dos tribunais estabelecida pela
propria Constituigao.

E existem aqueles que ndo enxergam o duplo grau de jurisdigdo como
principio constitucional.

De qualquer sorte, constitucional ou néo, o duplo grau de jurisdigdo ndo
estd imune a limitagdes, como as estabelecidas no § 3° do art. 515 do CPC
(julgamento do mérito realizado diretamente pelo Tribunal quando o processo é
extinto sem resolu¢do do mérito e a parte apela) e no § 1° do art. 518 do CPC
(simula impeditiva de recurso).

E importante nio confundir o duplo grau de jurisdigio com o duplo grau



de jurisdigdo obrigatério, também conhecido como reexame necessario,
remessa necessaria ou remessa ex officio, que exige do juiz a remessa dos autos
ao tribunal, independentemente da interposi¢ao de apelagdo, para o reexame da
matéria decidida (art. 475 do CPC).

3.2 Principio da taxatividade

Todos os recursos devem ser previstos em lei — ndo necessariamente no
CPC (além dos recursos previstos no CPC, existem outros, como o recurso
inominado da Lei n. 8.099/95. De qualquer forma, dispde o art. 496 do CPC que
“Sdo cabiveis os seguintes recursos: I — apelagdo; IT — agravo; III — embargos
infringentes; IV — embargos de declaragdo; V — recurso ordindrio; VI — recurso
especial; VII — recurso extraordinario; VIII — embargos de divergéncia em
recurso especial e em recurso extraordinario”).

Nio sdo recursos, por exemplo, o reexame necessario (condigdo de
eficacia da sentenga — ou condigdo para o transito em julgado —, consistente no
reexame da matéria pelo Tribunal, independentemente da interposicdo de
recurso; normalmente acontece em duas situagdes: sentenga proferida contra a
Fazenda Publica; e sentenga de procedéncia dos embargos a execugdo fiscal), o
pedido de reconsideragdo (pedido de retratagdo informal, normalmente aceito
quando se trata de matéria de ordem publica, mas também previsto em alguns
recursos como o agravo e a apelagdo contra a sentenga que indefere a peticdo
inicial ou que julga o pedido antes da citagdo do réu) e a reclamacdo
constitucional (agdo — ou petigdo, para alguns — admitida quando ocorre
descumprimento de decisio do Superior Tribunal de Justiga ou do Supremo
Tribunal Federal ou usurpagdo de competéncia do Superior Tribunal de Justiga ou
do Supremo Tribunal Federal).

Vale ressaltar que a matéria recursal ¢ de competéncia legislativa
exclusiva da Unido, conforme dispde o inciso I do art. 22 da CF.

3.3 Principio da singularidade

Esse principio ¢ também conhecido como unicidade ou
unirrecorribilidade e significa que para cada decisdo judicial cabe apenas um
tipo — uma espécie — de recurso. Por exemplo: ndo ¢ possivel interpor apelagdo e
agravo contra um mesmo pronunciamento jurisdicional.

Ha, porém, excegdo a esse principio, como a que permite a interposicao



simultdnea de recurso especial e recurso extraordinario contra um acérdio que
viola a Lei Federal e a Constitui¢do Federal.

Antes de entrar em vigor a Lei n. 10.359/2001, havia a possibilidade de
interposi¢do simultinea de embargos infringentes e de recurso especial ou
recurso extraordinario contra um mesmo acorddo (embargos infringentes com
relagdo ao capitulo ndo undnime e recurso especial ou recurso extraordinario
com relacdo ao capitulo undnime).

Hoje, no entanto, o art. 498 do CPC, alterado pela referida Lei, dispde
que a interposi¢do dos embargos infringentes sobrestara o prazo para o recurso
especial ou o recurso extraordinario.

Nem todos entendiam que a possibilidade de interposi¢ao simultdnea de
embargos infringentes e de recurso especial ou recurso extraordinario era uma
excegdo ao principio da singularidade, porque os recursos estariam impugnando
partes distintas do acordao.

Alguns também entendem que constitui exceg¢do ao principio da
singularidade o fato de uma decisdo judicial poder desafiar embargos de
declaragdo e outro recurso, como a apelagdo.

Ocorre que o recorrente ndo interpde simultaneamente os embargos de
declaragéo e o outro recurso.

E possivel, no entanto, que uma das partes oponha embargos de
declaragdo, e que a parte adversaria oponha outro recurso simultaneamente.

3.4 Principio da fungibilidade

A fungibilidade ¢ o principio que admite a substituigdo de um recurso
inadequado pelo recurso adequado ou o recebimento do recurso inadequado
como se fosse o recurso adequado.

O requisito para a aplicagdo desse principio ¢ a duvida objetiva, ou seja,
a divergéncia na doutrina ou na jurisprudéncia acerca do recurso cabivel. Por
exemplo: cabe apelagdo ou agravo contra a decisdo pela qual o juiz indefere a
peti¢do inicial da reconvengao? Cabe apelagdo ou agravo contra a decisdo pela
qual o juiz exclui um litisconsorte do processo?

Ha também quem exija a auséncia do erro grosseiro como requisito
para a aplicagdo da fungibilidade recursal.

O erro grosseiro ocorre quando o recorrente desobedece ao comando



legal, interpondo recurso diferente daquele previsto em lei para o
pronunciamento jurisdicional. Por exemplo: a parte interpde recurso especial,
quando a Constituigdo prevé para a hiptese o recurso especial.

Acontece que a auséncia do erro grosseiro ¢ pressuposta na duvida
objetiva. Se existe divergéncia doutrindria ou jurisprudencial a respeito do
recurso cabivel, ¢ porque ndo ha erro grosseiro.

Outros exigem a auséncia de ma-fé, como requisito para a aplicagdo do
principio da fungibilidade recursal.

A ma-fé consiste no erro intencional, para prejudicar.

Novamente aqui precisamos dizer que a auséncia de ma-fé estd
pressuposta na diavida objetiva. Ndo se pode falar em ma-fé do recorrente
quando existe divergéncia doutrindria ou jurisprudencial acerca do recurso
cabivel.

Ademais, parcela significativa da jurisprudéncia admite a aplicagdo da
fungibilidade apenas quando o recurso tido como inadequado ¢ interposto no
prazo do recurso tido como adequado. Por exemplo: a apelagdo deveria ser
interposta no prazo de dez dias para ser substituida pelo agravo de instrumento.

Trata-se de uma visdo equivocada, porque a davida quanto ao recurso se
estende ao prazo do recurso.

Interessante notar que o principio da fungibilidade recursal sobrevive em
razio da doutrina e da jurisprudéncia, porque nao esta previsto expressamente na
legislagdo atual, como estava no Codigo de 1939 (art. 810).

Vale destacar que hoje existe forte corrente doutrinaria e jurisprudencial
pregando a aplicagdo da fungibilidade a todo o sistema processual. Haveria uma
fungibilidade de meios processuais. Assim, por exemplo, seria possivel admitir o
recebimento do chamamento ao processo como denunciagdo da lide, e vice-
versa; ou admitir a utilizagdo de qualquer meio processual (agravo, reclamagao,
simples peti¢do etc.) para permitir o destrancamento do recurso especial ou do
recurso extraordinrio retido (§ 3° do art. 542 do CPC); ou admitir a propositura
da agdo rescisoria quando a medida adequada seria a querela nullitatis, em razio
da auséncia de citagdo de litisconsorte necessario.

4. Juizo de admissibilidade e juizo de mérito

Cabe ao juiz fundamentalmente decidir o mérito da causa (lide ou
pretensdo) fixado, como regra, pelo pedido do autor.



Porém, antes de apreciar e decidir o mérito da causa, tera o juiz que
apreciar e decidir sobre os pressupostos processuais e as condigdes da acdo. Tais
requisitos, portanto, sdo requisitos de admissibilidade para o exame do mérito.

Ao juiz cabera, entdo, analisar trés ordens de questdes no processo: os
pressupostos processuais, as condigdes da agdo e o mérito da causa. As duas
primeiras compdem o juizo de admissibilidade (exame sobre questdes formais do
processo) em relagdo a terceira, que constitui o juizo de mérito (exame sobre a
questdo de fundo do processo).

Sendo o recurso apenas um prolongamento da ag¢do no mesmo
procedimento, conclui-se, por conseguinte, que todo recurso pressupde um juizo
de admissibilidade e um juizo de mérito.

Os pressupostos recursais formam o juizo de admissibilidade, enquanto
o mérito recursal, fixado pelo pedido do recorrente, compde o juizo de mérito.

Vale ressaltar que a matéria atinente ao juizo de admissibilidade ¢ de
ordem publica, salvo excegdes legais — como a estabelecida pelo paragrafo tinico
do art. 526 do CPC.

Assim, por exemplo, o recurso de apelagao pode ser admitido pelo juiz—
porque considerou presentes todos os pressupostos recursais — e, na sequéncia,
inadmitido pelo Tribunal — porque considerou ausente algum pressuposto
recursal.

4.1 Juizo de admissibilidade: cc id

O juizo de admissibilidade ¢ composto pelos pressupostos recursais, a
saber: cabimento; legitimidade recursal; interesse recursal; tempestividade;
regularidade formal; preparo e auséncia de fato impeditivo ou extintivo do poder

de recorrer.

Considerando aplicavel a simula impeditiva (§ 1° do art. 518 do CPC) a
todos 0s recursos, existird um outro pressuposto recursal: auséncia de sumula
impeditiva de recurso.

Por uma questio didatica, trataremos da simula impeditiva no capitulo
destinado a apelagdo, mas desde logo registramos que, em nosso pensar, a
mesma ¢ aplicavel a todos os recursos.

Os autores costumam classificar os pressupostos recursais como
objetivos e subjetivos ou, entdo, como intrinsecos ¢ extrinsecos. Ndo ha, porém,



distingdes praticas relevantes entre eles.

Falemos sobre cada um deles.

4.1.1 Cabinento

O cabimento diz respeito a recorribilidade do pronunciamento
jurisdicional e a escolha da via recursal adequada. Por exemplo, faltara o
requisito do cabimento quando interposto o agravo para impugnar um despacho,
ja que os despachos sdo irrecorriveis. Igualmente faltara o requisito do
cabimento quando houver a interposi¢do de uma apelagdo para impugnar uma
decisdo interlocutoria, porque a via recursal adequada é o agravo, e ndo a
apelagdo.

Interessante relacionar os pronunciamentos jurisdicionais aos recursos
correlatos.

Os pronunciamentos do juiz sdo os despachos, as decisdes interlocutorias
¢ as sentengas.

Despacho ¢ o ato do juiz que serve apenas para dar andamento ao
processo (por exemplo: “cite-se o réu” ou “as partes especifiquem as provas que
pretendem produzr, justificando-as™); ndo possui carater decisorio; ndo causa
prejuizo — em regra; ¢ irrecorrivel — alguns, porém, admitem o cabimento dos

embargos de declaragfio contra despacho.

Ja a decisfio interlocutéria ¢ o ato do juiz que resolve uma questio
incidente (por exemplo: decisdo da tutela antecipada; indeferimento de produgdo
de provas; ou decisdo da exce¢do de incompeténcia); possui carater decisorio;
pode causar prejuizo; desafia o recurso de agravo — a jurisprudéncia dominante
do Superior Tribunal de Justica e¢ parte consideravel da doutrina admitem o
cabimento dos embargos de declaragdo contra decisdo interlocutéria — quando
presente uma das situagdes do art. 530 do CPC.

Vale ressaltar que a decisdo interlocutoria ndo possui um contetido
predeterminado em lei. E certo, porém, que a decisdo interlocutoria ndo tem por
contetdo uma das situagdes previstas no art. 267 ou no art. 269 do CPC,
reservadas as sentengas.

Por sua vez, a sentenga ¢ 0 ato do juiz que tem como contetido uma das
situagdes do art. 267 ou do art. 269 do CPC (por exemplo: ilegitimidade para a
causa; prescri¢do ou julgamento do pedido); possui carater decisorio; pode



causar prejuizo; e desafia os recursos de apelag¢io e de embargos de declaragio
— este ultimo, quando presente uma das hipoteses do art. 530 do CPC.

Ademais, os pronunciamentos dos Tribunais sdo conhecidos com
acordaos.

O acérdiio ¢ uma decisdo de um orgdo colegiado pertencente a um
Tribunal (Turma, Segdo, Cimara, Grupo de Camaras, Orgio Especial, Corte
Especial, Tribunal Pleno etc.); possui carater decisorio; pode causar prejuizo; e
desafia embargos de declaragido, embargos infringentes, recurso ordinario,
recurso especial, recurso extraordinirio ou embargos de divergéncia,
conforme o caso.

Os integrantes dos Tribunais também podem proferir decisdes
monocraiticas ou singulares, normalmente impugnaveis por meio de agravo
interno. Por exemplo: a decisio de inadmissibilidade ou de mérito do recurso
proferida pelo relator —art. 557 do CPC.

Falemos agora dos recursos.

O recurso de embargos de declaragido objetiva aclarar ou integrar todo e
qualquer pronunciamento jurisdicional obscuro, omisso ou contraditorio,
podendo, eventualmente, possuir carater infringente (modificador do conteudo da
decisdo) em determinadas situagdes.

Houve grande polémica a respeito da natureza juridica dos embargos de
declaragdo, mas hoje ndo resta divida de que essa natureza ¢ recursal, em razio
do que dispde o inciso I'V do art. 496 do CPC.

Ja o agravo ¢ o recurso destinado a reformar ou anular as decisdes
interlocutérias. Suas principais espécies sio o agravo de instrumento e o agravo
retido, embora existam outros tipos de agravo, como o interno, também
conhecido como regimental, e o agravo do art. 544 do CPC, também conhecido
como agravo nos proprios autos, agravo em recurso especial ou recurso
extraordinario com agravo, conforme o caso.

A apelagdo, por seu turno, ¢ o recurso apropriado para reformar ou
anular a sentenga.

Para efeito de recorribilidade, o Codigo ndo distingue as sentengas
processuais ou terminativas das sentengas de mérito ou definitivas, nem as
sentengas proferidas no processo de conhecimento das sentengas proferidas nos
processos cautelares e de execugao, pois todas desafiam o recurso de apelagdo.



Os embargos infringentes, por sua vez, sdo cabiveis para impugnar
acorddo proferido por maioria de votos: em apelagdo, quando reformada uma
sentenga de mérito; ou em agdo rescisoria, quando julgado procedente o pedido
do autor.

Ja o recurso ordinario, também conhecido como recurso ordinario
constitucional, tem, no direito processual civil, o papel semelhante ao de uma
apelacgdo dirigida: ao Supremo Tribunal Federal, quando denegatoria a decisdo
proferida em tnica instincia por Tribunal Superior, em mandado de seguranca,
habeas data ou mandado de injungdo; ou ao Superior Tribunal de Justi¢a, quando
denegatoria a decisdo proferida em unica instancia por Tribunal Regional Federal
ou Tribunal de Justica, em mandado de seguranga, ou ainda, nas causas em que
forem partes, de um lado, Estado estrangeiro ou organismo internacional e, do
outro, Municipio ou pessoa residente ou domiciliada no Brasil, causas essas que
sdo de competéncia originaria dos juizos federais de primeira instancia.

Também dirigidos ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal
de Justi¢a sdo os recursos extraordinario e especial. Mas, ao contrario do recurso
ordinario constitucional, ndo se assemelham a apelagdo. Sdo recursos destinados
a manutengdo do sistema federativo, pois, além de assegurar a supremacia do
direito constitucional e do direito federal sobre o direito local, proporcionam uma
uniformidade de entendimentos acerca do direito constitucional e do direito
federal infraconstitucional em todo o pais. Por isso sdo recursos de
fundamentag@o vinculada, de estrito direito ou de devolutividade restrita, limitada
as matérias previstas na Constitui¢ido Federal.

No recurso extraordinario, alega-se fundamentalmente a violagdo a
Constituigdo Federal, pois o Supremo Tribunal Federal julga, mediante recurso
extraordindrio, as causas decididas, em unica ou ultima instincia, quando a
decisdo recorrida contrariar dispositivo da Constituigdo Federal, declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou de lei federal, julgar valida lei ou ato de
governo local contestado em face da Constituigdo Federal ou julgar valida lei
local contestada em face de lei federal.

Nio apenas os acorddos podem ser objeto de recurso extraordinario,
pois decisdes de primeira instincia, como a dos embargos infringentes previstos
na Lei das Execugdes Fiscais, e decisdes de orgdos colegiados que ndo sio
propriamente tribunais, como as decisdes dos Colégios Recursais dos Juizados
Especiais Civeis, podem desafiar recurso extraordinario.

Ja no recurso especial, alega-se essencialmente a violagdo a Lei Federal,



pois o Superior Tribunal de Justia julga, mediante recurso especial, as causas
decididas em unica ou Wltima instincia, pelos Tribunais Regionais Federais e
pelos Tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a decisdo
recorrida contrariar Tratado ou Lei Federal, ou negar-lhes vigéncia, julgar valido
ato de governo local contestado em face de lei federal ou der a lei federal
interpretagdo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.

Por fim, os embargos de divergéncia sdo cabiveis: no Supremo Tribunal
Federal, quando, no julgamento de recurso extraordinrio, a decisdo da turma
divergir da decisdo da outra turma ou do plenario; e no Superior Tribunal de
Justica, quando, no julgamento de recurso especial, a decisdo da turma divergir
da decisdo de outra turma, de uma se¢do ou da Corte Especial.

O cabimento de cada um desses recursos sera abordado de forma
detalhada mais adiante.

Note-se, porém, que na legislagdo extravagante estdo previstos outros
recursos, tais como os embargos infringentes das execugdes fiscais (art. 34 da
Lei n. 6.830/80) e o recurso inominado dos juizados especiais civeis estaduais e
federais (art. 41 da Lein. 9.099/95).

4.1.2 Legitimidade recursal

Estao legitimados para recorrer: a parte vencida; o Ministério Publico; e
o terceiro prejudicado.

A parte, ou seja, aquele que pede ou em face de quem se pede em juizo,
tem legitimidade para recorrer. O fato de ser — ou de ndo ser — vencida ndo é
questdo afeta a legitimidade, malgrado a letra da lei, sendo, quando muito,
relacionada ao interesse. Basta a condi¢do de parte, autora ou ré, para ter
legitimidade recursal. Ainda que a parte ndo tenha legitimidade para a causa, por
ndo ser titular da relagdo juridica de direito material hipotética, tera legitimidade
recursal. Extinto o processo sem julgamento do mérito, por ilegitimidade para a
causa, a parte ilegitima para a causa tem legitimidade para o recurso.

Devem ser compreendidos como parte: o litisconsorte; o substituto
processual; o sucessor processual; 0 opoente e os opostos; 0 nomeado a autoria; o
chamado ao processo; o denunciado a lide; e o assistente litisconsorcial.

O litisconsorte, como parte que ¢, possui legitimidade para recorrer.
Pouco importa se o litisconsorcio em questdo ¢ ativo, passivo ou misto, inicial ou
ulterior, simples ou unitario, facultativo ou necessario.



Conforme dispde o caput do art. 509 do CPC, “O recurso interposto por
um litisconsorte a todos aproveita, salvo se distintos ou opostos os seus interesses”.
Mas esse dispositivo se aplica ao litisconsorcio simples (a decisdo do juiz pode ser
diferente para cada litisconsorte) e ao litisconsorcio unitario (a decisdo do juiz
deve ser igual para todos os litisconsortes)? Tem prevalecido o entendimento de
que o dispositivo somente se aplica ao litisconsorcio unitario, porque nele
prevalece o regime especial (0 ato benéfico praticado por um litisconsorte se
estende aos demais litisconsortes, mas o ato maléfico praticado por um
litisconsorte ndo produz efeitos, nem mesmo para quem o praticou).

O assistente litisconsorcial ¢ litisconsorte, como preceitua o Codigo, art.
54, e, nessa condi¢do, pode recorrer. Isso se da porque a lide Ihe diz respeito, na
medida em que a sentenga pode atingir diretamente — e ndo reflexamente — seu
patrimoénio juridico. O interesse juridico do assistente litisconsorcial na vitéria de
uma das partes ¢, em verdade, o interesse juridico na sua propria vitoria. Desta
forma, a assisténcia litisconsorcial é, via de regra, um litisconsorcio unitario,
facultativo e ulterior. Se, por exemplo, 0 conddmino promover, individualmente,
a acdo para reivindicar a coisa comum — agindo em nome proprio, na defesa do
seu proprio interesse e dos interesses dos outros condéminos (art. 1.314 do CC) —
e os demais condominos resolverem ingressar no curso do processo como
assistentes litisconsorciais, havera, entre os condéminos, um litisconsorcio:
unitario, porque a sentenga atingira a todos uniformemente; facultativo, porque a
formagao do litisconsércio ndo ¢ obrigatéria; e ulterior, porque constituido depois
da propositura da agdo. Os assistentes litisconsorciais, como todos os
litisconsortes, sio alcangados pela autoridade da coisa julgada material. E o
assistido ndo pode se opor a interposigado do recurso pelo assistente, como ocorre
com a assisténcia simples, porque o assistente ndo ¢ mero auxiliar, mas
litisconsorte, sob o regime do litisconsorcio unitario.

Ja o Ministério Piblico tem legitimidade recursal, atuando como parte ou
apenas como fiscal da lei, ainda que a parte ndo recorra, conforme diz o
enunciado da Sumula 99 do Superior Tribunal de Justica. Por exemplo: o
Ministério Publico pode recorrer das decisdes proferidas nas agdes de
investiga¢do de paternidade, em razio do interesse publico presente nestas.

E o terceiro prejudicado é, normalmente, o terceiro juridicamente
interessado (ndo basta interesse de fato, moral ou econdmico), que pode atuar no
processo como assistente simples (a sentenga pode atingir reflexamente uma
relagdo juridica sua), como, por exemplo, o sublocatario numa agéo de despejo
proposta pelo locador em face do locatario. Mas ha excegdes. Por exemplo:



considera-se terceiro prejudicado, para recorrer da sentenga, aquele que deveria
ser citado como litisconsorte necessario e nao foi.

O assistente simples ¢ o terceiro por exceléncia, pois, ndo sendo parte, ja
que alheio a lide, possui interesse juridico na vitéria de uma das partes, tendo em
vista que a sentenga pode atingir de fato — ou reflexamente — sua esfera juridica.

Como se disse, a figura do terceiro prejudicado normalmente coincide
com a daquele que pode atuar no processo como assistente simples.

Mas ¢ preciso fazer uma distingdo importante: no papel exclusivo de
assistente simples, o terceiro age pela simples possibilidade de a sentenga atingir
reflexamente uma relagdo juridica sua — significa que o assistido pode impedir o
seu recurso (o as

istente simples sO pode recorrer se o assistido ndo se opuser); ja
o terceiro prejudicado, assistente simples ou ndo, teve uma relagéo juridica sua
afetada, e age em razio disso — significa que a parte ndo pode impedir o seu
recurso (pode recorrer, ainda que o assistido se oponha).

Vale destacar que o terceiro prejudicado ndo possui prazo especial para
recorrer, mas pode optar por impetrar mandado de seguranga, ainda que caiba
recurso (Simula 202 do STJ: “A impetragdo de seguranga por terceiro, contra
ato judicial, ndo se condiciona a interposi¢do de recurso”).

Ha também os que ndo figuram como partes do processo, nem como
terceiros, mas que possuem legitimidade recursal como partes de algum
incidente. Sdo legitimados a recorrer, como o advogado (por exemplo, quanto
aos seus honorarios) e o proprio juiz (por exemplo, quando considerado, pelo
Tribunal, impedido ou suspeito).

4.1.3 Interesse recursal

O interesse recursal significa a utilidade do recurso, vale dizer, o recurso
deve ser apto a conferir alguma vantagem ou beneficio juridico ao re-
corrente. Por exemplo: faltara interesse, em razio da urgéncia, no agravo retido
interposto contra o indeferimento de um pedido de tutela antecipada. Outro
exemplo: o réu ndo terd interesse em recorrer contra a sentenga de
improcedéncia, para pedir a extingdo do processo sem resolugdo do mérito,
porque a improcedéncia ¢ mais vantajosa para ele, em razio da coisa julgada
material. Faltard interesse justamente porque o recurso nido pode propiciar uma
situagdo juridica mais vantajosa para o recorrente.

O sucumbente normalmente tem interesse recursal, mas a sucumbéncia



ndo ¢ um elemento indispensavel a configuragdo do interesse recursal. Por
exemplo: o réu pode recorrer contra a sentenga que extinguiu o processo sem
resolugdo do mérito, para pedir a improcedéncia. Nesse caso, o réu ndo serd
sucumbente, mas terd interesse recursal, porque o recurso podera conferir a ele
uma situagdo juridica mais vantajosa. O mesmo se diga com relagdo a apelagdo
interposta pelo réu contra a sentenga que julga o pedido da agdo popular ou da
agdo civil piblica improcedente por insuficiéncia de provas (nesse caso o autor
pode repropor a ag@o). O réu ndo serd sucumbente, mas terd interesse recursal,
porque a improcedéncia do pedido por outro fundamento pode impedir a
repropositura da agéo.

Conforme ligao classica de Seabra Fagundes, ndo importa a intensidade
ou a amplitude do interesse que tenha o recorrente. Ainda que a utilidade que
possa advir do novo pronunciamento seja minima, tem lugar o recurso.

Assim, por exemplo, tem interesse recursal o autor quando formula
pedido sucessivo, também conhecido como cumulagdo eventual de pedidos (art.
289 do CPC), e o juiz acolhe o pedido subsidiario, rejeitando o pedido principal.
Para o autor, o pedido subsidiario ¢ algo desejavel apenas quando em ultima
instincia ndo se consegue obter o pedido principal.

Quando o acordio possui fundamento  constitucional e
infraconstitucional, cada um suficiente para, por si s, manter suas conclusdes, o
recorrente deve interpor simultaneamente o recurso extraordinario (para o
fundamento constitucional) e o recurso especial (para o fundamento
infraconstitucional), sob pena de faltar interesse recursal (Simula 126 do STJ: “E
inadmissivel recurso especial, quando o acoérdio recorrido assenta em
fundamentos constitucional e infraconstitucional, qualquer deles suficiente, por si
50, para manté-lo, ¢ a parte vencida nio manifesta recurso extraordinario”; e
Simula 283 do STF: “E inadmissivel o recurso extraordinario, quando a decisio
recorrida assenta em mais de um fundamento suficiente e o recurso ndo abrange
todos eles”). Explica-se: o recurso interposto isoladamente carecera de interesse,
porque ndo podera combater o acorddo sozinho, na medida em que suas
conclusdes permanecerao integras em razio do outro fundamento. Vale dizer: ou
ataca ambos os fundamentos, ou ndo ataca nenhum deles.

Ademais, alguns autores entendem que o interesse recursal do Ministério

Publico ndo precisa ser demonstrado, porque estd pressuposto em sua
legitimagéo.



4.1.4 Tenpestividade

O requisito da tempestividade caracteriza-se pela auséncia de preclusio
temporal, ou seja, pela necessidade de o recurso ser interposto no prazo
legalmente estabelecido para tal.

Ha preclusdo temporal quando se perde a possibilidade de praticar um
ato processual em razio do decurso do prazo (por exemplo, o agravo foi
interposto no décimo primeiro dia). Ja a preclusdo consumativa acontece quando
se perde a possibilidade de praticar um ato processual, porque este ato ja foi
praticado (por exemplo, ndo ¢ possivel recorrer, ainda que no prazo legal, para
complementar as razdes ja expostas em recurso anteriormente interposto). E
ocorre preclusdo logica quando se perde a possibilidade de praticar um ato
processual, porque ja foi praticado um ato incompativel com este que agora se
deseja praticar (por exemplo, o recorrente renunciou ao direito de recorrer e
agora, arrependido, deseja, no prazo legal, interpor o recurso).

No Processo Civil, a maioria dos recursos possui prazo de quinze dias
(apelagdo, recurso ordindrio, recurso especial, recurso extraordinario e
embargos de divergéncia), alguns possuem prazo de dez dias (agravo retido,
agravo de instrumento e agravo interposto nos proprios autos — art. 544 do CPC) e
outros possuem prazo de cinco dias (embargos de declaragdo e agravo interno —
este quase sempre apresenta o prazo de cinco dias).

Os prazos recursais sdo sempre legais (fixados pela lei), proprios (o
descumprimento acarreta consequéncia processual especifica) e peremptorios
(ndo podem ser alterados pela vontade das partes — mas podem ser restituidos,
por exemplo, pelo falecimento da parte ou do seu advogado, ou por qualquer
motivo de forga maior, conforme determina o art. 507 do CPC).

A Fazenda Publica (Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal,
Autarquias e Fundagdes Publicas) e o Ministério Publico possuem prazo em
dobro para recorrer (ndo incluindo as contrarrazdes) e em quadruplo para
contestar (na verdade, para responder ou praticar qualquer outro ato no prazo da
resposta, como impugnar o valor da causa e promover agdo declaratoria
incidental).

Ja o defensor publico e os litisconsortes com procuradores diferentes —
desde que ostentem diversidade de procuradores no momento em que forem
intimados para a interposi¢do do recurso — possuem prazo em dobro para
recorrer. Na verdade, eles possuem prazo em dobro para a pratica de todo e
qualquer ato processual, como interpor recurso ou apresentar contrarrazdes.



O defensor publico e os litisconsortes com procuradores diferentes ndo
precisam requerer o deferimento do privilégio, nem precisam comunicar a
existéncia do privilégio antes de escoado o prazo recursal.

Ademais, ja se decidiu no Superior Tribunal de Justica que litisconsortes
com procuradores diferentes possuem o privilégio do prazo dobrado, ainda que os
advogados pertengam ao mesmo escritorio.

Todavia, “Nao se conta em dobro o prazo para recorrer, quando s6 um
dos litisconsortes haja sucumbido” (Simula 641 do STF). Portanto, algum outro
litisconsorte, além do recorrente, deve ter interesse recursal para que se conceda
o privilégio do prazo dobrado.

O advogado dativo tem o privilégio do prazo dobrado? O Superior
Tribunal de Justica tem entendido — erroneamente — que a regra estabelecida
para o defensor publico ndo se aplica ao advogado dativo.

Os prazos recursais normalmente tém inicio no primeiro dia util
subsequente a publicag¢do no 6rgdo oficial de imprensa (o art. 506 diz que o prazo
para a interposigao do recurso, aplicdvel em todos os casos o disposto no art. 184
e seus paragrafos, “contar-se-a da data: I — da leitura da sentenga em audiéncia;
II - da intimagdo as partes, quando a sentenga ndo for proferida em audiéncia;
III — da publicagao do dispositivo do acérddo no orgio oficial”). Se a decisao
recorrivel for publicada em Didrio da Justica Eletronico, a data da publicagio
serd “o primeiro dia 0til seguinte ao da disponibilizagdo da informagdo no Didrio
da Justi¢a Eletronico”, ¢ o prazo tera inicio “no primeiro dia util que seguir ao
considerado como data da publicagdo” (§§ 3° e 4° do art. 4° da Lei n.
11.419/2006).

Existe divergéncia quanto ao aproveitamento do recurso prematuro, vale
dizer, do recurso interposto antes da abertura do prazo. O Superior Tribunal de
Justica normalmente admite o recurso prematuro, enquanto o Supremo Tribunal
Federal normalmente o considera extemporaneo ou intempestivo.

Entretanto, ndo ¢ prematuro o recurso quando o recorrente toma ciéncia
inequivoca da decisdo nos proprios autos.

Vale ainda destacar que os embargos de declaragdo interrompem o
prazo para a interposicdo dos demais recursos por qualquer das partes. Por
exemplo: opostos os embargos de declaragdo contra a sentenga, o prazo da
apelagdo estara interrompido e sera restituido por inteiro quando as partes forem
intimadas do julgamento dos embargos.



E se os embargos de declaragdo ndo forem admitidos? Prevalece o
entendimento de que os embargos de declaragdo nao admitidos interrompem o
prazo para os demais recursos, exceto se — os embargos — forem intempestivos
(alguns acham que a interrupgdo ndo se dara se os embargos forem protelatorios,
enquanto outros entendem que a interrup¢do néo ocorrera se os embargos forem
manifestamente inadmissiveis).

Nos juizados especiais, os embargos de declaragdo opostos contra a
sentenga suspendem o prazo do recurso inominado, consoante dispde a Lei n.
9.099/95. Ja os embargos de declaragdo opostos contra a decisdo do colégio ou da
turma recursal interrompem o prazo para a interposicdo do recurso
extraordinario, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal.

Ja o pedido de reconsideragdo nao interrompe, nem suspende o prazo
para a interposi¢do do recurso.

4.1.5 Regularidade formal

Todo recurso deve apresentar uma forma que o torne apto a alcangar
seus objetivos.

A forma legal minima exigida ¢ composta pelas razdes e pelo pedido (ou
razdes do inconformismo e pedido de nova decisdo).

De fato, em todos os recursos ¢ dever do recorrente apresentar as razdes
do inconformismo, vale dizer, a fundamentagio de fato e de direito, ¢ o pedido
de nova decisdo, ou seja, o pedido para que o 6rgdo julgador reforme, anule,
aclare ou integre a decisido recorrida, porque: a) sdo atos postulatorios; b) esses
requisitos sdo exigidos na apelagdo (art. 514 do CPC), nos agravos (§ 3° do art.
523 ¢ art. 524 do CPC), no recurso especial e no recurso extraordinario (art. 541
do CPC), o que leva a crer que devem ser exigidos nos demais recursos; ¢) a
motivagdo do recurso, assim como a motivagdo da decisdo (inciso IX do art. 93
da CF), permite a atuagdo do principio do contraditorio; d) a peti¢do inicial deve
indicar a causa de pedir e o pedido (incisos III e IV do art. 282 do CPC), cuja
proje¢do, no ambito recursal, da-se exatamente nas razdes do inconformismo e
no pedido de nova decisio.

As razdes devem guardar correlagdo com a decisio impugnada, pois
serd inadmissivel o recurso quando “deixar de atacar especificamente os
fundamentos da decisdo” recorrida (Simula 182 do Superior Tribunal de Justiga,
referente ao agravo, mas aplicavel a todos os recursos: “E invidvel o agravo do



Art. 545 do CPC que deixa de atacar especificamente os fundamentos da decisao
agravada™) ou quando “a deficiéncia na sua fundamentagdo ndo permitir a exata
compreensdo da controvérsia” (Simula 284 do STE que se refere ao recurso
extraordinario, sendo, porém, aplicavel a todos os recursos: “E inadmissivel o
recurso extraordinrio, quando a deficiéncia na sua fundamentagdo ndo permitir
a exata compreensdo da controvérsia”).

Por outro lado, ndo sera admitido o recurso desacompanhado das razdes
recursais.

Mais adiante falaremos sobre a possibilidade do aditamento das razoes
recursais apoés o julgamento dos embargos de declaragdo (principio da
complementaridade).

Ja o pedido de nova decisdo deve especificar se o recorrente deseja a
reforma, a anulagdo, a modificacdo ou a integragdo da decisdo recorrida,
indicando a extensdo da matéria atacada, em quantidade e em qualidade, pois a
decisdo pode ser impugnada no todo ou em parte (arts. 505 e 515 do CPC).

Mas a regularidade formal ndo se limita as razdes e ao pedido.

Como regra a petigio do recurso deve ser apresentada por escrito,
embora a lei admita a interposi¢do oral em algumas situagdes, como a do agravo
retido contra decisdo interlocutoria proferida em audiéncia de instrugdo e
julgamento (§ 3° do art. 523 do CPC) e a dos embargos de declaragdao nos
juizados especiais (art. 49 da Lein. 9.099/95).

Ademais, a peti¢do do recurso deve ser subscrita por um advogado (art.
36 do CPC e inciso I do art. 1°da Lei n. 8.906/94), munido de um instrumento de
mandato (art. 37 do CPC e art. 5° caput, da Lein. 8.906/94).

De qualquer forma, a falta de procuragdo ¢ um vicio sanavel (§ 4° do
art. 515 do CPC) e, por outro lado, “O advogado, afirmando urgéncia, pode atuar
sem procuragdo, obrigando-se a apresenta-la no prazo de quinze dias,
prorrogavel por igual periodo” (§ 1°do art. 5°da Lei n. 8.906/94).

Por fim, cumpre dizer que para cada recurso outros elementos podem
ser exigidos como indispensaveis a regularidade formal dos mesmos. Por
exemplo: no agravo de instrumento, o recorrente deve apresentar os nomes € 0s
enderegos dos procuradores, além da exposi¢do do fato e do direito; no recurso
extraordinario, o recorrente deve apresentar uma preliminar de repercussio
geral (a preliminar compde a regularidade formal e deve ser apresentada
mesmo quando a repercussdo for presumida).



4.1.6 Preparo

O preparo ¢ um tributo da espécie taxa (Sumula 667 do STF: “viola a
garantia constitucional de acesso a jurisdicdo a taxa judiciaria calculada sem
limite sobre o valor da causa”), acrescida, muitas vezes, do chamado porte de
remessa e de retorno dos autos, vale dizer, de um adiantamento das despesas

pelo processamento do recurso.

A disciplina sobre o preparo nido deveria ser objeto de preocupagio dos
processualistas, mas dos tributaristas ou dos administrativistas.

No entanto, por expressa disposi¢ao legal, a auséncia e a insuficiéncia do
preparo geram consequéncias processuais. A auséncia do preparo acarreta a
deser¢do. Assim, o recurso ndo sera admitido. Jao a insuficiéncia do preparo
(preparo realizado a menor) acarretara a deser¢do e, portanto, o ndo
conhecimento do recurso, apenas se o recorrente, intimado, ndo vier a supri-lo no
prazo de cinco dias.

Um dos autores desse livro (Rodrigo da Cunha Lima Freire) publicou
artigo defendendo que a auséncia do preparo ¢ uma nulidade sanavel,
aplicando-se a hipotese o disposto no § 4° do art. 515 do CPC, que prevé o

saneamento de nulidades no ambito recursal.

Vale a ressalva de que no juizado especial civel ndo se tem admitido a
complementagédo do valor do preparo, quando insuficiente.

O preparo deve ser comprovado pelo recorrente no momento da
interposi¢ao do recurso, sob pena de desergdo (conforme o art. 511 do CPC: “No
ato de interposi¢do do recurso, o recorrente comprovara, quando exigido pela
legislagdo pertinente, o respectivo preparo, inclusive porte de remessa e de
retorno, sob pena de deser¢do™).

Prevalece o entendimento de que ocorre preclusdo consumativa quando
o preparo ¢ efetuado dentro do prazo recursal, mas apos a interposi¢do do
recurso. Exemplo: o recorrente apela no quinto dia do prazo, mas efetua o
preparo apenas no décimo dia do prazo.

Ha, também, entendimento de parte da jurisprudéncia — a Corte Especial
do STJ ja decidiu assim —, segundo o qual o preparo pode ser efetuado no
primeiro dia 1til seguinte a interposi¢do do recurso, quando a interposi¢do
ocorreu num dia ou num horario que ndo permitia o pagamento (por exemplo:
apos o encerramento do expediente bancario).



Ao contrario do que ocorre com a sistematica adotada pelo CPC, o
preparo do recurso inominado do juizado especial civel “sera feito,
independentemente de intimagdo, nas quarenta e oito horas seguintes a
interposi¢do, sob pena de deser¢do” (§ 1°do art. 42 da Lein. 9.099/99).

Ja na Justiga Federal, o preparo da apelagdo e do recurso ordinario sera
efetuado no prazo de cinco dias apds a interposi¢do do recurso (inciso I do art.
14 da Lein. 9.289/96).

Algumas pessoas sdo dispensadas do preparo, como o beneficiario de
justica gratuita (arts. 3°e 9°da Lein. 1.060/50), o Ministério Publico e as pessoas
juridicas de direito publico — Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios,
Territorios (quando existirem), Autarquias e Fundagdes Publicas (§ 1°do art. 511
do CPCe art. 1°-A da Lein. 9.494/97).

Ademais, alguns recursos ndo se sujeitam a preparo, como 0 agravo
retido (paragrafo unico do art. 522 do CPC), o agravo contra a decisdo que nega
seguimento a recurso especial ou a recurso extraordinario (§ 2° do art. 544), o
agravo interno (§ 1°do art. 557 do CPC), os embargos de declaragio (art. 536 do
CPC), os embargos infringentes da LEF (art. 34 da Lei n. 6.830/80) ¢ os recursos
no ECA (inciso I do art. 198 da Lei n. 8.069/90).

4.1.7 Auséncia de fato inpeditivo ou extintivo do poder de recorrer

Sdo fatos impeditivos ou extintivos do poder de recorrer: a rentncia ao
recurso (renuncia ao direito de recorrer); a desisténcia do recurso; a
aquiescéncia a decisdo; a desisténcia da agdo; a transagdo; o reconhecimento
juridico do pedido; e a rentincia ao direito (rentincia a pretensio).

A rentincia ao recurso ¢ anterior a interposi¢do do recurso, podendo ser
anterior ou posterior a decisdo recorrivel. Ja a desisténcia do recurso ¢ posterior a
interposi¢do do recurso e pode ocorrer em qualquer tempo, desde que em
momento anterior ao julgamento do recurso.

Ambas — rentncia e desisténcia do recurso — independem da
concordancia do recorrido ou de litisconsorte — mas se o litisconsorcio for
unitario, s6 produzra efeito se todos renunciarem ou desistirem — e de
homologagdo judicial, embora esta normalmente aconteca, além de ndo
admitirem retratagdo.

A renlncia ao recurso principal alcangaria o recurso adesivo? Ha
divergéncias quanto a esse ponto.



Por outro lado, a Corte Especial do STJ ja decidiu que é impossivel
desistir dos recursos especiais repetitivos, representativos de controvérsia,
admitidos e processados sob o rito do art. 543-C do CPC, em razio da prevaléncia
do interesse publico (QO no REsp 1.063.343/RS).

Ja a aquiescéncia ¢ uma aceitagdo, que pode ser expressa ou tatica
(exemplo: o juiz condena o réu a pagar determinada quantia; o recurso possui o
duplo efeito, mas no prazo recursal o réu efetua o pagamento).

Igualmente ao que ocorre com a renincia e a desisténcia, a
aquiescéncia a decisio ndo exige a anuéncia do recorrido ou de qualquer
litisconsorte — mas, se o litisconsorcio for unitario, ndo produzira efeitos, exceto se
todos aquiescerem — e independe de homologagdo judicial, embora esta
normalmente ocorra, nem admite retratagao.

A desisténcia da ag¢do acarreta uma extingdo do processo sem resolugdo
do mérito e pode ocorrer no ambito recursal, mas exige aceitagdo do réu quando
se der apos o prazo da resposta. Sera homologada por meio de uma decisdo
processual (art. 267 do CPC), sem que ocorra a chamada coisa julgada material
(imutabilidade do dispositivo da sentenga de mérito).

Por fim, a transagdo, o reconhecimento do pedido e a rentincia ao direito
(renuncia a pretensdao) podem ocorrer na fase recursal e serdo homologados por
uma decisio de mérito (art. 269 do CPC), acobertada pela coisa julgada
material.

Vale anotar que os fatos impeditivos ou extintivos do poder de recorrer,
quando praticados pelo advogado, normalmente exigirdo procuragdo com
poderes especiais (art. 38 do CPC).

4.2 Juizo de mérito: contetido

Assim como o mérito da causa (lide) ¢ fixado pelo pedido do autor, o
mérito do recurso ¢ fixado pelo pedido do recorrente. Ndo se confundem. Por
exemplo: numa agdo de reparagdo de danos, o réu pede R$ 100.000,00 e, no
curso do processo, o juiz indefere um pedido de produgdo de prova pericial,
desafiando o recurso de agravo; nesse caso, o mérito da causa sio os RS
100.000,00 e o mérito recursal ¢ a produgdo da prova pericial.

Existem recursos chamados de “recursos de fundamentagdo vinculada™
ou “recursos de estrito direito”, cujos erros sdo tipificados em lei como
pressupostos do cabimento. Por exemplo: os embargos de declaragdo (erros



previstos no art. 535 do CPC); o recurso especial (erros previstos no inciso I1T do
art. 105 do CF); e o recurso extraordinario (erros previstos no inciso III do art.
102 da CF).

Nesses recursos, a distingdo entre a admissibilidade e o mérito ndo ¢
nitida. E preciso fazer o seguinte raciocinio: se a parte ndo alegar um dos erros
previstos em lei, o recurso ndo deve ser conhecido; por outro lado, se a parte
alegar um dos erros previstos em lei, mas se esse erro ndo tiver efetivamente
ocorrido, o recurso deve ser conhecido, mas o o6rgdo ad quem negara
provimento.

4.3 Juizo de admissibilidade e juizo de mérito: competéncia

Para que se entenda a competéncia quanto a admissibilidade ¢ ao
mérito, precisaremos estabelecer uma diferenga: o 6rgdo a quo é aquele que
profere a decisdo recorrida; e o 6rgdo ad quem ¢ aquele que julga o recurso. Por
exemplo: o juiz que profere a sentenga é 0 6rgio a quo; e o Tribunal que julga a
apelacdo ¢ o 6rgao ad quem.

Compete ao 6rgio ad quem realizar o juizo de admissibilidade e o juizo
de mérito, mas quando o recurso, por forga de lei, ¢ dirigido ao 6rgao a quo (por
exemplo: apelagdo, recurso especial, recurso extraordinario etc.), este possui
competéncia para fazer um juizo de admissibilidade provisorio. Se o juizo for
positivo (0s pressupostos recursais estiverem presentes), os autos serdo enviados
ao oOrgdo ad quem, que fard um novo juizo de admissibilidade. Se o juizo for
negativo (faltar um pressuposto recursal), cabera agravo contra essa decisdo
(denegatoria de seguimento ao recurso), que sera apreciado pelo orgao ad quem.
Exemplo: a apelagdo ¢ interposta perante o juizo de primeiro grau que proferiu a
sentenga; se o juiz admitir o recurso, enviara os autos ao Tribunal, que fara um
novo juizo de admissibilidade e, sendo este positivo, um juizo de mérito; se o juiz
ndo admitir o recurso, negara seguimento ao mesmo por meio de uma decisdo
interlocutéria, contra a qual o recorrente podera se insurgir por meio de agravo
de instrumento, que sera julgado pelo Tribunal.

Existe uma excegao interessante: o agravo previsto no art. 544 do CPC
(contra decisio denegatoria de seguimento de recurso especial ou de recurso
extraordinario) ¢ interposto perante o 6rgdo a quo, mas este ndo podera realizar
um juizo de admissibilidade, devendo remeter os autos ao 6rgao ad quem. Se, por
um equivoco, o 6rgdo a quo negar seguimento ao agravo do art. 544 do CPC,
cabera reclamagdo constitucional no Superior Tribunal de Justi¢a ou no Supremo



Tribunal Federal, conforme o caso.

Ademais, permite o caput do art. 557 do CPC que o relator realize um
juizo de admissibilidade  provisorio, negando seguimento a  recurso
manifestamente inadmissivel, prejudicado ou em confronto com simula ou com
jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal,
ou de Tribunal Superior.

Esse mesmo dispositivo legal possibilita ao relator negar seguimento a
recurso manifestamente improcedente. Como, porém, recurso inadmissivel nao
se confunde com recurso improcedente, porque juizo de admissibilidade ndo se
confunde com juizo de mérito, nesse caso o relator negard provimento, ¢ nao
seguimento, a0 TeCUrso.

Ja 0 § 1A do art. 557 do CPC abre ao relator a possibilidade de realizar
um juizo de mérito, provendo o recurso interposto contra uma decisdo proferida
em manifesto confronto com uma simula ou com a jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior.

Portanto, nos casos do art. 557 do CPC (quando o recurso for
manifestamente inadmissivel — faltar algum pressuposto recursal —, improcedente
— improcedéncia quanto ao mérito recursal —, prejudicado — perda do interesse
recursal — ou estiver em manifesto confronto com stiimula ou com jurisprudéncia
dominante do respectivo Tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de
Tribunal Superior; ou quando a decisdo recorrida estiver em manifesto
confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal ou de Tribunal Superior), o relator do recurso podera,
monocraticamente, fazer juizo de admissibilidade (negara seguimento a recurso
manifestamente inadmissivel ou prejudicado) ou juizo de mérito (negara
provimento a recurso manifestamente improcedente ou em manifesto
confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo
Tribunal, do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior ; e dara
provimento ao recurso quando a decisdo recorrida estiver em manifesto
confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal ou de Tribunal Superior).

Ao disposto no art. 557 do CPC, somam-se ainda outras disposi¢des
regimentais, permitindo ao relator do recurso — e, algumas vezes, ao Presidente
do Tribunal — a realizagdo de um juizo de admissibilidade ou de um juizo de
meérito monocratico.



As decisdes monocraticas deveriam ser excepcionais, porque a
colegialidade ¢ o desejo de quem recorre, mas alguns Tribunais — especialmente
os Superiores — estio transformando em regra aquilo que deveria ser excegao.

Como ensina Pontes de Miranda, a certeza que se busca com o recurso
decorre, com superioridade, dos diversos exames ao mesmo tempo, ¢ nao do
duplo ou do multiplo exame no tempo.

Assim, e especialmente em recursos que desempenham uma fungdo
uniformizadora da jurisprudéncia, como o recurso especial, o recurso
extraordinario e os embargos de divergéncia, o art. 557 deveria ser usado com
moderagao.

Ressalte-se que os julgamentos monocraticos dos recursos especiais e
dos recursos extraordinarios tém aberto espago para os conflitos internos de
jurisprudéncia no Superior Tribunal de Justi¢a e no Supremo Tribunal Federal.

Contra a decisio monocratica do recurso, cabera agravo interno, no
prazo de cinco dias, que serd julgado pelo colegiado competente para o
julgamento do recurso.

Esse agravo interno, por razdes Obvias, ndo deve ser julgado
monocraticamente pelo relator (a Corte Especial do Superior Tribunal de Justica
ja decidiu que o relator ndo pode negar seguimento ao agravo interno).

Por fim, importante destacar a utilizagdo das seguintes expressoes: fala-
se em dar ou negar seguimento, quando o 0rgdo a quo ou o relator do recurso
realiza juizo de admissibilidade; fala-se em conhecer ou ndo conhecer do
recurso, quando o 6rgdo ad quem realiza juizo de admissibilidade; e fala-se em
dar ou negar provimento, quando o 6rgdo ad quem ou o relator realiza juizo de
meérito.

5. Efeitos

Os efeitos classicos dos recursos sdo o devolutivo e o suspensivo.

Significa o efeito devolutivo que a interposi¢do do recurso admissivel
transfere ao orgdo ad quem o conhecimento da matéria, decidida pelo érgao a
quo, nos limites da impugnagao.

O vocébulo devolutivo, alias, ¢ causador de alguma perplexidade entre
os profissionais do direito. Se as a¢des sdo propostas perante o 6rgao a quo, por
que o recurso devolveria ao 0rgao ad quem a matéria impugnada?



Na verdade, a palavra “devolver” ¢ mantida em respeito a historia, pois,
quando os juizes eram delegados do soberano, o recurso devolvia a este o
conhecimento originario da causa.

Todos os recursos possuem efeito devolutivo, porque efeito devolutivo
significa transferéncia de conhecimento, ainda que esta se dé para o mesmo
orgdo jurisdicional.

Ha, porém, recursos que possuem efeito devolutivo amplo, porque neles
o recorrente pode invocar qualquer erro. Sdo os recursos de fundamentagao livre
(v.g., apelagdo e agravos). Outros recursos possuem efeito devolutivo restrito ou
limitado, porque, para eles, a tipicidade do erro ¢ pressuposto do cabimento. Sao
os recursos de fundamentagdo vinculada, de efeito devolutivo restrito ou de
estrito direito (por exemplo, os embargos de declaragdo, o recurso especial ¢ o
recurso extraordinario).

Releva destacar trés importantes consequéncias do efeito devolutivo:

a) Tantum devoli q Il — 0 0rgdo ad quem ndo pode julgar
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matéria estranha ao recurso.

b) Proibigdo a reformatio in pejus — o 6rgio ad quem ndo pode agravar a
situagdo do recorrente porque deve se ater exclusivamente a matéria
objeto do recurso (tantum devolutum quantum appellatum), no qual,
obviamente, ndo constara o pedido para que tal acontega.

¢) Proibigdo ao jus novorum — o recurso nio é outra agdo, que permita o0 amplo
reexame do litigio (rovum judicium), mas o prolongamento da a¢do no
mesmo processo, possibilitando a realizagdo de um controle sobre a
decisdo proferida na instancia inferior (revisio prioris instantiae), razio
pela qual a instancia superior ndo devera conhecer de novos fatos ou de
novas provas.
Tais consequéncias, no entanto, possuem limitagdes ou excegdes legais,

como as que se verificam nos §§ 1°ao 3°do art. 515 e nos arts. 516, 517, 462 ¢

267, § 3° c/c o art. 301 do CPC.

Ja o efeito suspensivo ¢ uma qualidade que impede a produgdo dos
efeitos da decisido recorrida.

Normalmente o efeito suspensivo tem inicio com a simples possibilidade
de recorrer — ou seja, com a abertura do prazo — e termina com a preclusdo para
a interposigao do recurso ou com a intimagao da decisdo do recurso.

Eo que ocorre, em regra, com a apelagdo. Publicada a sentenga, tem



inicio o efeito suspensivo, obstando a produgdo dos efeitos da sentenga. A
interposi¢do da apelagdo apenas prolonga o efeito suspensivo.

Ao contrario do efeito devolutivo, o efeito suspensivo ndo ¢ da esséncia
dos recursos, razio pela qual alguns recursos sio recebidos nos efeitos devolutivo
¢ suspensivo (com efeito suspensivo), enquanto outros sio recebidos apenas no
efeito devolutivo (sem efeito suspensivo). Por exemplo: salvo disposi¢do legal em
contrario, a apelagdo ¢ recebida nos efeitos devolutivo e suspensivo (com efeito
suspensivo); ja o agravo de instrumento ¢ recebido apenas no efeito devolutivo
(sem efeito suspensivo).

Quando o efeito suspensivo ndo esta assegurado pela lei (efeito
suspensivo legal), o recorrente podera requeré-lo (efeito suspensivo judicial). E o
caso do agravo de instrumento, por exemplo.

O requerimento pode ocorrer no corpo do recurso ou por simples petigdo
(o art. 558 prevé tal requerimento para o agravo de instrumento e para a
apelagdo quando recebida apenas no efeito devolutivo) ou por meio de medida
cautelar (¢ comum a utilizagdo da medida cautelar para conferir efeito
suspensivo a recurso especial e a recurso extraordinério, por exemplo).

E importante notar que os efeitos devolutivo e suspensivo nio estio
exatamente no mesmo plano. Ha certa verticalidade entre eles, na medida em
que o efeito suspensivo legal ¢ anterior a propria interposi¢do do recurso, pois
inicia com a simples possibilidade de recorrer, enquanto o efeito devolutivo
decorre da interposi¢do do recurso, transferindo ao 6rgao ad quem a matéria
impugnada, desde que ultrapassado o filtro da admissibilidade. Ja o efeito
suspensivo judicial ¢, de alguma maneira, posterior ao efeito devolutivo, pois so
depois de interposto e de admitido o recurso, ainda que provisoriamente, ¢ que o
orgdo competente dele tratara.

Registre-se, por outro lado, que os efeitos devolutivo ¢ suspensivo nido
possuem qualquer relagdo entre si, muito embora na pratica forense seja comum
que o juiz receba o recurso apenas no efeito devolutivo, quando, em verdade,
todo recurso ¢ recebido no efeito devolutivo, ou no duplo efeito, ou em ambos os
efeitos, ou ainda nos efeitos devolutivo e suspensivo, quando, em verdade, o
recurso foi recebido com o efeito suspensivo, porque o devolutivo ¢ inerente a
todo e qualquer recurso.

A doutrina fala também em outros efeitos, como o expansivo, o
translativo, o substitutivo, o diferido ¢ o regressivo.

O efeito expansivo, na doutrina de Nelson Nery Jr., significa que o



julgamento do recurso enseja decisio mais abrangente que a matéria
impugnada. Exemplo: apoés a prolacdo da sentenga, sobrevém a decisao do
agravo de instrumento — anteriormente interposto —, determinando a realizagdo
de uma prova pericial; nesse caso, a sentenga, que ndo foi impugnada pelo
agravo, sera alcangada.

Fala-se em efeito expansivo subjetivo quando o recurso interposto por
um litisconsorte aproveita aos demais e, segundo o caput do art. 509 do CPC, “O
recurso interposto por um litisconsorte a todos aproveita, salvo se distintos ou
opostos 0s seus interesses”.

Ja o efeito translativo é aquele que permite ao 6rgdo ad quem conhecer
de oficio das matérias de ordem publica, como falta de condi¢do da ag¢do ou de
pressuposto processual.

Por sua vez, o efeito substitutivo significa que a decisio de mérito do
recurso substitui a decisdo recorrida (art. 512 do CPC).

Para que o efeito substitutivo ocorra, ¢ preciso que o recurso seja
conhecido e: a) ndo provido (até porque o orgdo ad quem pode manter a decisdo
por outros fundamentos); ou provido por error in judicando (a decisdo recorrida é
injusta, em razio de uma ma apreciagdo do fato ou do direito).

Se o recurso for provido por error in procedendo (a decisdo recorrida é
ilegal. Exemplo: sentenga sem fundamentag¢do), ndo havera efeito substitutivo,
porque a decisio recorrida sera anulada, e ndo reformada.

Com o efeito diferido, o conhecimento do recurso depende do
conhecimento de outro recurso. Isso ocorre, por exemplo, no recurso adesivo.

Ja o efeito regressivo ¢ aquele que devolve o conhecimento da matéria
a0 0rgdo a quo. Exemplo disso ¢ o juizo de retratagdo que o juiz pode fazer no
agravo retido ou de instrumento, ou ainda, na apelagdo interposta contra a
sentenga que indeferiu a peticdo inicial e na apelagdo interposta contra a
sentenga que julgou o pedido antes da citagdo (art. 285-A do CPC).

Por fim, cumpre dizer que alguns entendem como efeito dos recursos o
impedimento a formagao da coisa julgada.

6. Recurso adesivo

O recurso adesivo ¢ uma forma de interpor apelagdo (e o recurso
ordinario previsto na alinea b do inciso II do art. 539 do CPC), embargos
infringentes, recurso especial ou recurso extraordinario, no prazo das



contrarrazdes, quando houver sucumbéncia reciproca. Exemplo: o autor pede R$
100.000,00 e o juiz condena o réu ao pagamento de R$ 60.000,00; ambas as
partes podem apelar da sentenga, porque nenhum delas obteve tudo o que
desejava (sucumbéncia reciproca); o autor, satisfeito com o valor obtido
(recorrera apenas se o réu recorrer), deixa ultrapassar o prazo legal para o
recurso; o réu apela no prazo legal; entio o autor, no prazo das contrarrazdes,
interpde o recurso adesivo (apelagdo interposta sob a forma adesiva).

O objetivo do recurso adesivo ¢ dar confianga a ambas as partes para
que ndo recorram, pois muitas vezes o recurso de um ¢ interposto apenas porque
0 outro recorreu.

O recurso adesivo:
a) exige sucumbéncia reciproca (ambas as partes sdo vencedores e vencidos);

b) ¢ interposto no prazo das contrarrazdes (se for interposto no prazo principal,
ndo sera tido como adesivo);

¢) ndo é uma espécie recursal autbnoma, mas uma forma de interpor apelagio
(ou recurso ordinario previsto na alinea b do inciso II do art. 539 do
CPC), embargos infringentes, recurso especial ou recurso extraordinario
(agravo, embargos de declaragdo e embargos de divergéncia, entre
outros, ndo podem ser interpostos na forma adesiva).

Existe divergéncia jurisprudencial sobre a admissibilidade do recurso adesivo
quando a peti¢do do recurso ndo contém o vocabulo “adesivo”.

No entanto, a divergéncia ndo deveria ocorrer, porque o recurso adesivo, como
se viu, ndo é uma espécie recursal autbnoma, mas uma forma de
interpor apelagdo (ou recurso ordinario), embargos infringentes, recurso
especial ou recurso extraordinario;

d) ndo tem sido admitido nos juizados especiais, exceto quanto ao recurso
extraordinario;

e) ¢ conhecido como adesivo, porque sua admissio depende da admissio do
recurso principal (se, por exemplo, o recorrente desistir do recurso
principal ou o principal for julgado deserto, o recurso adesivo nao serd
admitido);

f) ¢ predominantemente admitido para a majoragdo de verba honoraria.

O recurso adesivo pode ser chamado pela doutrina de condicionado ou



cruzado quando: a parte apresenta fundamento constitucional e fundamento
federal; o Tribunal a quo acolhe um dos fundamentos (por exemplo, o federal),
rejeitando o outro (por exemplo, o constitucional); a parte vencida interpde
recurso (por exemplo, recurso especial) para discutir o fundamento que foi
acolhido (por exemplo, o federal); e a parte vencedora, apesar de desprovida de
interesse recursal para discutir o fundamento que foi rejeitado (por exemplo, o
constitucional), pois seu pedido foi procedente pelo outro fundamento (por
exemplo, o federal), interpde recurso adesivo condicionado ou cruzado (por
exemplo, o recurso extraordinario), sob a condi¢do deste ser processado se o
recurso principal (por exemplo, o recurso especial) for provido.



Capitulo

‘> Apelagio

1. Cabimento

A apelagdo ¢ o recurso cabivel contra as sentengas processuais (art. 267
do CPC) ou de mérito (art. 269 do CPC).

Sentenga, como se sabe, ¢ o pronunciamento do juiz que tem como
conteido uma das situagdes do art. 267 ou do art. 269 do CPC.

Normalmente a sentenga pde fim a um procedimento (ndo ao processo,
como se dizia anteriormente). Por isso mesmo, a apelagdo sobe para o Tribunal
com os autos do processo.

Todavia, ha pronunciamentos que t¢m como conteudo uma das situagdes
do art. 267 ou do art. 269 do CPC, mas ndo encerram o procedimento em
primeira instancia. Por exemplo: a decisdo pela qual o juiz excluiu litisconsorte
do processo por ilegitimidade para a causa; ou a decisdo pela qual o juiz indefere
a petigdo inicial da reconvengio.

Em tais situagdes, existem divergéncias quanto a natureza do
pronunciamento jurisdicional e ao recurso cabivel para impugna-lo. Seria o
pronunciamento jurisdicional uma sentenga ou uma decisdo interlocutoria?
Caberia contra ele a apelagdo ou o agravo de instrumento?

Quatro sdo as posigdes a respeito do assunto: a) decisdo interlocutoria
desafiadora de agravo de instrumento; b) sentenga desafiadora de apelagido; c)
sentenga desafiadora de agravo de instrumento; e d) sentenga desafiadora de
apelagdo por instrumento (apelagdo interposta com copias de pegas dos autos).

De qualquer sorte, seja qual for o entendimento a respeito da natureza do
pronunciamento, tem prevalecido na jurisprudéncia o entendimento de que o
recurso cabivel ¢ o agravo de instrumento quando o pronunciamento nio encerra
o procedimento, apesar de ter como contetido uma das situagdes previstas no art.
267 ou no art. 269 do CPC.

Apesar de o Codigo vedar o direito a sustentagdo oral em agravo de
instrumento e em embargos de declaragdo, é razoavel admiti-la no agravo que



cumpra fung¢do assemelhada a de uma apelagdo, como, por exemplo, no agravo
interposto contra a decisdo que excluiu o litisconsorte do processo e no agravo
interposto contra a decisdo de indeferimento da peti¢do inicial da reconvengdo —
da oposi¢do ou da agdo declaratoria incidental.

Por outro lado, o principio da fungibilidade podera ser aplicado a essas
situagdes, em razio da existéncia de duvida objetiva (divergéncia na doutrina ou
na jurisprudéncia a respeito do recurso cabivel).

Vale ainda destacar que existem outros recursos cabiveis contra as
sentengas, como os embargos de declaragdao (art. 535 do CPC), o recurso
ordinario constitucional (alinea b do inciso II do art. 539 do CPC), o recurso
inominado dos juizados especiais (art. 41 da Lei n. 9.099/95) e os embargos
infringentes da Lei das Execugdes Fiscais (art. 34 da Lein. 6.830/80).

2. Requisitos
Os requisitos formais da apelagao estdo previstos no art. 514 do CPC e
530 0s seguintes:

a) os nomes e as qualificacées das partes — ndo obstante o que diz o Codigo,
normalmente as qualificagdes sdo dispensadas, porque a apelagdo ¢
interposta nos proprios autos do processo (o terceiro prejudicado deve
ser qualificado);

b) os fundamentos de fato e de direito — sdo as razdes, que devem ser

compreensiveis e atacar os fundamentos da sentenga;

¢) o pedido de nova decisdo — significa o pedido do apelante, que fixa o mérito
recursal.

3. Efeitos
3.1 Efeito devolutivo

O caput do art. 515 do CPC versa sobre o efeito devolutivo da apelagao —
mas se aplica a todos os recursos —, vale dizer, a apelagdo admitida devolve
(envia, transfere) ao Tribunal a matéria efetivamente impugnada.

Sdo consequéncias do efeito devolutivo, também conhecidas como
extensdo ou dimensao horizontal do efeito devolutivo:

3.1.1 “Tantumdevolutumquantumappellatur’



O Tribunal ndo pode julgar matéria estranha ao recurso, vale dizer, cabe
ao Tribunal se ater @ matéria efetivamente impugnada.

A regra tantum devolutum quantum appellatum representa a aplicagdo no
ambito recursal do chamado principio dispositivo.

Por exemplo: se o Juiz julgar improcedentes os pedidos X, y e z mas o
autor apelar exclusivamente da decisdo a respeito do pedido x (capitulo x), o
Tribunal ndo podera apreciar os pedidos y ¢ z(capitulos y e z).

3.1.2 Proibig&o da “reformatio in pejus”

O Tribunal ndo pode agravar (piorar) a situagdo do recorrente.

Por exemplo: se o autor pedir R$ 100.000,00, mas o juiz conceder R$
60.000,00, ¢ apenas o autor apelar, o Tribunal ndo podera condenar o réu ao
pagamento de valor inferior a R$ 60.000,00.

A proibi¢do da reforma para pior decorre da regra tantum devolutum
quantum appellatum: como o Tribunal deve se ater exclusivamente a matéria
impugnada e o recorrente ndo pedird o agravamento de sua situagdo, o Tribunal
ndo podera reformar a sentenga para piorar a situa¢do do recorrente.

No reexame necessario igualmente nio se admite que o Tribunal piore a
situagdo da Fazenda Publica (Simula 45 do STJ: “No reexame necessario, ¢
defeso, ao tribunal, agravar a condenagdo imposta a Fazenda Publica™), mas a

Ul porque no

razio ndo estd na regra do tantum devoll q app.
reexame ndo se faz presente o principio dispositivo.

Vale, ainda, destacar que ndo ha reforma para pior quando ambas as
partes recorrem de uma sentenga e o Tribunal atende ao pedido de uma delas.
Por exemplo: se o autor pedir RS 100.000,00, mas o juiz conceder R$ 60.000,00,
¢ ambas recorrerem da sentenga, o Tribunal poderd aumentar ou diminuir o
valor da condenag@o.

3.1.3 Proibig&o de inovar

A instancia superior ndo pode conhecer de fatos ndo alegados ou de
provas ndo produzidas em primeira instdncia, visto que o recurso ¢ apenas um
prolongamento do direito de agdo, e ndo uma outra agdo.

Tais consequéncias, no entanto, ndo sdo imunes a limitagdes ou a
excegdes legais, também conhecidas como profundidade ou dimensdo vertical



do efeito devolutivo. E o que se verifica, por exemplo, nos §§ 1°ao 3°do art. 515,
nos arts. 516, 517, 462 e 267, § 3°, c/c o art. 301, § 4%

a) § 1° do art. 515: “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”.

Exemplo: o autor formula um pedido sucessivo — art. 289 do CPC —,
requerendo ao juiz que acolha o pedido “B” (questio de mérito), se ndo acolher o
pedido “A” (questdo de mérito). Por sua vez, o juiz acolhe o pedido “A” e o réu
interpde o recurso de apelagdo. Em tal situagdo, se o Tribunal entender que o
pedido “A” (questio de mérito apreciada) ¢ improcedente, pode conceder o
pedido “B” (questdo de mérito ndo apreciada) — o autor ndo teria interesse em
recorrer da sentenga. Entdo, caso a norma ndo existisse, o Tribunal teria que
devolver os autos ao juiz (para apreciar o pedido “B”) ou a matéria (pedido “B”)
jamais seria apreciada.

Para o Tribunal Superior do Trabalho, o § 1° do art. 515 ndo pode ser
aplicado ao pedido ndo apreciado pelo juiz “O efeito devolutivo em
profundidade do recurso ordinario, que se extrai do § 1° do art. 515 do CPC,
transfere automaticamente ao Tribunal a apreciagdo de fundamento da defesa
ndo examinado pela sentenga, ainda que nio renovado em contrarrazdes. Nio se
aplica, todavia, ao caso de pedido ndo apreciado na sentenga” (Simula 393 do
TST).

Nao pensamos assim. O dispositivo fala em “questdes”, abrangendo as
questdes de mérito (pedidos), assim como o inciso IIT do art. 548 do CPC diz que
o dispositivo da sentenga decidirda as “questdes” e estas, como se sabe, sdo as
questdes de mérito (pedidos).

b) § 2°do art. 515: “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”.

Exemplo: o réu alega prescrigdo (primeiro fundamento) e pagamento da
divida (segundo fundamento), mas o juizacolhe a alegagdo de prescrigdo (inico
fundamento apreciado pelo juiz). Assim, o autor interpde o recurso de apelagdo.
Em tal situagdo, se o Tribunal afastar a prescri¢do (fundamento apreciado pelo
juiz), podera acolher a alega¢do de que a divida foi paga (fundamento ndo
apreciado pelo juiz) — o réu ndo teria interesse em apelar da sentenga. Assim,
caso a norma ndo existisse, o Tribunal teria que devolver os autos ao juiz (para
apreciar o pagamento da divida) ou a matéria (pagamento da divida) jamais



seria apreciada.

Outro exemplo: o autor pede o despejo por falta de pagamento (primeiro
fundamento) e por infragdo contratual (segundo fundamento), mas o juiz acolhe
o pedido por falta de pagamento (fundamento apreciado pelo juiz). Assim, o réu
interpde o recurso de apelagdo. Em tal situagdo, se o Tribunal afastar a falta do
pagamento (unico fundamento apreciado pelo juiz), podera acolher o pedido do
autor pela infragdo contratual (fundamento ndo apreciado pelo juiz) — o autor ndo
teria interesse em recorrer da sentenga. Entdo, caso a norma ndo existisse, o
Tribunal teria que devolver os autos ao juiz (para apreciar a infragdo contratual)
ou a matéria (infragdo contratual) jamais seria apreciada.

¢) § 3°do art. 515: “Nos casos de extingdo do processo sem julgamento do mérito
(art. 267), o tribunal pode julgar desde logo a lide, se a causa versar
questdo exclusivamente de direito e estiver em condigdes de imediato
julgamento”.

Antes da inclusdo deste paragrafo no Codigo, ndo se admitia que o
Tribunal julgasse o mérito de forma origindria, no recurso de apelagdo — falava-
se em supressdo de instdncia.

Hoje, porém, o dispositivo permite que o Tribunal realize o chamado
julgamento do mérito per saltum.

Seus requisitos essenciais sio a causa madura, vale dizer, em condigdes
de imediato julgamento, ¢ a auséncia de necessidade de producio de provas,
porque prevalece o entendimento de que as causas fundadas em questdes de fato
que prescindem de produgdo de provas, ou cujas provas ja foram produzidas,
também permitem a aplicagdo do dispositivo, sendo desnecessario o retorno dos
autos ao 0rgao a quo.

Assim, o Tribunal aprecia o mérito originariamente, podendo julgar o
pedido procedente ou improcedente, sem que se fale em reforma para pior,
porque nido se trata propriamente de uma reforma, mas de uma decisio de
mérito que se da pela primeira vez.

Por fim, vale dizer que, embora o Codigo nada diga a respeito, ¢
razoavel aplicar o disposto no § 3° do art. 515 as hipoteses de nulidade da
sentenga, evitando o retorno dos autos a primeira instincia. Por exemplo: a
sentenga carece de liquidez (ndo fixa o valor devido), muito embora o autor
tenha formulado um pedido certo e determinado. Deve o Tribunal restituir os
autos ao juiz, para que profira uma nova sentenga, ou fixar o valor? A segunda



opgdo certamente atende melhor ao principio da razoavel duragdo do processo.

d) Art. 516: “Ficam também submetidas ao tribunal as questdes anteriores a
sentenga, ainda ndo decididas”.

Nio se pode confundir a situagdo prevista nesse dispositivo com aquela
prevista no § 1°do art. 515. Exemplos: o requerimento de produgdo de provase a
impugnag¢do ao valor da causa nao apreciados pelo juiz que sentenciou.

e) Art. 517: “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”.

Exemplo: sucessor alega o pagamento realizado pelo sucedido, ndo
alegado anteriormente porque ndo tinha conhecimento do fato.

f) Art. 462: “Se, depois da propositura da acdo, algum fato constitutivo,
modificativo ou extintivo do direito influir no julgamento da lide, cabera
a0 juiz toma-lo em consideragdo, de oficio ou a requerimento da parte,
no momento de proferir a sentenga”.

O dispositivo permite que o oOrgdo julgador conhega de fato
superveniente, ou de conhecimento superveniente, como, por exemplo, o
pagamento feito a posteriori ou a absolvigdo por negativa de autoria ou por
inexisténcia material do fato para a improcedéncia do pedido na agdo civil ex
delicto.

A regra, inicialmente destinada a primeira instdncia, aplica-se na
verdade a todas as instincias, conforme entendimento pacifico da doutrina ¢ da
jurisprudéncia, inclusive do Superior Tribunal de Justi¢a.

g) § 3°do art. 267 e § 4° do art. 301, respectivamente: “O juiz conhecera de
oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdigdo, enquanto nio proferida
a sentenga de mérito, da matéria constante dos ns. IV, V e VI; todavia, o
réu que a ndo alegar, na primeira oportunidade em que lhe caiba falar
nos autos, respondera pelas custas de retardamento”; e “Com excegdo
do compromisso arbitral, o juiz conhecera de oficio da matéria
enumerada neste artigo”.

Tais dispositivos consagram o chamado efeito translativo, permitindo que
matérias de ordem publica, como a falta de uma condigdo da agdo ou de um
pressuposto processual, sejam apreciadas, inclusive de oficio, em qualquer
tempo e grau de jurisdigdo. Por exemplo: o Tribunal pode, de oficio, declarar a
ilegitimidade para a causa do autor no julgamento da apelagdo.



Sdo também de ordem publica a prescrigdo e a decadéncia legal, nos
exatos limites do CPC e do CC: § 5°do art. 219 do CPC (“O juiz pronunciara, de
oficio, a prescri¢ao”); e art. 210 do CC (“deve o juiz, de oficio, conhecer da
decadéncia, quando estabelecida por lei”).

Por outro lado, ha muitas davidas na doutrina e na jurisprudéncia sobre a
aplicagdo do § 3°do art. 267 e do § 4°do art. 301 do CPC ao recurso especial e ao
recurso extraordinario: a maioria ndo admite a aplica¢do, porque entende que
faltaria o requisito constitucional do prequestionamento (a matéria controvertida
deve ser decidida previamente pelo Tribunal @ guo), mas uma parcela
minoritaria admite, desde que haja prequestionamento sobre outra matéria
qualquer, ou seja, ndo precisa ocorrer o prequestionamento especificamente
sobre a matéria de ordem publica, mas o requisito deve ser preenchido.

Ndo vemos qualquer motivo para que sejam excluidos quaisquer
recursos da incidéncia do § 3° do art. 267 do CPC. Isso porque ndo vislumbramos
diferenga entre a apelagdo e qualquer outro recurso, no que diz respeito a
translagdo das questdes de ordem publica. Estas podem ser apreciadas pelo
tribunal, desde que o recurso seja conhecido, preenchendo todos os requisitos
para sua admissibilidade.

Entendimento diverso gera grave distor¢do, pois, ndo sendo possivel a
analise sobre a auséncia de uma condigdo da a¢do ou de um pressuposto
processual em sede recursal extraordinaria, a parte terd que aguardar o transito
em julgado para promover uma agdo rescisoria, alegando violagdo literal ao
disposto no inciso VI do art. 267 do CPC.

Ora, sabendo-se que o tribunal podera apreciar a matéria numa agdo
rescisoria, por que ndo precipitar uma decisao do proprio tribunal, em atengio ao
principio da economia processual, evitando-se, dessa maneira, o prosseguimento
de uma dispendiosa e inutil atividade estatal?

O Superior Tribunal de Justi¢a ja admitiu a aplica¢do do disposto no art.
131 do CPC aos recursos, para permitir que o Tribunal determine produgdo de
prova que ndo foi feita em primeira instancia (no caso, exame de DNA). Trata-
se de clara excegdo a proibi¢do de inovar.

3.2 Efeito suspensivo

O efeito suspensivo ¢ a qualidade que impede a produgdo dos efeitos da
decisdo recorrida e, como regra, esta presente na apelagdo. Por outras palavras:



no siléncio da lei, a apelagdo sera recebida nos efeitos devolutivo e suspensivo
(mais precisamente: com efeito suspensivo).

O art. 520 do CPC prevé situagdes nas quais a apelagdo sera recebida
apenas no efeito devolutivo (mais precisamente: sem efeito suspensivo), a saber:
sentenga que homologa a divisdo ou a demarcagdo; sentenga que condena a
prestagdo de alimentos; sentenga que decide o processo cautelar; sentenga que
rejeita liminarmente ou julga improcedentes os embargos a execugdo; sentenga
que julga procedente o pedido de instituigio de arbitragem; e sentenga que
confirma a antecipagdo dos efeitos da tutela.

Além das hipoteses previstas nos incisos do art. 520, existem outros casos
de apelagdo recebida apenas no efeito devolutivo. Por exemplo: sentenga que
decreta a interdicdo; sentenga que concede a seguranga; sentenga que concede
habeas data; e sentenga que decreta o despejo.

Ausente o efeito suspensivo legal, o apelante poderd requerer o efeito
suspensivo judicial, desde que presentes os requisitos do fimus boni juris (“sendo
relevante a fundamentagdo™) e do periculum in mora (risco de “lesdo grave e de
dificil reparagdo”), conforme o disposto no paragrafo tinico do art. 558.

O paragrafo tnico do art. 558 do CPC deve ser aplicado a todas as
apelagdes recebidas apenas no efeito devolutivo, e ndo apenas aquelas referidas
no art. 520 do CPC.

Importante notar que a apelagdo pode ser recebida no duplo efeito
quanto a um dos capitulos da sentenga e apenas no efeito devolutivo quanto a um
dos capitulos da sentenga. Por exemplo: o autor formula dois pedidos (x e y) e o
juiz antecipa a tutela com relagdo a um deles (x), confirmando a antecipagdo na
sentenga, que julga os dois pedidos (x e y) procedentes; a apelagdo interposta
pelo réu sera recebida apenas no efeito devolutivo quanto ao capitulo da sentenga
que confirmou a tutela antecipada (x), e no duplo efeito (devolutivo e suspensivo)
quanto ao outro capitulo da sentenga (y).

Existe, ainda, uma questdo pratica importante: o pedido de efeito
suspensivo deve ser dirigido a quem?

O caput do art. 558 permite que o agravante requeira o efeito suspensivo
ao relator do recurso e o pardgrafo inico desse mesmo artigo estende esse direito
ao apelante.

Ocorre que o recurso de apelagdo ¢ dirigido ao juiz que proferiu a
sentenga, para que este faga um juizo de admissibilidade, ao contrario do agravo



de instrumento, que ¢ enderegado diretamente ao Tribunal.
Sdo trés as posigdes a respeito desse assunto:

a) O efeito suspensivo deve ser requerido ao juiz e, caso esse indefira o pedido,
cabera agravo de instrumento (paragrafo unico do art. 558 do CPC).

b) O pedido de efeito suspensivo deve ser dirigido ao tribunal, por meio de
peticdo autdnoma, com copias de pegas dos autos, principalmente da
peticdo da apelagdo (paragrafo tnico do art. 558 do CPC).

¢) O pedido de efeito suspensivo deve ser dirigido ao tribunal, sob a forma de
medida cautelar, com coépias de pegas dos autos, principalmente da
peticdo de apelagdo (paragrafo unico do art. 558 e paragrafo unico do
art. 800 do CPC).

3.2.1 Tutela antecipada concedida no interior da sentenga

Alguns juizes antecipam a tutela na propria sentenga, para que a
apelagdo seja recebida apenas no efeito devolutivo.

Na verdade, o inciso VII do art. 520 do CPC estabelece que a apelagdo
serda recebida apenas no efeito devolutivo (sem efeito suspensivo) quando a
sentenga “confirmar a antecipagao dos efeitos da tutela”.

A regra faz todo o sentido, porque seria um absurdo admitir a execugdo
imediata da decisdo que concede a tutela antecipada, mas ndo admitir a
execugdo imediata da sentenga que confirma essa mesma tutela antecipada.

Ocorre que o dispositivo ndo autoriza expressamente a antecipagio da
tutela dentro da sentenga. Trata-se de uma interpretagdo extensiva, amplamente
aceita pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, na medida em que a
tutela antecipada pode ser concedida em qualquer tempo.

Mas qual é o recurso cabivel contra a concessdo da tutela antecipada no
interior da sentenga?

Diversas posi¢des existem a respeito do assunto, tais como:

a) Apelagdo com pedido de efeito suspensivo dirigido ao juiz — se este for
indeferido, deve ser interposto o agravo de instrumento.

b) Apelagdo com pedido autdnomo de efeito suspensivo dirigido ao tribunal.

c) Apelagdo com pedido de efeito suspensivo deduzido por meio de medida
cautelar enderegada ao tribunal.



d) Apelagdo contra a decisdo da sentenga e agravo de instrumento contra a
decisdo da tutela antecipada — formalmente existe apenas uma sentenca,
mas substancialmente o juiz prolatou uma sentenga ¢ uma decisio
interlocutoria (a respeito da tutela antecipada).

O Superior Tribunal de Justica ndo tem admitido a interposi¢do
simultinea da apelagdo e do agravo de instrumento, porque entende que tal
atitude viola o principio da singularidade recursal.

4. Procedimento

A apelagdo serd interposta no prazo de quinze dias, por meio de petigdo
dirigida ao juizda causa.

O juiz realizara o juizo de admissibilidade da apelagdo e, sendo este
positivo, declarara os efeitos em que a recebe e mandara dar vista ao apelado
para a apresentagdo de contrarrazdes (resposta ao recurso) no prazo de quinze
dias.

Apresentada a resposta, o juiz podera refazer o juizo de admissibilidade
da apelagao. O Codigo diz que “¢ facultado ao juiz, em cinco (5) dias, o reexame
dos pressupostos de admissibilidade do recurso” (§ 2° do art. 518). De qualquer
forma, ainda que ndo existisse previsdo legal, o juizo de admissibilidade poderia
ser realizado novamente, porque, salvo excecdo legal, os pressupostos recursais
sdo matéria de ordem publica.

Sendo positivo o juizo de admissibilidade, os autos serdo remetidos ao
Tribunal, para a realizagdo de novo juizo de admissibilidade e, na sequéncia, do

juizo de mérito.

Contra a decisdo do juiz, que admitiu o recurso de apelagdo e enviou os
autos ao Tribunal, ndo ¢ possivel interpor recurso.

No entanto, sendo negativo o juizo de admissibilidade, o apelante podera
interpor agravo de instrumento.

No tribunal os autos serdo distribuidos e encaminhados ao relator, que
pode julgar a apelagdo monocraticamente nas situagdes descritas no art. 557 do
CPC.

Nio havendo julgamento monocratico, o relator, depois de estudar os

autos, restitui-los-a a secretaria com o seu visto.

Cabe ao relator fazer uma exposi¢do dos pontos controvertidos do



recurso.

Depois os autos serdo encaminhados ao revisor — exceto nas causas de
procedimento sumario, nas de despejo e nos casos de indeferimento liminar da
peti¢do inicial —, que também apora o seu visto, pedindo dia para julgamento.

Na sessdo de julgamento, os advogados do apelante e do apelado
poderdo fazer sustentacdo oral — sucessivamente, pelo prazo improrrogavel de
quinze minutos para cada — apos a exposi¢do da causa feita pelo relator.

Na sequéncia o relator proferira o seu voto e depois serdo tomados os
votos do segundo e do terceiro julgadores, sendo proclamado o resultado.

Se o juiz indeferir a peti¢do inicial, o procedimento apresentara duas
diferengas (art. 296):

a) Interposta a apelagdo, o juiz podera se retratar no prazo de quarenta e oito
horas (trata-se de um prazo improprio, razio pela qual o seu
descumprimento ndo acarreta qualquer consequéncia processual).

b) Ndo havendo retratagdo, a apelagdo subird sem que o réu seja ouvido (ndo
existirdo contrarrazdes).

Por outro lado, se o juiz julgar o pedido antes da citagdo do réu
(improcedéncia prima facie ou julgamento antecipadissimo da lide), o
procedimento também apresentara duas diferengas (paragrafos do art. 285-A):
a) Interposta a apelagdo, o juiz podera se retratar no prazo de cinco dias (trata-se

de prazo improprio).

b) Nao havendo retratagdo, o réu sera citado para apresentar contrarrazoes.

5. Simula impeditiva de recurso

Dispde o § 1°do art. 518 do CPC que o juiz ndo deve receber o recurso
de apelagdo quando a sentenga proferida estiver em conformidade com Sumula
do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal.

Trata-se da simula impeditiva de recurso, que ndo se confunde com a
simula vinculante, prevista no art. 103-A da CF e na Lein. 11.416/2006, porque o
juizndo estara obrigado a adota-la.

Ha, porém, situagdes que devem permitir a admissio do recurso de
apelagdo, como, por exemplo, as seguintes: a) a simula foi cancelada e o juiz
ndo percebeu; b) a simula ndo se aplica a hipotese; ¢) a simula diz respeito a um
dos capitulos da sentenga, mas ndo alcanga a sua totalidade.



Apesar de prevista apenas para o recurso de apelagdo, a sumula
impeditiva pode ser aplicada a outros recursos, especialmente aos recursos
previstos para os proprios Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal
Federal.

Contra a decisdo — proferida pelo juiz— de inadmissibilidade da apelagdo
em razio da simula impeditiva de recurso, a parte pode se insurgir por meio de
agravo de instrumento.

Mas o contrario ndo ¢ verdadeiro: a decisdo que recebe a apelagdo ndo
comporta recurso, mesmo que o juiz tenha sentenciado em conformidade com
simula do Superior Tribunal de Justi¢a ou do Supremo Tribunal Federal.

6. Saneamento de nulidades no ambito recursal

O saneamento de nulidades no ambito recursal esti previsto no § 4° do
art. 515 do CPC, que assim dispde: “Constatando a ocorréncia de nulidade
sanavel, o tribunal poderd determinar a realizagdo ou renovagdo do ato
processual, intimadas as partes; cumprida a diligéncia, sempre que possivel
prosseguira o julgamento da apelagdo”.

Trata-se, em verdade, de uma reafirmagdo da regra contida no
paragrafo tnico do art. 560 do CPC: “Versando a preliminar sobre nulidade
suprivel, o tribunal, havendo necessidade, convertera o julgamento em diligéncia,
ordenando a remessa dos autos ao juiz, a fim de ser sanado o vicio”.

Ma

o que se deve entender por nulidade sandvel?

Nulidade sanavel é aquela que diz respeito ao juizo de admissibilidade do
processo ou ao juizo de admissibilidade do recurso, cuja corre¢do se mostre
minimamente viavel (por exemplo: falta de instrumento de mandato; ou falta de
assinatura do advogado).

Um dos autores desse livro (Rodrigo da Cunha Lima Freire) ja publicou
artigo, defendendo a aplicagdo do disposto no § 4° do art. 515 do CPC a auséncia
de preparo.

O § 4°do art. 515 do CPC tem como fundamento maior o principio da
efetividade (ou o Direito fundamental a jurisdi¢ao efetiva), enviando o seguinte
recado a todos os aplicadores do Direito: cumpre ao magistrado sanar vicios
processuais ndo apenas em primeiro grau, mas também em grau de recurso —
até porque este, como ja se viu, ¢ um prolongamento do direito de agéo.

Por isso mesmo, a aplicagdo do disposto no § 4°do art. 515 do CPC ¢ um



direito subjetivo da parte, e ndo uma mera faculdade do magistrado, da mesma
maneira que a emenda da peti¢cdo inicial, prevista no art. 284 do CPC, é um
direito subjetivo do autor, ¢ ndo uma mera faculdade do juiz, como
acertadamente vem decidindo o Superior Tribunal de Justi¢a.

Também ¢ importante consignar que o § 4°do art. 515 do CPC ¢ dirigido
ndo apenas ao colegiado do 6rgdo ad quem, mas também ao relator do recurso e
ao orgdoa quo, quando este possui competéncia para realizar juizo de
admissibilidade provisorio, como ocorre na apelagdo.

Outro aspecto relevante ¢ que, apesar de sua localizagao no Cédigo, o §
4°do art. 515 do CPC ¢ perfeitamente aplicavel a todos os recursos, vale dizer, ao
agravo, aos embargos de declaracdo, aos embargos infringentes, ao recurso
ordindrio, ao recurso especial, ao recurso extraordindrio e aos embargos de
divergéncia, além dos recursos previstos na legislagdo extravagante.

Se o caput do art. 515 do CPC contém regra (efeito devolutivo) aplicavel
a todos os recursos, porque as regras contidas nos paragrafos do art. 515 do CPC
seriam aplicaveis exclusivamente ao recurso de apelagdo?

Adotando posi¢do contraria ao que pensamos, a Corte Especial do
Superior Tribunal de Justiga decidiu que a norma inserta no § 4° do art. 515 do
CPC ndo se aplica as instancias extraordinarias (ED no REsp 932.702-AgRg).



Capitulo

Agravos

1. Cabimento

O agravo ¢ o recurso cabivel contra as decisdes interlocutorias, ou seja,
contra as decisdes que decidem questdes incidentes (por exemplo: a decisdo da
impugnagdo ao valor da causa).

Como vimos anteriormente, alguns também admitem o cabimento do
agravo contra sentenga, desde que ndo ocorra a extingdo do procedimento (por
exemplo: decisdo que exclui o litisconsorte do processo por ilegitimidade e
decisdo que indefere a peti¢do inicial da reconvengio).

Por outro lado, alguns autores consideram que a decisdo da liquidagdo de
sentenga e a decisio da impugnagdo ao cumprimento de sentenga possuem
natureza de sentenga, mas desafiam agravo de instrumento (no caso da decisdo
da impugnagdo ao cumprimento de sentenga, o agravo de instrumento serd
cabivel apenas quando ndo houver extingdo da execugdo), por expressa
disposi¢do legal (respectivamente, art. 465-H e § 3° do art. 475-M do CPC).

2. Espécies
Ha, fundamentalmente, quatro espécies de agravo:

a) Agravo interno: também conhecido como agravo regimental (alguns o
chamam de agravo regimental, quando previsto no regimento, ¢ de
agravo legal, quando previsto especificamente em lei para determinada
situagdo), agravo inominado e agravinho: cabivel contra as decisdes
monocraticas praticadas pelos integrantes de Tribunais (por exemplo:
decisdo de inadmissibilidade ou de mérito do recurso, proferida pelo
relator —art. 557 do CPC); normalmente possui o prazo de cinco dias.

b) Agravo nos autos do recurso especial ou do recurso extraordindrio: também
conhecido como agravo do art. 544 do CPC, agravo de despacho
denegatorio, agravo nos proprios autos, agravo em recurso especial (no
Superior Tribunal de Justica) ou recurso extraordinario com agravo (no



Supremo Tribunal Federal): cabivel contra a decisdo do Presidente ou do
Vice-Presidente do Tribunal a quo que nega seguimento ao recurso
especial ou ao recurso extraordindrio.

¢) Agravo retido: cabivel contra decisdes interlocutorias de primeira instincia —
interposto nos proprios autos perante o juiz que proferiu a decisdo, seu
exame pelo tribunal ocorre em momento posterior, preliminarmente a
apelagdo.

d) Agravo de instrumento: cabivel contra decisdes interlocutérias de primeira
instincia — forma novos autos e ¢ interposto perante o tribunal para a
apreciag¢do imediata deste.

A grande questdo ¢ saber quando a parte deve interpor o agravo retido
ou o agravo de instrumento.

Segundo o Coédigo, o agravo deve ser sempre retido, exceto contra:

a) A decisdo suscetivel de causar a parte lesio grave e de dificil reparagdo
(quando houver urgéncia ou periculum in mora).

b) A decisio de inadmissibilidade da apelagdo (o juiz nega seguimento a
apelagdo).

c) A decisdo relativa aos efeitos em que a apelagdo é recebida (o juiz declara
que a apelagdo sera recebida apenas no efeito devolutivo ou nos efeitos
devolutivo e suspensivo — duplo efeito).

d) A decisdo da liquidagdo da sentenga (art. 475-H do CPC).
¢) A decisdo da impugnagdo ao cumprimento da sentenga, quando ndo houver
extingdo da execugdo (art. 475-M, § 3°, do CPC).

Ademais, a decisdo interlocutoria proferida na audiéncia de instrugdo e
julgamento estara sujeita apenas a agravo retido, oral ¢ imediato, exceto se
houver urgéncia — nesse caso o agravo sera de instrumento, interposto na forma
tradicional (por escrito e em dez dias).

A regra ndo se aplica as decisoes proferidas em audiéncia preliminar ou
de tentativa de conciliagdo.

Alguns entendem que a imediatidade significa a interposi¢ao do recurso
logo apds a decisdo, sob pena de preclusdo, semelhante ao que ocorre com o
oferecimento da contradita apos a qualificagdo da testemunha.

Para outros, a imediatidade significa que o agravo retido deve ser
interposto até o final da audiéncia.



Quando interposto o agravo de instrumento de forma equivocada — o
caso seria de agravo retido —, o relator o convertera em agravo retido.

E possivel reconverter o agravo retido em agravo de instrumento? O
Codigo ndo prevé exatamente essa hipdtese, mas é possivel pensar na seguinte
situagdo: a parte interpde agravo de instrumento contra decisdo pela qual o juiz
indeferiu o pedido de produgdo de prova pericial; o relator, entendendo que ndo
existe urgéncia, converte o agravo de instrumento em agravo retido; acontece
que o prédio sobre o qual seria feita a pericia agora esta prestes a desabar ¢ o
agravante necessita de uma produgdo antecipada da prova; devido a
superveniéncia da urgéncia, o agravante poderia requerer ao relator a conversao
do agravo retido em agravo de instrumento (reconversio), sob a forma de pedido
de retratagdo.

Muitos, porém, ndo admitem a conversdo do agravo de instrumento em
agravo retido, quando interposto contra decisdo interlocutéria proferida em
audiéncia de instru¢do e julgamento, porque seria uma burla a regra de que o
mesmo deve ser interposto oral e imediatamente. Assim, o agravo de
instrumento seria indeferido pelo relator.

Em outra oportunidade, um dos autores desse livro (Rodrigo da Cunha
Lima Freire) assim se posicionou:

“Entre as hipoteses de cabimento do agravo de instrumento existe um
elemento comum: em todas elas falta interesse recursal para a admissdo
do agravo retido.

De fato, havendo periculum in mora (por exemplo, concessio ou
indeferimento de pedido de tutela antecipada), qual seria a utilidade de
um agravo que ndo permitisse o requerimento de efeito suspensivo ou de
efeito ativo (antecipagdo dos efeitos da tutela recursal)? E de que
adiantaria, em tal situacdo, esperar que o agravo fosse julgado somente
quando do julgamento da apelagido?

Por outro lado, se 0 juiz negasse seguimento a apelagdo (por exemplo,
por auséncia de preparo), como poderia o agravo retido proporcionar a
subida da apelagdo, se o julgamento dele ¢ preliminar em relagdo a
propria apelagdo? Que utilidade teria o agravo retido em tal hipotese?
Igualmente se pode dizer do agravo retido interposto contra uma decisao
a respeito dos efeitos da apelagdo (por exemplo, declarando que a
apelagdo serd recebida apenas no efeito devolutivo ou, por outras
palavras, sem o efeito suspensivo). Que utilidade teria esse agravo



julgado preliminarmente em relagdo a apelagdo?

Também inutil seria o agravo retido contra a decisdo da liquidagao de
sentenga, porque esse recurso poderia nunca subir para que fosse
apreciado pelo Tribunal, tendo em vista a ordindria auséncia de sentenga
e, portanto, de apelagdo, no procedimento da liquidagdo de sentenga (art.
475-H do CPC), além da ordindria auséncia do interesse em recorrer da
sentenga proferida no procedimento executivo (art. 795 do CPC).

E o mesmo se poderia dizer em relagdo ao agravo retido interposto
contra a decisdo que julgou a impugnagdo a execugdo, porque
normalmente nio existe interesse em recorrer da sentenca proferida na
execugdo (art. 795 do CPC), o que impediria a subida do agravo para a
sua aprecia¢do pelo Tribunal.

Dada a objetividade empregada pela Lei, nenhuma duavida parece existir
a respeito do agravo interposto contra as decisdes sobre a
inadmissibilidade da apelagdo, os efeitos em que o juiz recebe a
apelagdo, a decisao da liquidagdo de sentenga e a impugnag¢do a
execugdo de titulo judicial.

Todavia, nio se pode dizer o mesmo quanto a hipotese do periculum in
mora.

Segundo a Lei o agravo sera de instrumento quando interposto contra
‘decisdo suscetivel de causar a parte lesdo grave e de dificil reparagio’.
Mas quais sdo as decisdes interlocutérias que se encaixam como um lego
— diria Teresa Arruda Alvim Wambier — nesse perfil?

E inegavel que acarretam periculum in mora e, por isso, desafiam
agravo de instrumento todas as decisdes concessivas ou denegatorias de
pedidos ou de requerimentos de medidas jurisdicionais de execugdo ou
de efetivagdo imediata, como as chamadas tutelas de urgéncia, sumarias
ou interinais (por exemplo, liminares de qualquer natureza, alimentos
provisorios, prisdo civil, bloqueio de ativos financeiros e quebra de sigilo
bancario, fiscal ou telefonico).

E o mesmo se diga quanto a decisdo pela qual o juiz indeferiu de plano o
pedido de justica gratuita formulado pelo autor, pois se ndo houver a
concessdo de efeito ativo em agravo de instrumento, restardo duas
alternativas: o autor ndo recolhera as custas e o processo sera extinto
sem a resolugdo do mérito; ou o autor recolhera as custas, concluindo-se,
entdo, que ndo fazjus ao beneficio.

Mas impossivel ¢ definir previamente todas as decisoes interlocutorias



suscetiveis de causar a parte lesdo grave e de dificil reparagdo. Essa
verificagdo ¢ um trabalho que os relatores dos agravos de instrumento
realizardo caso a caso, interpretando conceitos propositadamente vagos.
De qualquer sorte, PARA FAZER UMA INTERPRETACAO
FINALISTICA E SISTEMATICA DO PERICULUM IN MORA, os
relatores dos agravos de instrumento deverdo levar em consideragdo: A)
0OS PRINCIPIOS QUE ORIENTAM TODO O SISTEMA JURIDICO-
PROCESSUAL, ESPECIALMENTE O DA EFETIVIDADE, PREVISTO
NO INCISO XXXV NO ART. 5° DA CF; E B) A FALTA DO
INTERESSE EM INTERPOR O AGRAVO RETIDO, ELEMENTO
PRESENTE EM TODAS AS HIPOTESES LEGAIS DE CABIMENTO
DO AGRAVO DE INSTRUMENTO.

Um exemplo: se o juiz indeferir a produgdo de uma prova que pode ser
produzida posteriormente, ndo havera, ao menos sob o aspecto material,
lesdo de dificil reparagdo, porque, provido o agravo retido: a) havera,
como consequéncia natural, a rescisdo da sentenga ja proferida; b) a
prova sera produzida em primeira instincia; e ¢) o juiz proferira nova
sentenga. Mas e o tempo que se perdera com todo esse procedimento?
Admitido o agravo de instrumento, provavelmente a sua apreciagdo se
dara antes de o juiz proferir a sentenga, evitando que duas sentengas
sejam proferidas e que duas apela¢des sejam interpostas.

Mais um exemplo: se o juiz rejeitar a excegdo de incompeténcia ¢ o
excipiente interpuser agravo retido, provido o agravo, todos os decisorios
serdo anulados, reparando-se o prejuizo para o réu. Mas quanto tempo se
perdera dessa forma? Nao seria mais razoavel admitir o agravo de
instrumento, que provavelmente seria julgado antes de o juiz proferir
decisdes no processo?

Um exemplo mais: todas as decisdes interlocutorias proferidas nas
execugdes de titulo judicial ou de titulo extrajudicial desafiam agravos
de instrumento, porque, na quase totalidade das vezes, os agravos retidos
ficariam impedidos de subir ao Tribunal devido a frequente auséncia do
interesse em apelar contra a sentenga proferida na execugdo (art. 795 do
CPC). Essa, alias, ¢ a razio pela qual ndo ficam retidos o recurso
especial e o recurso extraordinario contra decisdes de agravos
interpostos em processos de execugdo (§ 3°do art. 542 do CPC).
Mencionemos outros exemplos: a decisio (hibrido de decisdo
interlocutéria e sentenga) pela qual o juiz indefere a peti¢do inicial da



reconvengdo, da a¢do declaratoria incidental ou da denunciagdo da lide,
pois o objetivo da parte ¢ exatamente o julgamento simultineo da agido
principal e da reconvengdo, da agdo principal ¢ da agdo declaratoria
incidental ou da agdo principal e da denunciagdo da lide.

Em situagdes como essas ¢ preciso fazer o mesmo raciocinio do
Superior Tribunal de Justica para desbloquear da reten¢do o recurso
especial interposto contra decisdo de agravo (§ 3° do art. 542 do CPC):
faltard interesse ao recurso especial na forma retida quando a decisdo do
agravo puder ocasionar, processual ou materialmente, dano irreparavel
ou de dificil reparag@o.”

3. Agravo retido

O agravo retido deve ser interposto para que a matéria seja apreciada
preliminarmente a apelagdo. Sua finalidade, portanto, ¢ evitar a preclusdo sobre
a matéria impugnada.

Exceto quando se tratar de decisdo interlocutéria proferida em audiéncia
de instrugdo e julgamento, o agravo retido serd interposto por escrito, no prazo de
dez dias, perante o 6rgdo a quo.

Trata-se de um recurso praticamente sem custo, porque nido exige
preparo, nem copias de pegas, ja que é interposto nos proprios autos.

A peti¢do do agravo retido devera conter as razdes ¢ o pedido, além de
um requerimento para que o Tribunal o conhega, preliminarmente, por ocasido
do julgamento da apelagao.

Apos a interposi¢do do recurso, o juiz ouvird o agravado no prazo de dez
dias e podera se retratar. Caso ndo se retrate, o recurso sera julgado pelo
Tribunal antes da apelagdo, desde que o agravante o reitere nas razdes — se ele
for o apelante — ou nas contrarrazdes — se ele for o apelado — de apelagido.

Se for interposto agravo retido, a parte, arrependida, ndo podera interpor
agravo de instrumento, mesmo que dentro do prazo de dez dias, porque havera
preclusdo consumativa.

Mas, como se viu, o agravo de instrumento pode ser convertido em
agravo retido pelo relator.

4. Agravo de instrumento



O agravo de instrumento sera interposto por escrito, no prazo de dez dias,
perante o 0rgao ad quem.

Trata-se de um recurso sujeito a preparo, que exige a formagdo de
novos autos, com copias de diversos documentos.

4.1 Requisitos do agravo de instrumento

A peti¢do do agravo de instrumento deve conter: a) exposi¢ao do fato e
do direito (um histérico do processo); b) razdes e pedido; ¢) nomes e enderegos
dos advogados (para intimagao).

Ademais, como o recurso ndo ¢ interposto nos proprios autos, a petiao
do agravo de instrumento sera acompanhada das seguintes pegas processuais:

a) obrigatérias: copias da decisdo agravada, da certiddo da respectiva intimagéo
— para o Tribunal aferir a tempestividade — e das procuragdes outorgadas
aos advogados;

b) necessarias: copias de pegas indispensaveis a compreensdo da controvérsia —
por exemplo: contra decisdo que indefere tutela antecipada, a copia da
petigdo inicial se faz indispensavel para a compreensdo da controvérsia;
e

¢) facultativas: quaisquer outras pegas que o agravante deseje juntar.

Nao ha necessidade de autenticar as pegas, porque cabe ao agravado
alegar a falta de autenticidade. De qualquer forma, as pegas podem ser
declaradas auténticas pelo proprio advogado.

De outro lado, prevalece o entendimento de que o agravo de instrumento
ndo sera admitido se faltar qualquer pega obrigatoria ou necessaria, ou seja, ndo
se pode conceder ao agravante prazo para o sanecamento da nulidade, pois cabe a
ele a formagdo do instrumento.

E razoavel, porém, estender o disposto no § 4° do art. 515 do CPC ao
agravo de instrumento, para permitir a corre¢do da nulidade sanavel,
concedendo prazo ao agravante para a juntada da peca obrigatoria ou necessaria
faltante.

4.2 Comunicagao ao juiz da interposigdo do recurso (art. 526 do CPC)

Como o agravo de instrumento ¢ interposto perante o Tribunal, o
agravante comunicard a interposi¢do ao juizo de primeiro grau, requerendo a



juntada aos autos de copia da petigdo do recurso e do comprovante de sua
interposi¢do, bem como da relagdo dos documentos que o instruiram (pegas
obrigatorias, necessarias e facultativas).

A comunicagdo ao juiz da interposicdo do agravo de instrumento tem,
entre outras finalidades, a de permitir a realizagdo de um juizo de retratagdo.

Se o agravante ndo fizer a comunicagdo, o recurso ndo sera conhecido,
desde que o agravado o alegue e prove, conforme dispde o paragrafo nico do
art. 526 do CPC.

Ja decidiu o Superior Tribunal de Justica que o Tribunal nao pode agir de
oficio para inadmitir o agravo de instrumento por violagdo ao disposto no caput
do art. 526 do CPC (comunicagdo ao juiz da interposicdo do agravo de
instrumento).

E também razoavel entender que o agravado tera o prazo das
contrarrazdes para alegar e provar que o disposto no caput do art. 526 do CPC
ndo foi cumprido pelo agravante.

4.3 Efeitos

O agravo de instrumento possui apenas o efeito devolutivo, mas o
agravante podera requerer ao relator o efeito suspensivo (arts. 527, III, e 558,
caput, do CPC) ou o efeito ativo, também conhecido como antecipagdo da tutela
recursal (art. 527, I11, do CPC).

Quando o agravo se insurge contra uma providéncia ativa concedida
pelo juiz (por exemplo, o juiz concedeu uma liminar), o agravante devera
requerer o efeito suspensivo (para suspender os efeitos da providéncia ativa até o
julgamento do agravo), cujos requisitos sao o fimus boni juris ¢ o periculum in

mora.

Por outro lado, quando o agravo se insurge contra a denegagdo de um
pedido de uma providéncia ativa (o juiz indeferiu um pedido de liminar), o
agravante devera requerer ao relator o efeito ativo ou a antecipagdo da tutela
recursal (se conceder o efeito, o relator estara antecipando os efeitos da decisdo
do proprio agravo de instrumento).

4.4 Providéncias do relator

O relator negara seguimento ao agravo de instrumento manifestamente
inadmissivel (carente de pressuposto recursal), inclusive quando manifestamente



prejudicado (carente de interesse recursal). De outro lado, o relator negara
provimento ao agravo de instrumento manifestamente improcedente (carente de
razio meritoria, vale dizer, de error in procedendo ¢ de error in judicando) em
manifesta afronta a simula ou jurisprudéncia dominante do respectivo Tribunal,
do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior (caput do art. 557). E, por
fim, o relator dard provimento ao agravo de instrumento interposto contra
decisdo proferida em manifesta afronta a simula ou jurisprudéncia dominante
de Tribunal Superior ou do Supremo Tribunal Federal (§ 1°-A do art. 557).

Ademais, o relator: converterd o agravo de instrumento em agravo
retido, quando ndo se tratar de qualquer das hipoteses de agravo de instrumento;
podera atribuir efeito suspensivo ou efeito ativo ao agravo de instrumento; podera
requisitar informagdes ao juiz da causa; intimara o agravado para, no prazo de
dez dias, oferecer contrarrazdes; e ouvird o Ministério Publico, se houver
interesse publico que justifique tal providéncia.

Vale ressaltar que o Codigo ndo admite a interposi¢do do agravo interno
ou regimental contra a decisdo pela qual o relator converte o agravo de
instrumento em agravo retido, nem contra a decisdo do relator a respeito do
efeito suspensivo ou do efeito ativo no agravo de instrumento.

Contra tais decisdes do relator, podera a parte fazer um pedido de
retratagdo — de pouca eficacia pratica — ou impetrar mandado de seguranga no
mesmo Tribunal, conforme entendimento do Superior Tribunal de Justiga.



Capitulo

Embargos de Declaracio

1. Cabimento

Segundo o Codigo, os embargos de declaragdo sio cabiveis quando a
sentenga ou 0 acorddo apresentar ponto obscuro, omisso ou contraditorio.

Portanto, cabera ao embargante interpor o recurso no prazo de cinco
dias, em peti¢do dirigida ao juiz ou ao relator, com a indicagdo do ponto obscuro,
omisso ou contraditdrio.

O Superior Tribunal de Justica e boa parcela da doutrina entendem que
as decisdes interlocutdrias também se sujeitam ao recurso de embargos de
declaragdo.

Ha, também, os que aceitam o cabimento de embargos de declaragio
para o aperfeigoamento dos despachos.

Ja quanto as decisdes monocraticas dos integrantes de Tribunais, existem
decisdes que admitem o cabimento dos embargos de declaragdo sem qualquer
ressalva, enquanto outras aplicam o principio da fungibilidade para receber os
embargos de declaragdo como agravo interno ou regimental.

Pensamos que qualquer pronunciamento jurisdicional se sujeita aos
embargos de declaragéo, desde que obscuro, omisso ou contraditorio.

Pode-se afirmar que os embargos de declaragdo sio um recurso de
fundamentagdo vinculada, porque os erros que podem ser alegados pelo
embargante, para o cabimento do recurso, sdo tipicos.

A omissdo significa a auséncia de resolugdo de alguma questdo, vale
dizer, de um pedido ou de uma alegagdo relevante.

Por outro lado, a obscuridade significa que o pronunciamento
jurisdicional é incompreensivel, carecendo de clareza.

E a contradi¢do significa que o pronunciamento possui proposi¢des
inconcilidveis (por exemplo: a fundamentagdo e o dispositivo da sentenga
apresentam diferentes resultados).



Além dessas situagdes, a jurisprudéncia tem admitido o cabimento dos
embargos de declaragdo para a corre¢do de erro material (por exemplo: um
erro de digitagdo ou um erro de célculo) e de equivoco manifesto (por exemplo:
o Tribunal julgou o recurso deserto porque supds, equivocadamente, que nio
existia o comprovante do preparo nos autos; ou o Tribunal julgou o mérito do
recurso adesivo, mesmo nio tendo admitido o recurso principal).

O erro material pode ser corrigido de oficio, independentemente da
interposi¢do de embargos de declaragdo, como se pode perceber da leitura do
art. 463 do CPC.

Vale ressaltar que os chamados embargos de declaragdo
prequestionadores (Sumulas 98 e 211 do STJ e 356 do STF) objetivam suprir a
omissdo do 6rgao a quo quanto a matéria federal ou constitucional controvertida,
alegada pela parte ou cognoscivel de oficio.

Explica-se: o prequestionamento ¢ requisito para o cabimento do recurso
especial perante o Superior Tribunal de Justica e do recurso extraordinario
perante o Supremo Tribunal Federal, consistindo basicamente no enfrentamento
prévio da matéria federal ou constitucional controvertida pelo tribunal a quo. Se a
matéria ndo foi decidida pelo tribunal a quo, a parte deve embargar de
declaragdo para que ocorra prequestionamento, pois o Superior Tribunal de
Justica ¢ o Supremo Tribunal Federal ndo decidirio matérias que ndo foram
apreciadas anteriormente. Assim, os embargos de declaragdo cumprem a
fungdo de integrar a decisdo judicial, possibilitando o prequestionamento.

Mais adiante estudaremos o prequestionamento e abordaremos a exata
fungao dos embargos de declaragao prequestionadores.

Embora a matéria ndo seja pacifica, existem julgados admitindo o uso
dos embargos de declaragdo para conformar a decisio embargada a
jurisprudéncia. Por exemplo: o Tribunal profere um acordao e, antes de publica-
lo, sobrevém a consolidagdo da jurisprudéncia em sentido contrario ao que foi
decidido. Caberiam, entio, embargos de declaragdo para ajustar a decisio
embargada a jurisprudéncia consolidada.

2. Caréter infringente ou efeito modificativo

Os embargos de declaragdo podem ter carater infringente (modificar o
contetido do julgado embargado)?

Nada impede que os embargos de declaragdo modifiquem o conteudo



do aresto embargado como decorréncia logica e natural do provimento. Por
exemplo: ao eliminar a contradigdo entre o dispositivo e a fundamentagdo, a
decisdo dos embargos de declaragdo altera o conteudo da sentenga embargada
(a fundamentagdo ou o dispositivo); ou, para corrigir equivoco manifesto, o
Tribunal, em embargos de declaragdo, retrata-se da decisdo que aplicou a
deser¢éo, alterando por completo o contetido do acordio.

Consagra o carater infringente o texto do art. 897-A da CLT: “Caberio
embargos de declaragdo da sentenga ou acorddo, no prazo de cinco dias,
devendo seu julgamento ocorrer na primeira audiéncia ou sessdo subsequente a
sua apresentacdo, registrado na certiddo, admitido efeito modificativo da decisdo
nos casos de omissdo e contradi¢do no julgado e manifesto equivoco no exame
dos pressupostos extrinsecos do recurso”.

Porém, a modificag@o do julgado ndo pode ser o objeto do recurso, vale
dizer, os embargos de declaragdo ndo substituem outros recursos, como a
apelagdo, os embargos infringentes, o recurso especial e o recurso
extraordinario.

Vale observar que, conforme entendimento do Superior Tribunal de
Justica e do Supremo Tribunal Federal, o julgador deve ouvir a parte contraria
nos embargos de declaragdo com carater infringente, sob pena de violagdo ao
principio do contraditorio.

3. Interrupgao do prazo

Quando a decisdo dos embargos de declaragdo modifica o contetdo da
decisdo embargada, diz-se que os mesmos possuem carater infringente.

No sistema do CPC, os embargos de declaragdo interrompem o prazo
para quaisquer outros recursos, do embargante, do embargado ou de terceiro.

Ja nos juizados especiais, os embargos de declaragdo interpostos contra a
sentenga suspenderdo o prazo para a interposi¢do do recurso inominado (art. 50
da Lein. 9.099/95). E os embargos de declaragdo interpostos contra a decisdo da
turma recursal interromperdo o prazo do recurso extraordinario (ndo existe
norma disciplinando o assunto, mas o Supremo Tribunal Federal ja se posicionou
a respeito).

Anteriormente a regra prevista no CPC era a de que os embargos de
declaragdo suspendiam o prazo para a interposi¢ao de qualquer outro recurso. O
Codigo foi alterado pela Lei n. 8.950/94, que substituiu a regra da suspensdo pela



regra da interrupgao.

Por outro lado, predomina o entendimento de que os embargos de
declarag@o inadmissiveis interrompem o prazo para outros recursos (ou
suspendem o prazo do recurso inominado, nos juizados especiais), exceto se
forem intempestivos.

Ha, porém, quem defenda que os embargos de declaragdo
manifestamente inadmissiveis (ndo apenas intempestivos) ndo interrompem o
prazo para outros recursos.

E hd também aqueles que sustentam o seguinte: os embargos de
declarag¢@o manifestamente protelatorios ndo interrompem 0 prazo para outros
recursos.

4. Principio da complementaridade

De acordo como o chamado principio da complementaridade -
manifestagdo do principio do contraditorio —, a parte podera complementar as
razdes do recurso ja interposto (por exemplo, apelagdo) se a decisio embargada
(por exemplo, sentenga) for modificada pelo julgamento dos embargos.

Nio se trata de interpor um novo recurso, mas de adita-lo para impugnar
aquilo que se modificou.

5. Ratificagdo do recurso ap6s o julgamento dos embargos de
declaracao
O Superior Tribunal de Justica consolidou, na Samula 418, o
entendimento de que o recurso especial interposto antes da publicagdo do
acordao dos embargos de declaragdo tera que ser ratificado, mesmo que a
decisdo embargada ndo seja modificada.

Com a devida venia do Superior Tribunal de Justiga, a Simula 418
consagra uma posi¢do inaceitivel. Se, por exemplo, for interposto recurso
especial pelo autor e o réu opuser embargos de declaragio, mas estes forem
inadmitidos, por que o autor terd que ratificar o recurso especial? Trata-se de
uma formalidade desnecessaria.

Pior ainda se essa posi¢do for estendida a outros recursos, como ja se
decidiu.



6. Embargos protelatérios e multa

Segundo o paragrafo tnico do art. 538 do CPC, “Quando
manifestamente protelatorios os embargos, o juiz ou o tribunal, declarando que o
sdo, condenara o embargante a pagar ao embargado multa ndo excedente de um
por cento do valor da causa. Na reiteragdo de embargos protelatorios, a multa é
elevada a até dez por cento (10%), ficando condicionada a interposicdo de
qualquer outro recurso ao deposito do valor respectivo”.

Nio sdo tidos como protelatorios os embargos de declaragdo
prequestionadores, conforme o entendimento sedimentado pela Simula 98 do
STI.

7. Efeitos

Prevalece o entendimento de que os embargos de declaragdo serdo
recebidos nos efeitos devolutivo e suspensivo. Portanto, a decisdo embargada nido
produzira efeitos enquanto as partes ndo forem intimadas da decisdo dos
embargos.

Alguns autores (Barbosa Moreira ¢ Dinamarco, por exemplo), todavia,
entendem que os embargos de declaragdo ndo possuem efeito devolutivo porque
sao julgados pelo mesmo o6rgdo que proferiu a decisdo embargada.

Ocorre que, no julgamento dos embargos de declaragdo, o julgador ndo
pode reapreciar toda a matéria, devendo se ater ao objeto do recurso. Assim,
respeitando quem pensa o contrario, entendemos que os embargos de declaragio
sdo dotados de efeito devolutivo.

Outros autores (Flavio Cheim Jorge, Fredie Didier ¢ Leonardo Carneiro
da Cunha, por exemplo) defendem que os embargos de declaragdo devem
apresentar os mesmos efeitos do outro recurso previsto contra a decisio
embargada. Por exemplo: se a apelagdo for dotada de efeito suspensivo — ou dos
efeitos devolutivo e suspensivo —, os embargos de declaragdo contra a sentenga
terdo o efeito suspensivo; se a apelagdo ndo for dotada de efeito suspensivo — ou
apenas do efeito devolutivo —, os embargos de declarag@o contra a sentenga nao
terdo efeito suspensivo.

Parece ser a melhor posi¢do, embora ndo tenha a aceitagdo da maioria.

Ha quem considere como efeito dos embargos de declaragdo a
interrup¢do do prazo para a interposicdo de outros recursos cabiveis contra a
mesma decisdo embargada (efeito interruptivo).



8. Procedimento

Os embargos de declaragdo serdo interpostos no prazo de cinco dias, por
meio de petigdo escrita, com a indicagdo do ponto obscuro, omisso ou
contraditorio, ou ainda, com a indicagdo do erro material ou do equivoco
manifesto.

Todavia, nos juizados especiais os embargos de declaragdo podem ser
opostos oralmente.

Nio havera preparo. Também nao havera oitiva da parte contraria,
exceto se os embargos tiverem carater infringente. Nesse caso, o julgador, sob
pena de violagdo ao contraditorio, abrira vista a parte contraria para que se
manifeste sobre os embargos no prazo de cinco dias.

O juiz devera julgar os embargos no prazo de cinco dias (prazo
improprio). No tribunal, o relator devera colocar os embargos em mesa para
julgamento na sessdo subsequente, proferindo seu voto. Depois serdo tomados os
votos dos demais julgadores.

9. Embargos de declaragao e proibigao da reformatio in pejus

Como se sabe, uma das consequéncias do efeito devolutivo (decorrente
do principio dispositivo) nos recursos ¢ justamente a proibi¢do do agravamento
da situagdo do recorrente.

Isso acontece porque o 6rgdo ad quem deve se ater ao exame da matéria
impugnada.

Nio obstante a questdo a respeito da existéncia de efeito devolutivo nos
embargos de declaragdo, prevalece o entendimento de que nos embargos de
declaragdo o 6rgio ad quem deve se ater ao objeto do recurso.

Acontece que os embargos de declaragido podem ter carater infringente
—como decorréncia logica e natural do provimento.

Em razio disso, a doutrina costuma dizer que a decisio dos embargos,
quando modificativa do aresto embargado, pode agravar a situagdo do
embargante.

Nio prevaleceria, assim, o principio da proibigdo da reformatio in pejus.

10. Auséncia de oposicdo dos embargos de declaragédo e
julgamento da apelacdo



Uma questdo interessante diz respeito a preclusio da omissdo do julgado
ndo impugnada pela via dos embargos de declaragio.

A auséncia dos embargos impediria a apreciagdo da matéria pelo
Tribunal no julgamento da apelagdo?

Nido ha preclusdo. A decisio omissa ¢ nula, matéria que pode ser
perfeitamente apreciada no julgamento da apelagdo.

Mas o Tribunal, julgando o recurso de apelagdo, pode apreciar o pedido
que ndo foi decidido na sentencga, ou esta deve ser anulada para que o juiz profira
uma nova decisao?

Diversos autores se posicionam pela impossibilidade do julgamento do
meérito per saltum quando o juiz se omite na sentenga, pois entendem que haveria
supressdo de instancia.

Acontece que essa posi¢do ¢ incoerente com a regra prevista no § 3° do
art. 515 do CPC: se o Tribunal esta autorizado a julgar todos os pedidos, quando o
processo ¢ extinto sem resolugdo do mérito (nenhum pedido foi julgado), por que
o Tribunal ndo estaria autorizado a julgar apenas um pedido que ndo foi
apreciado pelo juiz?

E preciso, portanto, interpretar o § 3° do art. 515 do CPC a luz da
efetividade do processo e, sobretudo, da razoavel duracio do processo.



Capitulo

Embargos Infringentes

1. Cabimento

Os embargos infringentes sdo cabiveis quando o acérdao nao undnime:
a) em apelagdo, reformar a sentenga de mérito; b) em agéo rescisoria, julgar o
pedido procedente.

Nido caberdo os embargos infringentes se na apelagdo o Tribunal
confirmar a sentenga de mérito ou na agao rescisoria o Tribunal julgar o pedido
improcedente ou extinguir o processo sem resolugdo do mérito.

O cabimento dos embargos infringentes foi substancialmente alterado
pela Lei n. 10.352/2001. O legislador tomou em consideragdo a sentenga
proferida em primeira instdncia, pois, exemplificativamente, se o juiz julgar
procedente o pedido do autor e, na apelagdo, a sentenga for reformada, por
maioria de votos, havera um empate: a sentenga e o voto vencido serdo
favoraveis ao autor, enquanto os votos vencedores serdo contrarios ao autor.
Desta forma, caberdo embargos infringentes. Mas, se o juiz julgar improcedente
o pedido do autor e, na apelacdo, a sentenga for confirmada, por maioria de
votos, teremos a sentenga e os dois votos vencedores contra o autor, que possuird,
em seu favor, apenas o voto vencido. Desta forma, ndo caberdo embargosl
infringentes.

Levou ainda em consideragdo a coisa julgada, pois quem promove ag¢do
rescisoria tem contra si a autoridade da res judicata. Julgada procedente a
rescisoria, haverd um empate e, portanto, caberdo embargos infringentes.
Julgada improcedente a rescisoria ou extinto o processo sem o julgamento do
mérito, tera o autor contra si a coisa julgada e o julgamento desfavoravel na
agao rescisoria, ndo cabendo, portanto, embargos infringentes.

Caberdo embargos infringentes contra decisdo de agravo?

Como regra os embargos infringentes ndo serdo admitidos contra
decisio de agravo. Todavia, excepcionalmente, é possivel admiti-los. Vejamos
duas situagdes:



a) Se o acorddo, proferido por maioria de votos, reformar uma decisdo
interlocutéria quanto a matéria de mérito, como, por exemplo, a
prescri¢do ou a decisdo de mérito da impugnag¢do ao cumprimento de
sentenga, caberdo embargos infringentes (Simula 255 do STJ: “Cabem
embargos infringentes contra acoérdao, proferido por maioria, em agravo
retido, quando se tratar de matéria de mérito”; note-se que a simula fala
em “agravo retido”, mas o proprio Superior Tribunal de Justica tem
admitido a sua aplicagdo para o “agravo de instrumento™).

b) Se o acordio, proferido por maioria de votos, confirmar decisdo monocratica
proferida em apelacgdo, que reformou uma sentenga de mérito (§ 1° do
art. 557), também caberdo embargos infringentes.

E preciso verificar, contudo, o teor da decisdo proferida, pois a decisdo
do colegiado, no agravo interno, deve ter por consequéncia, ainda que ndo
imediata, a reforma de uma sentenga de mérito. Se, exemplificativamente, o
relator da apelagdo negou seguimento ao recurso, da decisdo do agravo interno
ndo sera cabivel o recurso de embargos infringentes.

Os embargos infringentes também serdo admitidos contra decisio de
recurso ordinario, quando o acérdado, proferido por maioria de votos, reformar
sentenga de mérito proferida numa causa em que forem partes, de um lado,
Estado estrangeiro ou organismo internacional e, do outro, Municipio ou pessoa
residente ou domiciliada no pais (alinea b do inciso IT do art. 539 do CPC). Nesse
caso, o recurso ordinario ¢ uma apelagdo.

Também serdo admitidos os embargos infringentes contra decisdo de
embargos de declaracdo, quando o acérdao, proferido por maioria de votos, se
incorporar a decisdo da apelagdo, reformando uma sentenga de mérito, ou a
decisdo da rescisoria, julgando o pedido procedente.

Ha duvidas quanto ao cabimento dos embargos infringentes contra o
julgamento do mérito per saltum (§ 3° do art. 515 do CPC), ainda que a decisdo
de mérito seja proferida por maioria de votos, pois ndo ha propriamente uma
“reforma”, mas um “primeiro julgamento do mérito” realizado pelo Tribunal.
De qualquer forma, o Superior Tribunal de Justiga ja admitiu o cabimento dos
embargos infringentes em tal situagdo, porque ¢é importante que se tenha um
“acordao de mérito”, e ndo propriamente uma “sentenga de mérito”.

De outro lado, depois de muita polémica, o Superior Tribunal de Justiga,
por meio da Sumula 390, consolidou o entendimento de que ndo cabem
embargos infringentes contra acordio proferido em reexame necessario que, por



maioria de votos, reforme uma sentenga de mérito, pois o duplo grau de
jurisdi¢ao obrigatorio ndo tem natureza de apelagio.

Ademais, os embargos infringentes ndo sdo admitidos em Mandado de
Seguranga. Esse ¢ o entendimento do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal — Simulas 169 do STJ e 294 do STF —, hoje positivado no art. 25
da Lei n. 12.016/2009: “Néao cabem, no processo de mandado de seguranga, a
interposicdo de embargos infringentes e a condenagdo ao pagamento dos
honorarios advocaticios, sem prejuizo da aplicagdo de sangdes no caso de
litigncia de ma-fé”.

Por fim, vale destacar que os embargos infringentes sio admissiveis em
processo falimentar (Simula 88 do STJ), mas ndo sdo admissiveis no processo de
reclamagdo (Simula 368 do STF).

2. Procedimento

Os embargos infringentes serdo interpostos no prazo de quinze dias, por
meio de peti¢do escrita dirigida ao relator do acérdio embargado, que ouvira o
embargado em quinze dias (contrarrazdes) e realizara o juizo de admissibilidade.

O relator podera julgar os embargos infringentes de forma
monocratica, em conformidade com o disposto no art. 531 do CPC (ndo parece
razoavel que o relator possa aplicar também o art. 557 do CPC aos embargos
infringentes, razao pela qual se limitara ao juizo monocratico de admissibilidade,
ndo podendo realizar um juizo monocratico de mérito). Dessa decisdo, cabera
agravo interno, em cinco dias, para o érgdo competente para o julgamento do
recurso.

Depois de admitidos os embargos infringentes, serdo processados na
forma regimental.

Vale a lembranga de que os embargos infringentes podem ser
interpostos na forma adesiva, conforme prevé o inciso II do art. 500 do CPC.

3. Efeitos

Como todo e qualquer recurso, os embargos infringentes possuem efeito
devolutivo. Este, porém, ¢ limitado ao objeto da divergéncia.

Se 0 embargante ndo tiver conhecimento da extensdo da divergéncia,
em razio da auséncia do voto vencido nos autos, devera se utilizar dos embargos
de declaragdo para suprir a omissdo e, apos, interpor os embargos infringentes.



Mantida a omissdo, apdés o julgamento dos embargos de declaragao,
considera-se que a divergéncia foi integral.

Vale destacar que o tribunal pode prover os embargos infringentes,
mantendo a mesma conclusio do voto vencido, por outros fundamentos. Por
outras palavras: o tribunal ndo esta adstrito aos fundamentos do voto vencido.

No que se refere ao efeito suspensivo, pode-se dizer que os embargos
infringentes serdo recebidos no duplo efeito quando interpostos contra acérdiao
proferido em agdo rescisoria.

Ha, porém, quem entenda que os embargos infringentes devem ser
recebidos no duplo efeito apenas quando o relator concedeu efeito suspensivo a
rescisoria, por meio de tutela antecipada ou de tutela cautelar.

Ja os embargos interpostos contra decisdo proferida em apelagdo terdo
os mesmos efeitos da apelagdo: se a apelagdo foi recebida no duplo efeito, os
embargos infringentes terdo os efeitos devolutivo e suspensivo; se a apelagao foi
recebida apenas no efeito devolutivo, os embargos infringentes terdo apenas o
efeito devolutivo.



Capitulo

Recurso Ordinario

1. Cabimento

O recurso ordinario constitucional é previsto para o Supremo Tribunal
Federal (inciso IT do art. 102 da CF e inciso I do art. 539 do CPC) e para o
Superior Tribunal de Justi¢a (inciso IT do art. 105 da CF e inciso II do art. 539 do

CPC).

No ambito civel, cabe recurso ordinario:

a) Para o Supremo Tribunal Federal contra decisdes denegatorias (extingdo sem

resolugdo do mérito ou improcedéncia) em mandado de seguranga,

mandado de injun¢do ou habeas data, de competéncia originaria de
Tribunal Superior.

b) Para o Superior Tribunal de Justi¢a contra:

1) decisées denegatorias (extingdo sem resolug¢do do mérito ou

improcedéncia) em mandado de seguranga (aqui ndo se inclui o
mandado de injungdo, nem o habeas data) de competéncia
originaria de Tribunal Regional Federal, Tribunal de Estado, do
Distrito Federal ou de Territorio; e

2) sentengas proferidas — em primeira instincia, por Juiz Federal — nas

causas em que forem partes, de um lado, Estado estrangeiro ou
organismo internacional e, do outro, Municipio ou pessoa residente
ou domiciliada no pais (nesse caso, o recurso ordinario ¢ uma
apelagdo — igualmente irdo para o Superior Tribunal de Justiga os
agravos interpostos contra as decisdes interlocutorias nas causas
em que forem partes, de um lado, Estado estrangeiro ou
organismo internacional e, do outro, Municipio ou pessoa residente
ou domiciliada no pais).

Interessante notar que a Lei n. 9.507/97, em seu art. 20, inciso II, alinea

b, prevé o cabimento de recurso ordindrio contra decisdes proferidas em habeas
data de competéncia originaria de Tribunal Regional Federal.



Trata-se de norma inconstitucional, porque amplia as hipoteses de
cabimento do recurso ordinario, mas essas sdo previstas pela Constituicdo
Federal.

Por outro lado, ¢ importante destacar que ndo cabe recurso ordinario
constitucional contra o indeferimento liminar monocratico do mandado de
seguranga de competéncia originaria de tribunal. Deve o impetrante primeiro
interpor agravo interno. Se este agravo ndo for provido, entdo o impetrante
podera interpor o recurso ordinario constitucional.

Também ndo cabe recurso ordinario de decisio de medida liminar, nem
de decisdo do agravo interno interposto contra esta.

Diz a Simula 272 do STF: “Néio se admite como recurso ordinario,
recurso extraordinario de decisdo denegatoria de mandado de seguranga”.
Todavia, existem decisdes do Supremo Tribunal Federal admitindo a aplica¢do
do principio da fungibilidade para receber o recurso extraordindrio como
ordinario (de competéncia do Supremo Tribunal Federal).

2. Efeito devolutivo e procedimento

O recurso ordinario constitucional tem efeito devolutivo amplo, como a
apelagdo — ao contrario dos embargos de declaragdo, do recurso especial e do
recurso extraordinario, que sdo recursos de fundamentagdo vinculada ou de
estrito direito.

Ademais, “Serdo aplicadas, quanto aos requisitos de admissibilidade ¢ ao
procedimento no Tribunal recorrido, as regras do Codigo de Processo Civil
relativas a apelagdo” (art. 34 da Lei n. 8.038/90).

Deve o recorrente interpor o recurso ordinario perante o Presidente ou o
Vice-Presidente do Tribunala quo, para que este realize um juizo de
admissibilidade provisorio.

Qual o recurso cabivel contra a decisdo denegatoria de seguimento?

Defendem alguns que ¢ o agravo interno; outros dizem que é o agravo de

instrumento; e ha também quem advogue o cabimento do agravo previsto no art.
544 do CPC.



Capitulo

'> Recurso Especial e Recurso Extraordinario

1. Rapido histérico
No antigo Direito inglés, existia uma medida chamada writ of error, pela

qual o Monarca poderia, em ultima instancia, reformar as decisdes judiciais que
violassem a Lei.

Essa medida chegou em 1789 aos Estados Unidos da América como um
recurso dirigido a Suprema Corte.

O writ of error era um recurso dirigido a Suprema Corte, que
possibilitava a revisdo das decisdes judiciais proferidas pelas Cortes locais sobre
questdes relativas ao direito federal constitucional e infraconstitucional. Surgiu
como uma necessidade de autopreservagdo do sistema federativo norte-
americano, na medida em que as unidades federativas possuiam tribunais
proprios — dotados de competéncia para aplicar tanto o direito local quanto o
direito federal —, cujas decisdes poderiam desagregar a propria federagio. Desta
forma, além de assegurar a supremacia do direito federal sobre o direito local, o
writ of error proporcionava uma uniformiza¢do de entendimentos sobre o direito
federal constitucional e infraconstitucional em todo o pais.

Em 1890, o legislador brasileiro, inspirado no writ of error, criou o
recurso que veio a ser chamado de extraordinario, atribuindo competéncia ao
Supremo Tribunal Federal para julga-lo.

De 1890 a 1988, o nimero de recursos extraordinarios cresceu de uma
forma nunca imaginada pelo legislador brasileiro, havendo, em consequéncia, na
Constitui¢do Federal Brasileira de 1988, a sua biparti¢do.

Atribuiu-se ao Supremo Tribunal Federal a ultima palavra sobre o direito
federal constitucional — ou simplesmente direito constitucional —, por meio do
recurso extraordinario, e ao Superior Tribunal de Justi¢a a tltima palavra sobre o
direito federal infraconstitucional — ou simplesmente direito federal —, por meio
do recurso especial.



2. Recurso especial
2.1 Cabimento

O cabimento do recurso especial esta previsto no inciso III do art. 105 da
CF. Este dispositivo contém pressupostos gerais e pressupostos especificos.

2.1.1 Pressupostos gerais

Os pressupostos gerais para o cabimento do recurso especial sio os
seguintes:

a) Preq i ( lecididas™)

Ha trés acepgdes conhecidas para o vocabulo prequestionamento: a
parte deve alegar previamente a matéria federal controvertida; a parte deve
alegar e o Tribunal a quo deve decidir previamente a matéria federal
controvertida; e o Tribunal @ quo deve decidir previamente a matéria federal
controvertida.

Para o Superior Tribunal de Justiga, o prequestionamento significa que a
matéria federal controvertida deve ser decidida previamente pelo Tribunal a quo.
E o que basta.

Normalmente o Tribunal a quo so decide a matéria federal controvertida
quando a parte alega.

No entanto, o Tribunal a gquo podera agir de oficio quando a matéria
federal controvertida for de ordem publica (por exemplo: ilegitimidade para a
causa ou auséncia de citagdo de litisconsorte necessario) ou quando se tratar de
reexame necessario, por exemplo.

Importa, para o prequestionamento, que a matéria federal controvertida
seja enfrentada pelo Tribunal a quo, pouco importando que isso decorra de uma
alegacdo da parte ou que o Tribunal tenha agido de oficio.

Alguns entendem que o prequestionamento ¢ a atividade da parte, mas
que o requisito constitucional exigido ¢ a decisdo do Tribunal. Trata-se de um
mero jogo de palavras.

Se a matéria federal controvertida nao for decidida pelo Tribunal @ quo,
cabera ao recorrente interpor o recurso de embargos de declaragdo (embargos
de declaragdo prequestionadores).



Esses embargos ndo serdo tidos como protelatorios (Simula 98 do STJ:
“Embargos de declaragio manifestados com notério proposito de
prequestionamento ndo tém carater protelatorio”).

Caso o Tribunal a quo permanega omisso, a despeito da interposicao dos
embargos de declaragdo, caberd ao recorrente interpor recurso especial por
violagdo ao disposto no art. 535 do CPC — os embargos ndo foram julgados
corretamente pelo Tribunal a quo (o recorrente ainda ndo pode interpor o recurso
especial quanto & matéria principal — Simula 211 do STJ: “Inadmissivel recurso
especial quanto a questdo que, a despeito da oposi¢do de embargos declaratorios,
ndo foi apreciada pelo tribunal a quo ”). Corrigido o problema, e proferida nova
decisdo pelo Tribunala quo, o recorrente poderd, entdo, interpor o recurso
especial a respeito da matéria principal.

Vale destacar que o Superior Tribunal de Justica tem admitido o
chamado prequestionamento implicito, que se da quando o Tribunal a quo
enfrenta a questdo federal controvertida, mas ndo menciona explicitamente a
norma legal violada.

Portanto, havendo prequestionamento implicito, o recorrente nio
precisara opor embargos de declaragdo.

No entanto, se a matéria federal controvertida for enfrentada apenas
pelo voto vencido, o recorrente terd que opor os embargos de declaragdo
prequestionadores, para a admissdo do recurso especial (Simula 320 do STJ: “A
questdo federal somente ventilada no voto vencido ndo atende ao requisito do
prequestionamento™).

b) Decisao final (“em tnica ou ultima instancia”)

Para a interposi¢do do recurso especial, o recorrente deve esgotar todas
as instdncias recursais ordinarias, vale dizer, ndo cabe recurso especial quando
ainda cabe outro recurso como a apelagdo, o agravo, os embargos infringentes, o
recurso ordinario etc. (Simula 207 do STJ: “E inadmissivel recurso especial
quando cabiveis embargos infringentes contra o acoérdio proferido no tribunal de
origem”™).

¢) Orgédo “a quo” (“pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos
tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios™)

Para o cabimento do recurso especial, o o6rgdoa quo deve ser um



Tribunal Local, vale dizer, ndo cabe recurso especial contra decisdo de Tribunal
Superior, contra decisdo de juizo de primeira instancia, nem contra decisdo de
Turma ou de Colégio Recursal de Juizado Especial (Simula 203 do STJ: “Nao
cabe recurso especial contra decisdo proferida por 6rgdo de segundo grau dos
Juizados Especiais™).

d) Matéria de direito

No recurso especial se analisa apenas a questdo de direito, porque cabe
ao Superior Tribunal de Justica interpretar, em ultima instincia, o Direito
Federal, proferindo decisdes paradigmaticas.

Nio se admite discutir o fato, porque este se limita ao caso. O fato ¢
apenas um iter procedimental para discutir o direito.

Assim, ndo pode haver reexame de prova em recurso especial (Simula
7 do STJ: “A pretensio de simples reexame de prova ndo enseja recurso
especial”).

Vale destacar, porém, que o recurso especial pode versar sobre matéria
probatoria, desde que esta seja uma matéria de direito. Alguns exemplos: o
tribunal inverteu erroneamente o 6nus da prova; o tribunal deixou de apreciar a
prova; o tribunal admitiu uma prova ilegal; o Tribunal admitiu a produgdo da
prova mediante procedimento diverso do previsto em lei.

Igualmente se considera matéria de direito a qualificag@o juridica dada
ao fato. Por exemplo: o contrato ¢ de locagido ou de comodato?

Por outro lado, o Superior Tribunal de Justica também ndo admite
recurso especial para interpretagéo de clausula contratual (Simula 5: “A simples
interpretagdo de clausula contratual ndo enseja recurso especial”).

Ademais, nada impede a utilizagio do recurso especial para a
interpretagdo e o controle da aplicagdo de clausulas gerais, materiais ou
processuais, como a clausula geral da boa-fé.

2.1.2 Pressupostos especificos
Os pressupostos especificos para o cabimento do recurso especial,
previstos nas alineas do inciso II1 do art. 105 da CF, sdo os seguintes:

a) Violagdo a lei federal, vale dizer, a decisdo recorrida contrariar tratado ou lei
federal, ou negar-lhes vigéncia (ndo cabe recurso especial por violagdo a



Stimula; violagdo a tratado que integre o bloco constitucional, conforme
0 § 3°do art. 5° da CF — tratado sobre direitos humanos, aprovado, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros —, desafiara recurso extraordinario;
negar vigéncia ¢ uma forma de violar).

b) Negativa de vigéncia a lei federal, em razio de a decisdo recorrida julgar
valido ato de governo local contestado em face de lei federal (se julgar
valida uma lei local, contestada em face de uma lei federal, cabera
recurso extraordinario, porque o legislador pressupde que existe violagdo
a uma regra constitucional sobre competéncia legislativa).

¢) Dissidio jurisprudencial, vale dizer, a decisdo recorrida der a lei federal
interpretagdo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal (para
fatos semelhantes, os Tribunais apresentam solugdes juridicas diversas.
Por exemplo: no acérddo recorrido, um Tribunal diz que o solteiro ndo
fazjus aos beneficios da lei do bem de familia; e no acorddo paradigma,
outro Tribunal afirma que o solteiro faz jus aos beneficios da lei do bem
de familia).

Importante assinalar que no recurso especial interposto por dissidio
jurisprudencial, os acordaos confrontados devem ser proferidos por Tribunais
diversos (Simula 13 do STJ: “A divergéncia entre julgados do mesmo tribunal
ndo enseja recurso especial”).

Ademais, o dissidio jurisprudencial deve ser atual (Simula 83 do STJ:
“Nao se conhece do recurso especial pela divergéncia, quando a orientagio do
tribunal se firmou no mesmo sentido da decisdo recorrida”).

2.2 Regularidade formal

Para a regularidade formal do recurso especial, o recorrente devera
apresentar os requisitos do art. 541 (exposi¢do do fato e do direito; demonstragio
do cabimento; razdes e pedido) e, quando interposto com fundamento na alinea c,
o dissidio jurisprudencial devera ser comprovado na forma do paragrafo tinico
do mesmo artigo, cabendo ao recorrente confrontar os acoérdaos recorrido e
paradigma, indicando a semelhanga das situagdes de fato e a dissonancia das
solugdes juridicas — ndo ¢ suficiente a simples apresentagdo das ementas dos
acorddos recorrido e paradigma, exceto se a matéria for suficientemente
conhecida pelo Superior Tribunal de Justi¢a.



2.3 Multiplicidade de recursos especiais

Conforme dispde o art. 543-C do CPC, se existirem recursos especiais
com a mesma matéria de direito (multiplicidade de recursos especiais ou
recursos especiais repetitivos), o Tribunal de origem (Presidente ou Vice-
Presidente) e, caso ndo o faga, o proprio Superior Tribunal de Justiga (relator)
selecionara recursos especiais paradigmas ou representativos da matéria,
comunicando o fato aos Tribunais, para que os demais recursos especiais fiquem
suspensos até o pronunciamento definitivo do Superior Tribunal de Justiga.

Podera ser admitida a participagdo do amicus curiae (§ 4° do art. 543-C)
e o recorrente ndo podera desistir dos recursos admitidos pelo procedimento do
art. 543-C, conforme decisdo do Superior Tribunal de Justica (QO no REsp
1.063.343/RS).

Do julgamento do mérito dos recursos especiais paradigmas, as
consequénci:

erdo as seguintes:

a) ndo providos os paradigmas, os demais recursos suspensos estardo
prejudicados;

b) providos os paradigmas, os demais recursos suspensos serdo novamente
apreciados pelos Tribunais, que poderdo exercer juizo de retratagdo
(nesse caso os recursos estardo prejudicados) ou manter a decisio
(nesse caso os recursos serdo submetidos ao juizo de admissibilidade e,
sendo este positivo, remetidos ao Superior Tribunal de Justiga).

3. Recurso extraordinario
3.1 Cabimento

O cabimento do recurso extraordinario estd previsto no inciso III e no §
3°do art. 102 da CF.

Podemos extrair dos dispositivos citados pressupostos gerais e
pressupostos especificos.

3.1.1 Pressupostos gerais

Os pressupostos gerais para o cabimento do recurso especial sio os
seguintes:

a) Preq i > ((“ decididas”)




Para o Supremo Tribunal Federal, o prequestionamento significa que a
matéria constitucional controvertida deve ser decidida previamente pelo 6rgio a
quo.

Se a matéria constitucional controvertida ndo for decidida pelo 6rgdo a
quo, cabera ao recorrente opor os embargos de declaragdo prequestionadores
(Stimula 356 do STF: “O ponto omisso da decisdo, sobre o qual ndo foram opostos
embargos declaratorios, ndo pode ser objeto de recurso extraordinario, por faltar
o requisito do prequestionamento”).

Caso o 0rgdo a quo permanega omisso, a despeito da interposi¢ao dos
embargos de declaragdo, o recorrente podera interpor o recurso extraordindrio,
porque o Supremo Tribunal Federal —ao contrario do Superior Tribunal de Justiga
—entende que nesse caso ocorre o chamado prequestionamento ficto.

O Supremo Tribunal Federal também tem admitido o chamado
prequestionamento implicito, que se d4 quando o 6rgio a quo enfrenta a questio
constitucional controvertida, mas ndo menciona explicitamente a norma legal
violada.

b) Decisao final (“em tnica ou ultima instancia”)

Para a interposi¢do do recurso extraordinario, o recorrente deve esgotar
todas as vias recursais ordinarias, vale dizer, ndo cabe recurso extraordinario
quando ainda cabe outro recurso como a apelagdo, o agravo, os embargos
infringentes, o recurso ordinario etc. (Simula 281 do STF: “E inadmissivel o
recurso extraordinario, quando couber, na justiga de origem, recurso ordinario da
decisdo impugnada™).

¢) Orgédo “aquo”

O recurso extraordindrio ¢ cabivel contra decisdes proferidas por
qualquer orgdo jurisdicional, incluindo os juizes de primeira instincia, os
Tribunais Superiores e as turmas ou colégios recursais dos juizados especiais
(Sumula 640 do STF: “E cabivel recurso extraordinario contra decisdo proferida
por juiz de primeiro grau nas causas de algada, ou por turma recursal de juizado
especial civel e criminal”).

Diferente ¢ a situagdo do recurso especial, porque, para o cabimento
deste, a Constitui¢ao (inciso IIT do art. 105) exige que a decisdo seja proferida
por um Tribunal Regional Federal, um Tribunal de um Estado, do Distrito Federal



ou de um Territorio.

d) Matéria de direito

Assim como ocorre com o recurso especial, no recurso extraordinario
ndo se examina fato, porque cabe ao Supremo Tribunal Federal interpretar, em
ultima instdncia, a Constituigdo Federal — matéria de direito —, proferindo
decisdes paradigmaticas.

Desta forma, em recurso extraordindrio ndo pode haver reexame de
prova (Samula 279 do STF: “Para simples reexame de prova ndo cabe recurso
extraordinario™).

e) Repercussao geral

A repercussdo geral é requisito politico-juridico de admissibilidade do
recurso extraordindrio, exigido pelo § 3° do art. 102 da CE que consiste na
presenga de dois elementos:

1) Transcendéncia: questio constitucional ultrapassa os interesses subjetivos da
parte ou da causa (por exemplo, afeta um consideravel nimero de
pessoas).

2) Relevdncia: questio constitucional ¢ relevante do ponto de vista econdmico
(por exemplo, matéria tributaria), politico (por exemplo, conflito entre
Estados), social (por exemplo, conflito sobre direito a moradia) ou
juridico (por exemplo, recurso para apurar o sentido e o alcance da
expressao “direito adquirido™).

Sera, no entanto, presumida a repercussio geral quando “o recurso
impugnar decisdo contraria a simula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal”
(§ 3°do art. 543-A do CPC).

Por sua vez, o recurso extraordindrio ndo sera conhecido por falta de
repercussdo geral apenas pelo voto de pelo menos oito dos onze ministros ou dois
tergos do Supremo Tribunal Federal (§ 3° do art. 102 da CF), ficando dispensada a
remessa do recurso ao plenario se quatro integrantes da Turma decidirem que
esta presente o requisito da repercussao geral (§ 4°do art. 543-A).

Ademais, o relator podera admitir a intervengdo do amicus curiae (§ 6
do art. 543-A), em razio da eficacia da decisio da repercussdo geral e do
proprio recurso extraordinario paradigma (§ 5° do art. 543-A ¢ §§ 2°ao 4° do art.



543-B).

A decisdo pela qual o Tribunal rejeita a existéncia de repercussdo geral
¢ irrecorrivel (art. 326 do RISTF) — somente sujeita a embargos declaratorios,
segundo a corrente doutrinaria dominante —, mas caberd agravo regimental da
decisio monocratica (que pode ser proferida pelo Presidente do Supremo
Tribunal Federal) que recusar o recurso extraordinario por falta de preliminar de
repercussdo geral ou por auséncia de repercussdo geral, segundo precedentes do
Supremo Tribunal Federal (§ 2° do art. 327 do RISTF).

Entre 2007 e 2011, aproximadamente 70% dos temas submetidos ao

Supremo Tribunal Federal tiveram a repercussdo geral reconhecida.

Eis alguns exemplos de temas com repercussdo geral reconhecida:

a) Taxa de coleta, remogdo e destinagdo de lixo. Base de célculo. Localizagdo
geografica e metragem do imoével. Base de imposto. Requisitos de
divisibilidade e especificidade do servigo publico. Lei municipal de
Campinas.

b) Beneficio Previdenciario. Pensdo por morte. Lein. 9.032/95.

¢) Inconstitucionalidade de exigéncia de deposito prévio como pressuposto de
recurso administrativo.

d) Prova. Desacato. Indeferimento de utilizagdo de gravagdo ambiental da
audiéncia criminal do réu. Violag@o ao devido processo legal.

3.1.2 Pressupostos especificos

Os pressupostos especificos para o cabimento do recurso extraordinario,
previstos nas alineas do inciso III do art. 102 da CF, sdo os seguintes:

a) Violagdo a CE vale dizer, contrariar dispositivo da Constitui¢do (violagdo a
qualquer norma do bloco constitucional — Constituigdo Federal, Emenda
Constitucional ou Tratado em consondncia com o § 3°do art. 5°da CF —
desafia recurso extraordinario; a violagdo deve ser direta, e nao reflexa,
como se pode perceber pelo enunciado da Simula 636 do STF: “Nao
cabe recurso extraordinario por contrariedade ao principio
constitucional da legalidade, quando a sua verificagdo pressuponha rever
a interpretagio dada a normas infraconstitucionais pela decisio
recorrida”).

b) Declaragdo de inconstitucionalidade (em razio de uma ma interpretagdo da



Constituigdo Federal), vale dizer, declarar a inconstitucionalidade de
tratado ou lei federal (conforme a Simula 513 do STE “A decisdo que
enseja a interposicdo de recurso ordinario ou extraordindrio ndo ¢ a do
plenario, que resolve o incidente de inconstitucionalidade, mas a do
orgido (camaras, grupos ou turmas) que completa o julgamento do
feito™).

c) Negar vigéncia a Constituigao Federal, em razio de julgar valida lei ou ato de
governo local contestado em face da Constitui¢do.

d) Violar norma constitucional que diz respeito a competéncia legislativa em
razio de julgar valida lei local contestada em face de lei federal.

3.2 Regularidade formal

Para a regularidade formal do recurso especial, o recorrente devera
apresentar os requisitos do art. 541 (exposi¢do do fato e do direito; demonstragio
do cabimento; razdes e pedido) e, especificamente, uma preliminar de
repercussdo geral, consoante o § 2°do art. 543-A do CPC.

O Supremo Tribunal Federal tem entendido que a preliminar de
repercussdo geral deve ser apresentada, sob pena de ndo conhecimento do
recurso, mesmo quando a repercussdo geral é presumida (§ 3° do art. 543-A do
CPC).

Vale destacar que o Orgdo a quo (Presidente ou Vice-Presidente do
6rgdo a quo) tem competéncia para negar seguimento ao recurso extraordinario
pela falta da preliminar de repercussdo geral, mas ndo tem competéncia para
verificar a presenga dos elementos constitutivos da propria repercussio geral
(transcendéncia e relevancia), porque essa ¢ exclusiva do Supremo Tribunal
Federal.

3.3 Multiplicidade de recursos extraordindrios

Se existirem recursos extraordinarios com a mesma matéria de direito
(multiplicidade de recursos extraordinarios ou recursos extraordinarios
repetitivos), serdo selecionados alguns recursos paradigmas ou representativos da
controvérsia.

O fato serda comunicado aos Tribunais ou Turmas de Juizados Especiais
(Turmas de Uniformizagdo ou Turmas Recursais), que deverdo sobrestar os
demais recursos extraordinarios até o pronunciamento definitivo do Supremo



Tribunal Federal a respeito dos paradigmas ou representativos da controvérsia.

Do julgamento dos recursos representativos da controvérsia, as
consequéncias serdo as seguintes:

a) Rejeitada a repercussdo geral, todos os demais recursos sobrestados serdo
tidos como ndo admitidos.

b) Admitida a repercussdo geral, o Supremo Tribunal Federal julgara o mérito do
recurso extraordinario, ocorrendo o seguinte: ndo providos os
paradigmas ou representativos da controvérsia, os demais recursos
sobrestados estardo prejudicados (perderdo o objetivo pela falta do
interesse recursal); e, providos os paradigmas ou representativos da
controvérsia, os demais recursos sobrestados serdo novamente
apreciados pelos Tribunais, Turmas de Uniformizagdo ou Turmas
recursais, que poderdo exercer juizo de retratagdo (nesse caso o0s
recursos estardo prejudicados) ou manter a decisio (nesse caso os
recursos serdo submetidos ao juizo de admissibilidade e, uma vez
admitidos, serdo remetidos ao Supremo Tribunal Federal).

4. Recurso especial e recurso extraordinario retidos

Ficardo retidos os recursos especiais e extraordinarios interpostos contra
decisdes de agravos (o § 3° do art. 542 do CPC fala em decisdo interlocutoria,
mas esta nao desafia recurso especial ou extraordinario, porque ainda nao foram
esgotadas as vias recursais ordinarias) impugnativos de decisdes interlocutorias
proferid:

em processo (fase) de conhecimento, em processo cautelar ou em

embargos a execugdo (0 Codigo exclui da retengdo apenas os recursos especiais
interpostos contra decisdes de agravos impugnativos de decisdes interlocutorias
proferidas em execugdo — execugdo de titulo extrajudicial ¢ cumprimento de
sentenga).

Assim, quando interposto um novo recurso especial ou extraordinario
contra a decisdo final, a parte devera reiterar o recurso retido, nas razdes ou nas
contrarrazdes, para que este seja julgado preliminarmente ao recurso especial ou
extraordindrio principal.

Na pratica, o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal
t€m admitido que o recorrente requeira o destrancamento em situagdes nas quais
faltaria interesse ao recurso interposto na forma retida (por exemplo: decisdo de
tutela antecipada e decisdo de excegdo de incompeténcia).



Ha muita controvérsia na jurisprudéncia a respeito da medida adequada
para destrancar o recurso especial ou extraordinario retido. Ja se admitiu: a)
simples peti¢do; b) medida cautelar; ¢) reclamagao constitucional; d) pedido ao
Presidente ou Vice-Presidente; e e) interposicio de agravo contra o
indeferimento.

Em razio da divida, os Tribunais tém aplicado a fungibilidade de meios
processuais.

5. Efeitos

O recurso especial e o recurso extraordinario sdo recursos de
fundamentagdo vinculada, de estrito direito ou de efeito devolutivo restrito,
porque os erros que podem ser alegados para o cabimento estdo descritos na CE
como se viu anteriormente.

Por outro lado, os recursos especial e extraordinario sio recebidos
apenas no efeito devolutivo (por outras palavras, sem efeito suspensivo), mas o
recorrente pode obter o efeito suspensivo (efeito suspensivo judicial) por meio de
medida cautelar, amplamente admitida pelo Superior Tribunal de Justi¢a.

A respeito da competéncia para o julgamento da medida cautelar, o
Supremo Tribunal Federal editou duas Sumulas, a 634 (“Ndo compete ao
Supremo Tribunal Federal conceder medida cautelar para dar efeito suspensivo a
recurso extraordinario que ainda ndo foi objeto de juizo de admissibilidade na
origem™) e a 635 (“Cabe ao presidente do tribunal de origem decidir o pedido de
medida cautelar em recurso extraordinario ainda pendente do seu juizo de
admissibilidade”), muitas vezes seguidas pelo Superior Tribunal de Justica e que
sedimentaram o seguinte entendimento: se o recurso ainda ndo foi admitido pelo
orgdo a quo (Presidente ou Vice-Presidente do Tribunal @ gquo), a medida
cautelar deve ser dirigida a este; se o recurso ja foi admitido pelo 6rgio a quo, a
medida cautelar deve ser dirigida ao 6rgdo ad quem (Supremo Tribunal Federal —
ou Superior Tribunal de Justi¢a, se o recurso for o especial).

Avalia o Supremo Tribunal Federal — e o Superior Tribunal de Justiga,
quando segue as Simulas 634 ¢ 635 do STF — que um dos requisitos de concessido
da medida cautelar (fimus boni juris) ndo pode ser analisado antes da admissdo
do recurso extraordinario — ou do recurso especial — pelo 6rgao a quo.

As Sumulas 634 e 635 do STF contrariam o disposto no paragrafo tnico
do art. 800 do CPC, cuja redagdo ¢ a seguinte: “Interposto o recurso, a medida



cautelar sera requerida diretamente ao tribunal”.

Vale ressaltar que o Superior Tribunal de Justica “tem admitido a
concessdo de efeito suspensivo a recurso especial ja interposto, mas pendente do
juizo de admissibilidade, ou até mesmo aqueles ainda ndo interpostos, mas
somente para situagdes excepcionalissimas, onde se constata, de pronto, o
‘manifesto risco de dano irreparavel e inquestionavel a relevincia do direito, ou
seja, o alto grau de probabilidade de éxito do recurso, tornando indispensavel a
concessdo da providéncia pleiteada para assegurar a eficacia do resultado do
recurso a ser apreciado por este Tribunal’ (AgRgMC 8.101/SP, Rel. Min. Teori
Albino Zavascki, DJ 24-05-2004), ou, ainda, em decisdes manifestamente
teratologicas”.

6. Procedimento

O recurso especial e o recurso extraordinario serdo interpostos no prazo
de quinze dias, por meio de petigdo escrita enderegada ao Presidente ou ao
Vice-Presidente do tribunal a quo.

Segundo o art. 498 do CPC, “Quando o dispositivo do acorddo contiver
julgamento por maioria de votos e julgamento uninime, ¢ forem interpostos
embargos infringentes, o prazo para recurso extraordinario ou recurso especial,
relativamente ao julgamento unanime, ficara sobrestado até a intimagdo da
decisdio nos embargos”. Se “ndo forem interpostos embargos infringentes, o
prazo relativo a parte unanime da decisdo tera como dia de inicio aquele em que
transitar em julgado a decisdo por maioria de votos”.

Ha certa divergéncia quanto ao aproveitamento do recurso especial
interposto antes da intimag¢do do julgamento dos embargos infringentes. Alguns
julgados consideram o recurso intempestivo ¢ nao o admitem, mesmo se houver
reiteragdo. Outros julgados consideram o recurso intempestivo ¢ ndo o admitem,
salvo se houver reiteragdo. E ha também julgados que consideram o recurso
plenamente tempestivo, independentemente de reiteragdo, porque o capitulo do
acorddo atacado ¢é apenas o da parte uninime.

Ap6s a interposi¢do do recurso especial ou do recurso extraordinario,
sera concedido ao recorrido prazo de quinze dias para a apresentagdo de
contrarrazdes.

Na sequéncia, o Presidente ou o Vice-Presidente do tribunal a quo fara o
juizo de admissibilidade provisério do recurso. Se o juizo for positivo, os autos



serdo enviados ao 6rgdo ad quem, vale dizer, ao Supremo Tribunal Federal ou ao
Superior Tribunal de Justiga, conforme o caso. Se o juizo for negativo, podera o
recorrente interpor o agravo do art. 544 do CPC no prazo de dez dias.

O agravo do art. 544 do CPC, também conhecido como agravo nos
préprios autos, agravo em recurso especial ou recurso extraordinario com
agravo, ndo exige a formagdo de instrumento — serd interposto nos proprios autos
—, nem esta sujeito ao pagamento de custas e de despesas postais (preparo).

Se forem interpostos recurso especial e recurso extraordinario, o
recorrente devera interpor um agravo para cada recurso ndo admitido (§ 1° do
art. 544 do CPC).

O 6rgao a quo recebera o agravo do art. 544, mas ndo podera fazer o
juizo de admissibilidade desse recurso. Caso o Presidente ou o Vice-Presidente
do Tribunal a quo (ou o Presidente da Turma Recursal) inadmita o agravo do art.
544, cabera reclamagdo constitucional (Simula 727 do STF: “Nao pode o
magistrado deixar de encaminhar ao Supremo Tribunal Federal o agravo de
instrumento interposto da decisio que ndo admite recurso extraordinario, ainda
que referente a causa instaurada no dmbito dos juizados especiais™).

O relator normalmente julga o agravo do art. 544 monocraticamente,
cabendo agravo interno no prazo de cinco dias contra essa decisdo (o recurso
manifestamente inadmissivel também pode ser inadmitido pelo Presidente do
Superior Tribunal de Justiga ou do Supremo Tribunal Federal).



Capitulo

.> Embargos de Divergéncia

1. Afinalidade dos embargos de divergéncia

Por questdes de ordem prética, o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica, a exemplo da maioria dos tribunais, sdo divididos
internamente em 6rgaos colegiados fracionarios.

Conforme o seu regimento interno, o Superior Tribunal de Justiga possui
seis turmas. Cada turma ¢ composta por cinco ministros. As duas primeiras
turmas (Primeira Turma e Segunda Turma) tratam essencialmente de Direito
Publico e compdem a Primeira Se¢do. As duas turmas seguintes (Terceira
Turma e Quarta Turma) tratam fundamentalmente de Direito Privado ¢
compdem a Segunda Se¢do. E as duas turmas restantes (Quinta Turma e Sexta
Turma) tratam essencialmente de Direito Penal em geral — mas apreciam
também alguma matéria civel — e compdem a Terceira Segdo. Além das turmas
e das segdes, a Corte Especial, composta por vinte ¢ um ministros, e o Plenario,
composto pelos trinta e trés ministros, integram o Superior Tribunal de Justiga.

Ja o Supremo Tribunal Federal, regimentalmente, possui duas turmas
(Primeira Turma e Segunda Turma, cada uma com cinco ministros, e um
plenario, composto pelos onze ministros). Ao contrario do que ocorre com as
competéncias das turmas do Superior Tribunal de Justiga, as competéncias das
turmas do Supremo Tribunal Federal ndo se sujeitam a especializagao.

Desta forma, ¢ possivel que os orgdos fracionarios do Superior Tribunal
de Justiga ou do Supremo Tribunal Federal deem solugdes juridicas diversas para
situagdes faticas andlogas ou semelhantes.

Tal situagdo, de fato, pode ocorrer, embora nio seja desejada.

O recurso de embargos de divergéncia ¢ um instrumento de
uniformiza¢do de jurisprudéncia entre os orgdos colegiados fracionarios do
Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.

2. O cabimento dos embargos de divergéncia



Em consondncia com o disposto no art. 546 do CPC, os embargos de
divergéncia sdo cabiveis quando:

a) no julgamento do recurso especial, a decisdo da turma do Superior Tribunal de
Justi¢a (ndo pode ser decisdo de se¢do ou da Corte Especial) divergir do
julgamento de outra turma, de uma se¢do ou da Corte Especial do
Superior Tribunal de Justiga;

b) no julgamento do recurso extraordinario, a decisio da turma do Supremo
Tribunal Federal (ndo pode ser decisio do Plenario) divergir do
julgamento da outra turma ou do Plenario do Supremo Tribunal Federal.

3. O cabimento dos embargos de divergéncia em recurso especial
3.1 Orgéo que deve proferir o acérdao recorrido

Para o cabimento dos embargos de divergéncia em recurso especial, o
acorddo recorrido deve ser proferido por uma das seis turmas do Superior
Tribunal de Justica. Exemplificativamente, ndo cabem embargos de divergéncia
se a decisdo recorrida for proferida:

a) por uma das trés se¢des do Superior Tribunal de Justica, mesmo nas hipoteses
em que a se¢do ¢ competente para julgar o recurso especial (por
exemplo, quando algum ministro propuser revisio da jurisprudéncia
assentada em simula pela se¢do);

b) pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justiga, mesmo nas hipdteses em
que a Corte Especial ¢ competente para julgar o recurso especial (por
exemplo, quando algum dos ministros propuser revisao da jurisprudéncia
assentada em simula pela Corte Especial);

¢) pelo Plenario do Superior Tribunal de Justiga.

3.2 Embargos de divergéncia contra a decisdo monocratica proferida por
ministro relator

E certo que o relator do recurso especial pode julgi-lo
monocraticamente.

Também ¢ licito concluir que a decisio do relator do recurso —
especialmente quando julga o mérito recursal — produz efeitos juridicos
semelhantes aqueles produzidos pelo aresto da turma, pois, apesar de a decisdo
do relator ser fruto de uma manifestagdo individual e de a decisdo da turma



resultar de um “acordo de manifestagdes individuais”, ¢ inegavel que tais
julgados sdo substancialmente idénticos.

Ocorre, porém, que, de acordo com o texto expresso da lei, o acordio
recorrido deve ser proferido, obrigatoriamente, por uma das turmas do Superior
Tribunal de Justiga.

Desta forma, eventuais decisdes individuais proferidas nos recursos
especial ou extraordinario devem ser examinadas ou revistas no interior da
propria turma. Ndo se admite a interposicdo dos embargos de divergéncia per
saltum, isto ¢, antes da interposicdo do agravo interno. Apos a decisdo colegiada,
se ocorrer — ou persistir — o dissenso, pode-se, entdo, opor o recurso de embargos
de divergéncia, mas ai ndo havera ofensa ao principio da singularidade recursal.

3.3 Aplicagdo do principio da fungibilidade recursal para a substituicdo
dos embargos de divergéncia pelo agravo interno

Pode o tribunal aplicar o principio da fungibilidade recursal, quando
opostos embargos de divergéncia, ¢ nao agravo interno, contra decisdo
monocratica de ministro-relator sobre a admissibilidade ou o mérito do recurso
especial?

Entendemos que pode o tribunal aplicar o principio da fungibilidade
recursal, quando interposto o recurso de embargos de divergéncia, e nao o
agravo interno, de decisdo monocratica de ministro-relator que negue
seguimento ou resolva o mérito do recurso especial (ou do recurso
extraordinario), ainda que os embargos de divergéncia ndo sejam interpostos
dentro do prazo de cinco dias, previsto para o agravo interno, porquanto
configurado o requisito da divida objetiva — tnico e verdadeiro requisito da
fungibilidade —, devido ao dissidio doutrinario quanto ao recurso cabivel.

3.4 Acérdao recorrido proferido em recurso especial

O acoérddo recorrido deve ser prolatado em recurso especial, ndo se
admitindo embargos de divergéncia, por exemplo, contra acorddo proferido em:

a) recurso ordinario;

b) embargos de declaragdo para integrar ou aclarar a decisdo do recurso
especial — pode-se recorrer, no entanto, do acérdao proferido no recurso
especial, aclarado ou integrado pelos embargos de declaragao;

c) acdo de competéncia originaria do tribunal (v.g., reclamagdo constitucional,



agdo rescisoria, mandado de seguranga ou agdo cautelar);

d) conflito de competéncia.

3.5 Acérdao recorrido proferido em agravo

O Superior Tribunal de Justica, aplicando a Simula 599 do Supremo
Tribunal Federal, posicionou-se em inimeros acorddos de forma contraria ao
cabimento dos embargos de divergéncia opostos contra decisdo proferida em
agravo interno interposto contra decisio monocratica de relator em recurso
especial.

Todavia, seguindo uma decisdo pioneira da Primeira Segdo, a Corte
Especial do Superior Tribunal de Justica, em acorddo relatado pelo Ministro
Salvio de Figueiredo Teixeira, acabou por admitir o cabimento dos embargos de
divergéncia em tal situagdo, o que nos parece absolutamente adequado, porque,
ao contrario do que ocorre em relagdo ao julgado singular proferido pelo relator,
ndo existe em lei um (outro) recurso destinado a decisdo do agravo interno, muito
embora este aresto, em ultima andlise, corresponda a decisio do recurso
especial, agora proferida pela turma, e ndo pelo relator.

Apbs sucessivos julgamentos, o Superior Tribunal de Justica editou a
Stimula 316: “Cabem embargos de divergéncia contra acoérdido que, em agravo
regimental, decide recurso especial”.

E preciso verificar, no entanto, o conteudo da decisio proferida no
agravo interno. Nao sendo conhecido o agravo interno, ou sendo julgado o mérito
do agravo interno para propiciar seguimento ao recurso especial, ou, ainda, sendo
julgado o mérito do agravo interno para reformar a decisdo do relator, porque a
situagdo concreta ndo ensejava a prolagdo de uma decisdo singular, serdo
incabiveis os embargos de divergéncia. Porém, sendo julgado o mérito do agravo
interno, para que ndo se conhega do recurso especial, ou, ainda, sendo julgado o
mérito do agravo interno, para que se dé provimento ao recurso especial (por
exemplo, o relator, monocraticamente, da provimento ao recurso especial, e o
agravo interno ¢ improvido), ou mesmo, sendo julgado o mérito do agravo
interno, para que se negue provimento ao recurso especial (por exemplo, o
relator, monocraticamente, nega provimento ao recurso especial, e o agravo
interno ¢ improvido), tais decisdes, em principio, serdo embargaveis de
divergéncia.

Diferentemente entende o Superior Tribunal de Justica quanto ao



acorddo proferido no agravo interposto contra a decisdo pela qual o Presidente ou
o Vice-Presidente do tribunal a guo nega seguimento ao recurso especial.

Para o cabimento dos embargos de divergéncia, o acorddo recorrido ndo
pode ser proferido no julgamento do agravo do art. 544 do CPC, anteriormente
chamado de agravo de instrumento. Assim diz a Simula 315 do STJ: “Nao
cabem embargos de divergéncia no ambito do agravo de instrumento que ndo
admite recurso especial”.

3.6 Irrelevancia da divergéncia jurisprudencial no interior da turma

Pouco importa se a decisdo recorrida foi uninime ou tomada por
maioria de votos, ou seja, se houve divergéncia no interior da propria turma que
proferiu o aresto recorrido, pois os embargos de divergéncia (CPC, art. 546) ndo
se confundem com os embargos infringentes (CPC, art. 530).

3.7 Orgéo que pode proferir o acoérdao paradigma

O acoérdao paradigma pode ser proferido:

a) por outra turma — admitir que o julgado paradigma seja da mesma turma, sob

o argumento de que a composi¢do desta tenha se modificado, parece-

nos ilegal, pois contraria o disposto no CPC, art. 546, I;

b) por uma seg¢do, que pode ser a mesma da turma que prolatou o acordido
recorrido ou outra se¢@o;
c) ou pela Corte Especial — ndo pode ser proferido pelo plenario do proprio

Superior Tribunal de Justica, tendo em vista que este 6rgio foi excluido

do CPC, art. 546, 1.

Observe-se, outrossim, que as decisdes confrontadas devem ser
proferidas, obrigatoriamente, por oOrgdos que integrem o proprio Superior
Tribunal de Justia. Nao hd divergéncia ensejadora de embargos de divergéncia
se o aresto paradigma for proferido:

a) pelo extinto Tribunal Federal de Recursos;

b) pelo Supremo Tribunal Federal, mesmo quanto a matéria que foi de sua
competéncia no passado;

c) pelo tribunal contra o qual se interpds recurso especial (Tribunal Regional

Federal ou Tribunal de Justiga);

d) ou por ministro-relator.



3.8 Recurso, processo ou incidente no qual pode ser proferido o acérdao
paradigma

Ao contrario do que ocorre com o acoérddo recorrido, o acordao
paradigma pode ser proferido em qualquer processo, recurso ou incidente, ndo
apenas em recurso especial (por exemplo, agdo rescisoria, conflito de
competéncia, reclamagdo constitucional, recurso ordinario, embargos
infringentes, embargos de declaragdo, agravo de instrumento, agravo interno
etc.), desde que seja por outra turma, por uma se¢do ou pela Corte Especial do
proprio Superior Tribunal de Justi¢a.

Nao se admite como paradigma, porém, voto vencido.

3.9 Atualidade do dissidio jurisprudencial

A preocupagdo com a atualidade do dissidio ¢ antiga. O art. 3° da Lei n.
319/36, que dispunha sobre o recurso de revista, antecessor dos embargos de
divergéncia, ja determinava: “ndo cabera a alegag¢do de que a decisdo recorrida
diverge de outra, quando, depois desta, a mesma Cimara ou Turma, que a
proferiu, ou a Corte Plena, tenha firmado jurisprudéncia uniforme, no sentido
daquela mesma decisdo”.

Nessa mesma linha, o § 1°do art. 853 do CPC de 1939, versando sobre o
recurso de revista, estabeleceu: “ndo sera licito alegar que uma interpretagdo
diverge de outra, quando, depois desta, a mesma Camara, Turma ou Grupo de
Camaras, que a adotou, ou as Camaras Civeis Reunidas, hajam firmado
jurisprudéncia uniforme no sentido da interpretagdo contra a qual se pretende
reclamar”.

O CPC de 1973 silenciou a respeito do assunto, mas o Superior Tribunal
de Justica, por meio da Simula 168, definiu como inadmissiveis os embargos de
divergéncia quando o dissidio estiver superado, porque a jurisprudéncia do
tribunal se firmou no sentido do que decidiu o acérddo embargado.

E se a jurisprudéncia do o6rgdo competente para o julgamento dos
embargos de divergéncia se firmar na dire¢do do que decidiu o acordiao
embargado, mas a jurisprudéncia do 6rgdo que prolatou o acorddo paradigma
permanecer na dire¢do contraria a do acérdio embargado (por exemplo,
Primeira Turma e Terceira Turma continuam a divergir, mesmo depois que
jurisprudéncia da Corte Especial se firmou no sentido do que decidiram os
acordaos proferidos pela Primeira Turma)?



Mesmo numa situagdo patologica como essa, que pode ocorrer porque
os precedentes firmados pelo Superior Tribunal de Justiga, ainda que sumulados,
ndo vinculam os seus proprios 6rgaos, o recurso nao deve ser admitido, exceto se
forem levantados motivos para que a jurisprudéncia firmada pelo orgio
competente para o seu julgamento seja novamente revista. Ai, sim, serd mais do
que razoavel que os embargos de divergéncia passem pelo filtro da
admissibilidade.

Ainda com o intuito de dirimir somente os dissidios atuais, o Superior
Tribunal de Justi¢a, por meio da Simula 158, pacificou o entendimento no sentido
de que sdo incabiveis os embargos de divergéncia quando o érgdo que prolatou o
acorddo paradigma ndo tem mais competéncia para apreciar e julgar a matéria
nele versada.

Acrescente-se, por fim, que a atualidade da divergéncia jurisprudencial
¢ indispensivel a caracterizagdo, ndo apenas do cabimento, mas,
fundamentalmente, do interesse recursal nos embargos de divergéncia.

4. Cabimento dos embargos de divergéncia em recurso
extraordinario

4.1 Acordao recorrido: 6rgao que pode proferi-lo e recurso no qual pode
ser proferido

Os embargos de divergéncia em recurso extraordinario serdo cabiveis
tdo somente se o acorddo recorrido for proferido em recurso extraordinario —
ainda que integrado por meio de embargos de declaragdo —, por uma das turmas
do Supremo Tribunal Federal.

O acoérdio proferido em outros recursos, processos ou incidentes — por
exemplo, recurso ordindrio, embargos infringentes, ag¢do rescisoria, reclamagio
constitucional e excegdo de incompeténcia —, o acérddo proferido pelo Tribunal
Pleno do Supremo Tribunal Federal e o acorddo proferido por qualquer outro
orgdo estranho ao Supremo Tribunal Federal ndo desafiam embargos de
divergéncia.

4.2 Acoérdao paradigma: 6rgao que pode proferi-lo e recurso, processo
ou incidente no qual pode ser proferido

Ja o acorddo paradigma pode ser proferido por outra turma ou pelo
Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, ndo apenas em recurso
extraordinario, mas em qualquer processo, incidente ou recurso, tais como agéo



rescisoria, reclamagao constitucional, conflito de competéncia, recurso ordinario,
embargos infringentes e agravo.

Como se disse anteriormente, ¢ inadmissivel como paradigma o simples
voto dissidente que ndo reflete a posi¢ao assumida pelo acordao.

4.3 Embargos de divergéncia contra decisdo monocratica de relator e
contra acérdédo proferido em agravo

O Supremo Tribunal Federal ndo vem admitindo embargos de
divergéncia se qualquer das decisdes confrontadas for proferida
monocraticamente pelo relator do recurso; isso porque o Codigo exige decisdo de
turma divergente da decisdo de outra turma ou do Tribunal Pleno.

Todavia, como dissemos linhas atrds quanto aos embargos de
divergéncia em recurso especial, interposto o recurso de embargos de
divergéncia contra o julgado monocratico proferido pelo relator do recurso
extraordinario, deve-se aplicar o principio da fungibilidade para substitui-lo pelo
agravo interno.

O Supremo Tribunal Federal, alids, tem aplicado sistematicamente o
principio da fungibilidade para receber como agravo interno os embargos de
declarag@o opostos contra decisio monocratica proferida por ministro-relator.

Por outro lado, da decisdo do agravo interno, interposto contra o julgado
monocratico proferido pelo relator do recurso extraordinario, ¢ da decisdo do
agravo, interposto contra a decisio denegatoria de seguimento do recurso
extraordinario, deve-se admitir o cabimento dos embargos de divergéncia —
malgrado o teor da Sumula 599 do Supremo Tribunal Federal —, porque tais
arestos se equiparam ao julgamento colegiado realizado por uma das turmas do
Supremo Tribunal Federal no recurso extraordinario.

O RISTE em seu art. 330, prevé também a possibilidade de se interpor o
recurso de embargos de divergéncia contra a decisdo da turma que, em agravo
de instrumento, divergir de julgado da outra turma ou do plenario.

4.4 Acordéo paradigma proferido pela mesma turma que prolatou o
acordéo recorrido

Para a admissdo dos embargos de divergéncia em recurso
extraordinario, o acérddo paradigma ndo pode ser proferido pela mesma turma
que prolatou o acérdio recorrido, consoante a Simula 353 do Supremo Tribunal



Federal.

No entanto, o proprio Pretorio Excelso, em mais de um acordao, ja
adotou posi¢do mais maleavel quanto ao cabimento de embargos de divergéncia
na hipotese de o acoérddo paradigma ser proferido pela mesma turma que
prolatou a decisdo recorrida, desde que a maioria da composi¢do da turma seja
alterada, gerando discrepancia quanto a jurisprudéncia.

Tal elasticidade na admissao dos embargos de divergéncia em recurso
extraordinario, como dissemos anteriormente em relagdo aos embargos de
divergéncia em recurso especial, parece descabida, porque, entre outros motivos,
viola frontalmente o texto legal.

4.5 Atualidade do dissidio jurisprud

Quanto a atualidade do dissenso, indispensavel a caracterizagdo do
cabimento e, principalmente, do interesse recursal nos embargos de divergéncia,
Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica adotam, corretamente,
a mesma posi¢do. A Simula 247 do Supremo Tribunal Federal e o art. 332 de seu
regimento interno vedam os embargos, se a jurisprudéncia do plenario ou de
ambas as turmas se firmar no sentido da decisio embargada, exceto quando
qualquer dos ministros propuser a revisdo da jurisprudéncia assentada em matéria
constitucional e da compendiada na “sumula”, procedendo-se ao sobr

do feito, se necessdario.

No que respeita, porém, ao entendimento assentado pelo Superior
Tribunal de Justica de que ndo cabem embargos de divergéncia quando o érgao
prolator do acordao paradigma tenha perdido a competéncia para a matéria, essa
questdo ndo se coloca no Supremo Tribunal Federal, tendo em vista que suas
turmas possuem a mesma competéncia.

5. Regularidade formal

Nos embargos de divergéncia cumpre ao recorrente demonstrar o
dissidio jurisprudencial por meio de um confronto analitico entre os acordaos,
que explicite a semelhanga entre os substratos faticos e a dessemelhanga entre as
solugdes juridicas adotadas.

Por outras palavras, cabe ao recorrente comparar os acoérdios
recorrido — da turma do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal
Federal — e paradigma — de outra turma do Superior Tribunal de Justia ou do



Supremo Tribunal Federal, de uma se¢do do Superior Tribunal de Justica, da
Corte Especial do Superior Tribunal de Justica ou do Plenario do Supremo
Tribunal Federal —, demonstrando que os mesmos apresentam solugdes juridicas
diversas para semelhante situagdo de fato. Exemplo: o acorddo recorrido diz que
o Codigo Civil admite usucapido de bem furtado, desde que adquirido de boa-fé;
¢ o acorddo paradigma diz que o Codigo Civil ndo admite usucapido de bem
furtado, ainda que adquirido de boa-fé.

Nao basta, porém, a simples indicagdo ou a mera reprodugdo dos
acorddos divergentes ou de suas respectivas ementas, cabendo ao recorrente
transcrever os trechos dos acérddos que configurem o dissidio, ainda que junte
seus inteiros teores, exceto quando a divergéncia for manifesta ou notoria, por
tratar de temas de direito muito conhecidos ou decididos exaustivamente, ou
quando as ementas, por si sos, forem suficientemente claras, em vista do
principio da instrumentalidade do processo.

A Corte Especial do Superior Tribunal de Justiga ndo admitiu o recurso
de embargos de divergéncia, sob o argumento de que o aresto recorrido foi
confrontado com um verbete de simula de jurisprudéncia, e ndo com os
julgados que serviram de precedentes para a edi¢do da simula mencionada.

Data maxima venia, ainda que o recorrente apresente como paradigma o
entendimento sumulado do Tribunal, o recurso pode ser conhecido. Se o
recorrente invoca o verbete de uma sumula de jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justiga, ¢ porque essa Corte conhece perfeitamente a questio juris.
Por isso mesmo, o art. 124 de seu regimento interno dispde: “a citagdo de simula
pelo nimero correspondente dispensara, perante o Tribunal, a referéncia a outros
julgados no mesmo sentido”. Vale aqui o que se disse anteriormente a respeito da
admissdo da simples indicagdo dos acordaos divergentes ou da mera reprodugio
de suas ementas, quando a divergéncia for manifesta ou notoria, em razio do
principio da instrumentalidade do processo.

A comprovagdo dos acorddos paradigmas realizar-se-a na forma do
CPC, art. 541, paragrafo tnico c/c o art. 546, paragrafo unico; do RISTJ, art. 255,
§ 1°c/c o art. 266, § 1% ¢ do RISTE art. 322 c/c o art. 331. Ou seja, mediante
citagdo de repositorio de jurisprudéncia oficial, autorizado ou credenciado,
indicando o nome do repertério, o nimero, a editora, o ano e a pagina em que
foram publicadas as decisdes, ou, ndo estando os precedentes publicados — ou
estando publicados em repositorio inabilitado —, mediante certiddes ou copias
autenticadas de tais arestos, permitida a declaragdo de autenticidade do proprio



advogado, sob sua responsabilidade pessoal. Mas essas exigéncias formais
deverdo ser dispensadas, ou pelo menos atenuadas, se os assuntos versados nos
acordaos forem suficientemente conhecidos, sendo notéria ou manifesta a
divergéncia, em consondncia com o principio da instrumentalidade do processo.

E também plausivel a citagio de acordios cujos inteiros teores ou cujas
ementas — quando admitida a simples comparagdo entre ementas, por serem
suficientemente claras ou por haver divergéncia manifesta ou notoéria — estejam
disponiveis no site do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de
Justiga, bastando ao recorrente imprimi-los e anexa-los ao recurso.

6. Efeitos

Os embargos de divergéncia, como os demais recursos, possui efeito
devolutivo.

Mas a lei processual em vigor ndo é expressa quanto a presenga ou
auséncia do efeito suspensivo nos embargos de divergéncia.

Nio se pode concluir, porém, que o siléncio da lei imponha o efeito
suspensivo aos embargos de divergéncia. Na verdade, isso ocorre
fundamentalmente com a apelagdo, por uma opgao do legislador brasileiro, que
preferiu, para esse recurso, manter a regra da suspensividade prevista no caput
do art. 520 do CPC, ampliando o rol das excegdes previstas nos incisos desse
mesmo dispositivo legal.

Os embargos de divergéncia sdo ordinariamente desprovidos de efeito
suspensivo legal porque essa ¢ a regra estabelecida para o recurso extraordinario
e para o recurso especial, conforme disposto no CPC, arts. 497, primeira parte, e
542, § 2° Contrariaria a logica que os embargos de divergéncia, interpostos a
partir de acorddos proferidos em recursos extraordinarios ou especiais, fossem
ordinariamente providos de efeito suspensivo legal, uma vez que os recursos
extraordinarios ou especiais sio ordinariamente destituidos desse efeito, ou,
ainda, que as decisdes impugnaveis mediante embargos de divergéncia ndo
produzissem efeitos imediatos e ndo se submetessem, conforme o caso, a
execugdo provisoria, uma vez que as decisdes impugnaveis pela via do recurso
extraordinario ou do recurso especial produzem efeitos imediatos e, conforme o
caso, podem ser provisoriamente executadas.

Ha, todavia, mais de uma posicdo no sentido de considerar que os
embargos de divergéncia serdo recebidos com o efeito suspensivo quando



provido o recurso especial ou o recurso extraordinario.

Ousamos discordar. Se os recursos especial e extraordindrio sdo
recebidos sem efeito suspensivo, seja qual for o resultado da decisdo proferida
pelo 6rgdo a quo, por que os embargos de divergéncia seriam recebidos com
efeito suspensivo quando provido o recurso especial ou o recurso extraordinario?

Dizer que os embargos de divergéncia sio recebidos sem o efeito
suspensivo significa dizer que a decisdo proferida no recurso extraordinario ou no
recurso especial produz efeitos imediatos. A existéncia, ou ndo, de execugdo
provisoria dependera, evidentemente, da hipotese.

Formulemos os seguintes exemplos:

a) o juiz julga o pedido condenatorio procedente, essa sentenga ¢, por
unanimidade, reformada pelo tribunal de justiga, mas o acérddo do
tribunal de justica é também reformado pelo Superior Tribunal de
Justiga, em sede de recurso especial;

b) o juiz julga o pedido condenatério improcedente, essa sentenga &, por
unanimidade, reformada pelo tribunal de justica, mas o acoérddo do
tribunal de justiga ¢ também reformado pelo Superior Tribunal de
Justiga, em sede de recurso especial;

¢) o juiz julga o pedido condenatério procedente, essa sentenga ¢ confirmada
pelo tribunal de justica, mas o acordio do tribunal de justica ¢
reformado pelo Superior Tribunal de Justiga, em sede de recurso
especial;

d) o juiz julga o pedido condenatério procedente, essa sentenga &, por
unanimidade, reformada pelo tribunal de justica e o acordao do tribunal
de justiga ¢ confirmado pelo Superior Tribunal de Justica, em sede de
recurso especial;

e) o juiz julga o pedido condenatéorio improcedente, essa sentenga ¢, por
unanimidade, reformada pelo tribunal de justica e o acérddo do tribunal
de justiga ¢ confirmado pelo Superior Tribunal de Justica, em sede de
recurso especial.

A pergunta que se faz para todos esses exemplos ¢ a seguinte: a
impugnabilidade, pela via dos embargos de divergéncia, do acorddo proferido no
recurso especial impede a eficacia dessa decisdo e a execugdo provisoria? Nas
hipoteses acima mencionadas, o acordio embargado sempre produzira efeitos.
Porém, nem sempre havera execugdo provisoria (ao menos no sentido de



modifica¢do do estado de fato). No exemplo “A” havera execugdo provisoria
porque a decisdo proferida no recurso especial restaurou o efeito condenatério
originario. J4 no exemplo “B” ndo havera execugdo provisoria porque o efeito
condenatorio produzido em grau de apelagdo desapareceu com o recurso
especial. O mesmo se diga quanto ao exemplo “C”, no qual ndo havera execugio
provisoria porque o efeito condenatorio, surgido originariamente e mantido em
grau de apelagdo, desapareceu com o recurso especial. Também no exemplo
“D” ndo havera execugdo provisoria porque o efeito condenatdrio surgido
originariamente desapareceu em grau de apelagdo, o que se confirmou com o
recurso especial. Mas no exemplo “E” havera execugdo provisdria porque o
efeito condenatorio surgido em grau de apelagdo foi confirmado em sede de
recurso especial.

Desta forma, a conclusio a que se chega ¢ de que os embargos de
divergéncia sdo ordinariamente desprovidos de efeito suspensivo, mas a auséncia
do efeito suspensivo ndo autoriza necessariamente a propositura da execugdo

Nido obstante a auséncia do efeito suspensivo legal, os tribunais
superiores t¢ém admitido que o relator conceda, por meio de medida cautelar, o
efeito suspensivo judicial aos embargos de divergéncia, de maneira semelhante
a0 que acontece com os recursos especial e extraordinario.



Capitulo

Acao Rescisoria

1. Agoes autonomas de impugnagao

As decisdes judiciais podem ser impugnadas pelos recursos ou pelas
agdes autdnomas de impugnagado.

O recurso ¢ um meio de impugnagdo sempre anterior ao transito em
julgado, que ndo instaura um novo processo (endoprocessual).

Ja a ag¢do autbnoma de impugnacdo ¢ um meio de impugnagdo que pode
ser utilizado apos o transito em julgado, como também pode instaurar um novo
processo (extraprocessual).

Exemplo tipico de agdo autonoma de impugnagdo ¢ a rescisoria,
proposta para desconstituir pronunciamento jurisdicional de mérito acobertado
pela coisa julgada material.

Ha, porém, outras ag¢des autbnomas de impugnagdo, como querela
nullitatis ou querela nullitatis insanabilis, também conhecida como agdo
declaratoria de inexisténcia (ou, para alguns, agdo declaratoria de nulidade),
admitida pelo Superior Tribunal de Justiga para os casos de falta ou de nulidade
de citagdo.

Admitimos o uso da querela nullitatis para qualquer hipotese relacionada
a falta de pressuposto processual de existéncia (demanda, orgdo investido de
jurisdigdo e citagdo).

Outra agdo autdnoma de impugnagdo sio os embargos a execugdo
opostos pela Fazenda Publica na hipotese de falta ou de nulidade de citagdo
(inciso I do art. 741 do CPC).

O mesmo se pode dizer quanto a impugna¢do ao cumprimento de
sentenga, em idéntica hipotese — falta ou nulidade de citagdo (inciso I do art.
475-L), desde que se aceite que a impugnagdo tem natureza juridica de agdo
(alguns entendem que a impugnagdo ao cumprimento de sentenga ¢ uma defesa;
outros acreditam que impugnag¢do ¢ um hibrido de agdo e de defesa; e ha aqueles
que enxergam a impugnagdo como uma ac¢do ou uma defesa, conforme o



conteudo apresentado).

Vale também dizer que o mandado de seguranga pode ser utilizado
contra decisdes judiciais em determinadas situagdes, como, por exemplo, quando
impetrado por terceiro (Sumula 202 do STJ: “A impetragdo de seguranga por
terceiro, contra ato judicial, ndo se condiciona a interposi¢do de recurso”), ou
quando incabivel recurso (interpretagdo que se faz do inciso IT do art. 5°da Lein.
12.016/2009: “Art. 5° Ndo se concederd mandado de seguranga quando se tratar:
(...) II — de decisdo judicial da qual caiba recurso com efeito suspensivo” —
apesar da letra da Lei, ndo se admite o uso do mandado de seguran¢a quando a
decisdo judicial ¢ impugnavel mediante recurso dotado apenas de efeito
devolutivo).

2. Procedimentos que ndo admitem agao resciséria

E vedado o uso da agdo rescisoria nos juizados especiais civeis (art. 59
da Lein. 9.099/95), na agédo direta de inconstitucionalidade e na agdo declaratoria
de constitucionalidade (art. 26 da Lei n. 9.868/99), bem como na argui¢do de
descumprimento de preceito fundamental (art. 12 da Lei n. 9.882/99).

3. Objeto

O caput do art. 485 do CPC trata do objeto da rescisdo, qual seja: “a
sentenga de mérito, transitada em julgado”.

Vamos analisar a expressio.

O vocabulo sentenga deve ser interpretado em sentido amplo, incluindo
o acorddo, a decisio monocratica do integrante de tribunal e, para alguns, até
mesmo a decisdo interlocutoria (sobre mérito — por exemplo, a decisio da
liquidagao de sentenga ¢ a decisio da impugnagdo ao cumprimento de sentenga,
para quem entende que as mesmas sdo decisdes interlocutorias).

As sentengas parciais (por exemplo, a que, no saneamento do processo,
declara a prescri¢do com relagdo a apenas um dos litisconsortes) também sio
impugnaveis por meio de agdo rescisoria.

Ja a decisdo de mérito ndo significa aqui apenas aquela que aprecia a
lide, que julga o pedido, mas qualquer decisdo que se fundamente no art. 269 do
CPC (pedido; prescrigdo; decadéncia; transagdo; reconhecimento juridico do
pedido; e renuncia ao direito).



Portanto, as sentengas de meérito tipicas (julgamento do pedido ou da
lide) e as sentengas de mérito atipicas (declaragdo de prescricdo ou de
decadéncia; ou homologagdo de transagdo, de reconhecimento juridico do
pedido ou de rentncia ao direito) podem ser objeto de agdo rescisoria.

O vicio apontado deve dizer respeito ao mérito ou basta que o
pronunciamento jurisdicional seja de mérito? O que importa é que a decisio seja
de mérito, ainda que o vicio apontado diga respeito & matéria processual (por
exemplo: sentenga de mérito proferida por juizo absolutamente impedido; ou
sentenga de mérito proferida em processo em que o autor era parte ilegitima).

O Superior Tribunal de Justia possui algumas decisdes que admitem a
agdo rescisoria quando o recurso — erroneamente — ndo ¢ conhecido, por
exemplo, por intempestividade.

E também impugnivel por meio de agdo resciséria o pronunciamento
jurisdicional que substancialmente aprecia o mérito, mas formalmente declara
que o processo foi extinto sem resolugdo do mérito. Por outras palavras, o erro de
qualificagdo ndo impede o uso da agdo rescisoria, pois o que importa é o
conteudo do ato, e ndo o rétulo. Por exemplo: o juiz reconhece que o autor ndo

possui direito material e declara, por equivoco, que o mesmo ¢ parte ilegitima.

Por sua vez, o transito em julgado significa a coisa julgada material, ou
seja, a qualidade de imutabilidade do comando da sentenga de mérito, ndo se
podendo promover agdo rescisdria contra sentengas acobertadas apenas pela
coisa julgada formal.

E preciso que a parte tenha esgotado as vias recursais para promover a
agdo rescisoria ou basta o transito em julgado? Conforme a Simula 514 do STE
“admite-se agdo resciséria contra sentenga transitada em julgado, ainda que
contra ela ndo se tenha esgotado todos os recursos”.

A prova do trinsito em julgado ¢ indispensavel, mas a sua auséncia é
uma nulidade sanavel.

Questdo interessante, porém, diz respeito a coisa julgada superveniente.
O que fazer com a rescisoria proposta prematuramente, se o transito em julgado
ocorrer durante o processo?

O Tribunal Superior do Trabalho ndo admite o aproveitamento da
rescisoria quando a coisa julgada se da no curso do processo (item I1I da Simula
299 do TST: “A comprovagdo do transito em julgado da decisdo rescindenda ¢
pressuposto  processual indispensavel ao tempo do ajuizamento da agdo



rescisoria. Eventual transito em julgado posterior ao ajuizamento da agdo
rescisoria ndo reabilita a a¢do proposta, na medida em que o ordenamento
juridico ndo contempla a agdo rescisoria preventiva™).

Mas a questdo deve ser examinada a luz do principio da efetividade do
processo e do art. 462 do CPC, que permite ao julgador conhecer de fatos
supervenientes.

Assim, admitimos o aproveitamento da agdo rescisoria quando a coisa
julgada material é superveniente, desde que ndo se altere o contetido do julgado
impugnado.

Vale ainda destacar que muitos admitem o cabimento da agdo rescisoria
contra o pronunciamento jurisdicional fundado no inciso V do art. 267 do CPC
(perempgao, litispendéncia ou coisa julgada), em razio da impossibilidade da
repropositura da agéo.

3.1 Sentencas determinativas ou dispositivas estdo sujeitas a acao
rescisoria?

Segundo o art. 471 do CPC, “Nenhum juiz decidira novamente as
questdes ja decididas, relativas a mesma lide, salvo: I — se, tratando-se de relagio
juridica continuativa, sobreveio modifica¢@o no estado de fato ou de direito; caso
em que podera a parte pedir a revisio do que foi estatuido na sentenga; IT — nos
demais casos prescritos em lei”.

Portanto, o inciso I do art. 471 se reporta as relagdes juridicas
continuativas, vale dizer, aquelas cujos efeitos se prolongam no tempo de forma
permanente ou sucessiva, como alimentos, beneficios previdenciarios, guarda de
filhos, alugueres, vencimentos etc.

A sentenga que decide uma relagdo juridica continuativa ¢ chamada
normalmente de determinativa ou dispositiva — categoria cuja verdadeira
existéncia ¢ bastante discutivel.

Mas ¢é possivel dizer que essa sentenga — determinativa ou dispositiva —
faz coisa julgada material?

Existem trés posi¢des a respeito do assunto:

a) ndo ocorre coisa julgada material, em razio da possibilidade da
superveniéncia de modifica¢do do estado de fato ou de direito, que ndo
se compatibiliza com a seguranga juridica prometida pela coisa julgada
— essa posi¢do pode ser percebida na Lei de Alimentos, cujo art. 15



assim estabelece: “A decisdo judicial sobre alimentos ndo transita em
julgado e pode a qualquer tempo ser revista, em face da modificagdo da
situagdo financeira dos interessados”;

b) ha uma coisa julgada material condicionada a permanéncia do estado de fato
ou de direito — a sentenga contém implicitamente a clausula rebus sic
stantibus;

c) hd uma coisa julgada material que ndo esta condicionada a absolutamente
nada, porque a modificag¢do do estado de fato ou de direito implica uma
nova causa, em razio da alteragdo da causa de pedir — ocorreu o transito
em julgado com relagdo aos elementos anteriores da demanda.

Prevalece em nosso Direito a terceira posi¢do.

Assim, a agdo rescisoria ndo pode ser utilizada para se obter um novo
provimento jurisdicional pela simples modificagdo do estado de fato ou de
direito. Para isso, a parte dispde da chamada agdo revisional, que na verdade
nada revisa, porque o juiz estara decidindo uma nova demanda, fundada numa
nova causa de pedir.

Nada impede, porém, que a rescisoria seja utilizada contra a sentenga
determinativa ou dispositiva, caso ocorra uma das situagdes previstas nos incisos
do art. 485 do CPC.

3.2 Sentencas proferidas em execugao se sujeitam a agdo rescisoria?
Para saber se a sentenga proferida na execugdo se sujeita a agdo
rescisoria, é preciso indagar duas coisas:
a) Ha sentenga de mérito em execugio?
b) Ha formagao de coisa julgada material em execugio?
A doutrina discute bastante sobre a existéncia de sentenga de mérito em
execugdo, visto que nela o juizndo julga um pedido procedente ou improcedente.
De acordo com o CPC, “Extingue-se a execu¢do quando: I — o devedor
satisfaz a obrigagdo; II — o devedor obtém, por transag¢do ou por qualquer outro
meio, a remissdo total da divida; III — o credor renuncia ao crédito” (art. 794);
mas “a extingdo s6 produz efeito quando declarada por sentenga” (art. 795).
Todavia, contrastando tais dispositivos legais com o disposto nos arts. 267
¢ 269 do CPC, chegamos a conclusdo de que existem outros casos de sentenga no
processo de execugdo.



Faltando uma condi¢do da agdo ou um pressuposto processual, por
exemplo, cabe ao juiz proferir sentenga processual, extinguindo o processo de
execugdo sem resolugdo do mérito, conforme o disposto nos incisos IV, V e VI
do CPC, mesmo que tais hipoteses ndo tenham sido mencionadas expressamente
pelo art. 794 do CPC.

Por outro lado, salta aos olhos como os casos de cumprimento —
espontdneo — da obrigacdo, a transagdo e a renuncia ao crédito, previstos nos
incisos I,II e III do art. 794, encaixam-se perfeitamente nas hipoteses de
reconhecimento juridico ou reconhecimento da procedéncia do pedido, da
transagdo e da renfincia ao direito sobre o qual se funda a agdo, previstas nos
incisos II, IIT e V do art. 269 do CPC.

Até mesmo a hipdtese prevista no inciso IV do art. 269 do CPC (“quando
0 juiz pronunciar a decadéncia ou a prescri¢ao”), ndo mencionada no art. 794 do
CPC, aplica-se a execugdo, proferindo o juiz, em tal situag@o, sentenga de mérito
atipica.

Assim, existindo sentenga de mérito na execugdo, a consequéncia logica
¢ a produgdo da coisa julgada material e, por conseguinte, a possibilidade de
utilizar a agdo rescisoria.

3.3 Sentencas proferidas em processo cautelar estao sujeitas a agao
resciséria?

Igualmente ao que se fez com relagdo a execugdo, cabe aqui perguntar:
sentenga proferida no processo cautelar pode ser impugnada pela via da agdo
rescisoria?

Indiscutivel € a formagdo da coisa julgada formal no processo cautelar.
Centram-se as divergéncias, fundamentalmente, na formagdo da coisa julgada
material.

O Cddigo parece confuso a esse respeito, mas oferece algumas pistas
nos arts. 808, 810 e 817.

Tratam os incisos do art. 808 do CPC das causas de cessagdo da eficacia
da medida cautelar (se a parte ndo intentar a agao principal no trintidio legal, se a
medida cautelar ndo for efetivada ou executada no prazo de trinta dias e se o juiz
extinguir o processo principal, com ou sem o julgamento do mérito).

Estabelece ainda o art. 808, em seu paragrafo tunico, que se, por
qualquer motivo, cessar a eficacia da medida cautelar, sera defeso a parte



repetir o pedido, salvo novo fundamento.

Como a coisa julgada material pressupde a triplice identidade (igualdade
de partes, de causas de pedir ¢ de pedidos), a exigéncia do novo fundamento para
a renovagdo do pedido significa inexoravelmente o transito em julgado da causa
anterior.

Portanto, a sentenga declaratéria da cessagdo da eficdcia da medida
cautelar, ainda que ndo seja propriamente de mérito (como também ndo o sdo as
hipoteses previstas no CPC, art. 269, II ao V), quando inimpugnavel, revestir-se-a
da autoridade da coisa julgada material.

Tgualmente de mérito ¢ a decisdo do pedido cautelar, fundada no inciso I
do art. 269 do CPC.

A lide — ou 0 mérito — cautelar é representada pelo pedido do requerente
¢ ndo se confunde com a lide — ou 0 mérito — principal.

Os requisitos para a concessio do pedido cautelar sdo,
fundamentalmente, o finmus boni juris e o periculum in mora. Nao se discute na
cautelar a existéncia do proprio direito material — discutida no processo principal.

Ressalte-se, porém, que o julgado proferido no processo cautelar ndo faz
coisa julgada material no processo principal, salvo “se o juiz no procedimento
cautelar, acolher a alegagdo de decadéncia ou de prescrigdo do direito do autor”
(art. 810 do CPC), pois o indeferimento da medida cautelar “ndo obsta a que a
parte intente a acdo [principal], nem influi no julgamento desta” (art. 810 do
CPC) e, “ressalvado o disposto no art. 810, a sentenga proferida no arresto ndo
faz coisa julgada na agdo principal” (art. 817 do CPC).

Nio faria mesmo qualquer sentido se tal ocorresse. Se, como dissemos
anteriormente, a lide cautelar ¢ distinta da lide principal, como poderia a
sentenga cautelar fazer coisa julgada no processo principal?

Portanto, a sentenga proferida no processo cautelar estd sujeita a agdo
rescisoria.

4. Hipéteses de rescindibilidade (causa de pedir)

Os incisos do art. 485 do CPC tratam das hipéteses de rescindibilidade ou
da causa de pedir da agdo rescisoria.

Assim, a sentenga de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida
quando:



I - Se verificar que foi dada por prevaricagao, concussao ou corrupgao do juiz

O crime de prevaricagdo (Art. 319 do CP: “Retardar ou deixar de
praticar, indevidamente, ato de oficio, ou pratica-lo contra disposi¢ao expressa de
lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal”), de concussdo (Art. 316 do
CPC: “Exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da
fungdo ou antes de assumi-la, mas em razio dela, vantagem indevida™) ou de
corrupgdo (Art. 317 do CPC: “Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta
ou indiretamente, ainda que fora da fungdo ou antes de assumi-la, mas em razio
dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem™) pode ser
provado em processo criminal ou na propria a¢ao rescisoria.

Havendo processo penal, a condenagdo do juiz no juizo criminal
vinculara o tribunal quanto ao julgamento da agdo rescisoria — eficacia positiva
da sentenga penal condenatoria.

Ja a absolvi¢do do juizna esfera criminal ndo impedird a procedéncia da
rescisoria, exceto se o motivo da absolvigdo for a negativa de autoria ou a
inexisténcia do fato — aplicagdo a rescisoria das regras relativas a agdo civil ex
delicto (arts. 935 do CC e 66 do CPP).

II — Proferida por juizimpedido ou absolutamente incompetente
A suspei¢do (diz respeito a aspectos subjetivos) e a incompeténcia

relativa (diz respeito ao interesse particular) ndo ensejam agdo rescisoria, como

o impedimento e a incompeténcia absoluta.

Interessante notar que a incompeténcia de foro pode ensejar o uso da

agdo rescisoria, desde que seja absoluta. Por exemplo: é absoluta a

incompeténcia quando proposta agdo real imobilidria em foro diverso do

estabelecido pelo art. 95 do CPC (foro da situagdo do imovel).

Deve ensejar rescisoria o impedimento de apenas um dos integrantes do
orgdo colegiado que proferiu o acordio?

Ha duas correntes:

a) a rescisoria deve ser rechagada se a alteragdo do voto do julgador ndo
modificar o resultado do acérdao, ainda que tenha proferido um dos
votos vencedores (assim decidiu recentemente o Superior Tribunal de
Justia);

b) a rescisoria deve ser julgada procedente se o julgador proferiu um dos votos
vencedores, ainda que a modifica¢do do seu voto ndo altere o resultado



do acorddo, porque ndo se pode medir o grau de influéncia que um

julgador pode ter sobre os demais julgadores, ainda mais quando ele ¢ o

relator do recurso ou da ag¢do de competéncia originaria (posi¢do

majoritaria da doutrina).

Essas posi¢des se repetem quando o integrante do orgdo colegiado
proferiu o voto com prevaricagdo, concussdo ou corrupgao.

IIT — Resultar de dolo da parte vencedora em detrimento da parte vencida, ou de
colusdo entre as partes, a fim de fraudar a lei

Dolo rescisorio significa o emprego de meios fraudulentos ou desleais
por uma das partes — especialmente daqueles que dificultam a atuagdo do
adversario —, com o objetivo de prejudicar a parte contraria, afastando o juiz do
melhor resultado do processo. Por exemplo: subtragdo de um documento dos
autos do processo.

E preciso que exista um nexo de causalidade entre o dolo e o resultado
do processo.

Conforme o item I da Simula 403 do TST, “Nao caracteriza dolo
processual, previsto no art. 485, I1I, do CPC, o simples fato de a parte vencedora
haver silenciado a respeito de fatos contrarios a ela, porque o procedimento, por
si 80, ndo constitui ardil do qual resulte cerceamento de defesa e, em
consequéncia, desvie o juiz de uma sentenga ndo condizente com a verdade”.

Ademais, consoante o item II da mesma Sumula 403 do TST, “Se a
decisdo rescindenda é homologatoria de acordo, ndo ha parte vencedora ou
vencida, razio pela qual ndo ¢ possivel a sua desconstituigdo calcada no inciso IIT
do art. 485 do CPC (dolo da parte vencedora em detrimento da vencida), pois
constitui fundamento de rescindibilidade que supde solug@o jurisdicional para a
lide™.

Ja a colusdo rescisoria significa o conluio fraudulento ou desleal entre as
partes para afastar o juiz do melhor resultado para o processo, obter resultado
proibido pelo ordenamento juridico. Por exemplo: anulagdio de casamento
fraudulenta.

Discute-se na doutrina sobre a possibilidade do ajuizamento da rescisoria
contra sentenca produzida em processo simulado, vale dizer, em processo
caracterizado pela auséncia de um verdadeiro litigio fundamentalmente para
prejudicar terceiros.

Predomina o entendimento de que o processo simulado ¢ também



fraudulento, razio pela qual a sentenga nele proferida desafia rescisoria.

IV — Ofender a coisa julgada

Formando-se uma segunda coisa julgada material, a rescisoria sera
proposta para preservar a primeira, razio pela qual normalmente ndo havera
necessidade de juizo rescisorio (rejulgamento da lide).

Ha grande divergéncia a respeito de qual das coisas julgadas deve
prevalecer quando ultrapassado o prazo legal para a propositura da acdo
soria.

Para alguns, a primeira deve prevalecer porque faltaria interesse de agir
com relagdo a segunda, que, entdo, seria inexistente. Ou porque a segunda foi
produzida em ofensa a primeira.

Outros, porém, entendem que prevalece a segunda, porquanto existente
a coisa julgada, que viola uma norma processual, mas ndo foi adequadamente
impugnada por meio da agdo rescisoria.

V — Violar literal disposi¢ao de lei

O dispositivo diz respeito a violagdo manifesta de norma juridica, pois se
admite rescisoria por violagdo a lei de qualquer espécie — inclusive as clausulas
gerais materiais e processuais —, por violagdo a Constituigdo Federal, por violagdo
aos tratados, por violagdo as medidas provisorias etc.

Mas ndo cabe rescisoria por violagdo a sumula de qualquer espécie,
inclusive as simulas vinculantes.

Diz a Simula 343 do STF que “N#o cabe agdo rescisoria por ofensa a
literal disposi¢do de lei, quando a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto
legal de interpretagdo controvertida nos tribunais”.

Assim também se posiciona o TST, no item I da Simula 83: “Nio
procede o pedido formulado na agdo resciséria por violagdo literal de lei se a
decisdo rescindenda estiver baseada em texto legal infraconstitucional, de
interpretagio controvertida nos Tribunais”.

Da mesma forma se posiciona o Superior Tribunal de Justiga, embora
ndo tenha editado Simula sobre o assunto.

Por curiosidade, o extinto TRE, no mesmo caminho do STF e do TST,
havia editado a Simula 134, com o seguinte teor: “Nao cabe ac¢do rescisoria por
violagdo de literal disposi¢do de lei se, ao tempo em que foi prolatada a sentenca
rescindenda, a interpretagdo era controvertida nos Tribunais, embora



posteriormente se tenha fixado favoravelmente a pretensio do autor”.

Portanto, segundo o entendimento dos Tribunais Superiores, a decisao do
juiz apoiada em jurisprudéncia ndo pode ser rescindida por violagdo literal de
dispositivo legal.

Como decorréncia da Simula 343 do STE os Tribunais Superiores ndo
admitem rescindir julgado por mutagdo jurisprudencial — apds o transito em
julgado, a interpretagdo que o juiz deu a lei passou a ser contrariada pela
jurisprudéncia. Por exemplo: o juiz profere decisdo, apoiado na jurisprudéncia
da Corte Especial do Superior Tribunal de Justiga; depois do transito em julgado,
a jurisprudéncia da Corte Especial do Superior Tribunal de Justica se modifica,
passando a adotar entendimento diverso; ndo cabe rescisoria para desconstituir o
julgado e fazer prevalecer o novo entendimento.

Acontece que o Supremo Tribunal Federal entende como ndo aplicavel a
Stimula 343 a matéria constitucional, especialmente quando objeto de decisdo da
propria Corte Suprema.

Essa posi¢do tem aberto caminho para diversas rescisorias fundadas em
novas decisdes do Supremo Tribunal Federal, inclusive e principalmente sobre
matéria tributdria, estabelecendo um estado de completa inseguranga juridica e
de desconfianga no sistema juridico.

“Cuida-se de embargos de divergéncia em que se discutiu a possibilidade
de a parte vencida, na agdo rescisoria (AR), interpor recurso especial
(REsp) voltado contra o proprio mérito da agdo. Note-se que esse
julgamento definiu se o REsp interposto nos autos de AR fundada em
ofensa ao art. 485, V, do CPC (violagdo de literal disposi¢do de lei) deve,
obrigatoriamente, limitar-se aos fundamentos do acorddo recorrido, ou
se ¢ possivel adentrar a analise das proprias razdes do acordao
rescindendo. Ressaltou-se que a definicdo da matéria tera reflexo na
admissibilidade dos recursos especiais derivados de agdo rescisoria
fundada no citado dispositivo legal. Para a tese vencedora inaugurada
em voto vista do Min. Luiz Fux, o REsp, na AR, ao deduzir violagdo do
art. 485, V, do CPC pela decisdo rescindenda, ultrapassa os lindes do
pedido de desconstituigao e invade o proprio mérito daquele provimento
jurisdicional, tanto mais que a ruptura da coisa julgada no iudicium
rescindens conduz ao rejulgamento, qual seja, o iudicium rescissorium.
Diante do exposto, a Corte Especial, ao prosseguir o julgamento, por
maioria, firmou o entendimento de que, na agdo rescisoria baseada em



violagdo de literal disposi¢do de lei, o mérito do recurso especial se
confundiria com os proprios fundamentos para a propositura da agdo
rescisoria, autorizando o STJ a examinar também o acorddo
rescindendo” (STJ — EREsp 1.046.562-CE, Rel. originaria Min. Eliana
Calmon, Rel. para acérddo Min. Nancy Andrighi, julgados em 2-3-
2011).

VI — Se fundar em prova, cuja falsidade tenha sido apurada em processo
criminal ou seja provada na propria ag¢do rescisoria

Pouco importa que a falsidade seja material ou ideologica. Se houver
um nexo entre a falsidade e o resultado do processo, o pronunciamento
jurisdicional podera ser desconstituido pela a¢do rescisoria.

Também ndo importa que a falsidade fosse apurdvel no processo em
que o pronunciamento jurisdicional rescindendo foi prolatado.

Ha davidas, porém, sobre o aproveitamento da decisdo de falsidade
documental prolatada em agdo declaratoria.

Entendemos que a decisdo proferida na agao declaratoria vincula o juizo
da agdo rescisoria, porque produz coisa julgada material.

VII — Depois da sentenga, o autor obtiver documento novo, cuja existéncia
ignorava, ou de que ndo pode fazer uso, capaz, por si so, de lhe assegurar
pronunciamento favoravel

O documento pode ser publico ou particular, exceto se a lei exigir o
instrumento publico (art. 366 do CPC).

Por outro lado, documento novo ndo significa documento superveniente,
nem documento que ndo foi juntado por desidia da parte, mas documento que ja
existia no momento da prolagdo da sentenga e era desconhecido ou ndo pode ser
juntado aos autos, por circunstincia alheia a vontade da parte.

Ademais, o documento, para ensejar a agdo rescisoria, deve ser
suficiente para modificar o resultado do julgamento.

Por fim, vale consignar que o Superior Tribunal de Justiga tem admitido
o cabimento da agdo rescisoria fundada no inciso VII do art. 485 do CPC, quando
o autor apresenta exame de DNA realizado apds o transito em julgado — esse,
porém, ndo ¢ um documento novo nos exatos limites estabelecidos pelo inciso
VII do art. 485 do CPC.



VIII — Houver fundamento para invalidar confissdo, desisténcia ou transag¢do, em
que se baseou a sentenga

Em obra classica sobre a agdo rescisoria, Sérgio Rizzi defende que a
palavra “confissdao” seja substituida pela expressdo “reconhecimento juridico do
pedido”, e que a palavra “desisténcia” seja substituida pela expressdo “rentncia
ao direito”, tendo em vista que o objeto da rescisdo ¢ um pronunciamento de
mérito (art. 269 do CPC).

Realmente a confissdo ndo consta entre as hipoteses do art. 269 do CPC,
porque ¢ um meio de prova.

E a desisténcia da acdo ¢ uma hipétese de sentenga processual,
consoante o disposto no art. 267 do CPC.

Por sua vez, Barbosa Moreira conjuga o inciso VIII do art. 485 do CPC
com o inciso II do art. 352 do CPC, para manter a senten¢a fundada em
confissdo anulavel como hipotese de rescindibilidade.

Com apoio no art. 352 do CPC, entende o referido autor que, pendente o
processo em que foi realizada a confissdo, cabera a agdo anulatoria do art. 486
do CPC (a confissdo pode ser anulada por coagdo ou erro de fato, conforme
dispde o art. 214 do CC); ocorrido o trinsito em julgado da sentenga que teve a
confissio como tnico fundamento, cabera agdo rescisoria (art. 486 do CPC) —a
rescisoria ndo servira para invalidar a confissio, mas para rescindir o julgado
(fundamentado unicamente em confissdo).

Assim, para Barbosa Moreira, cabera rescisoria para desconstituir a
sentenga apoiada unicamente em confissdo, ou fundada em reconhecimento
juridico do pedido, em transa¢do ou em reniincia ao direito.

Vale acrescentar que a confissdo referida pelo inciso VIII do art. 485 do
CPC nio ¢ a confissdo ficta ou presungdo de veracidade do art. 319 do CPC, mas
a confissdo disciplinada pelos arts. 348 a 354 do CPC.

Nesse sentido, alias, é a Simula 404 do TST: “O art. 485, VIII, do CPC,
ao tratar do fundamento para invalidar a confissio como hipétese de
rescindibilidade da decisdo judicial, refere-se a confissio real, fruto de erro, dolo
ou coagdo, e ndo a confissio ficta resultante de revelia”.

IX — Fundada em erro de fato, resultante de atos ou de documentos da causa

Ao contrario do que diz o legislador, o erro de fato (por uma ma
percepgao do julgador, admite-se como existente um fato inexistente, ou vice-
versa — § 1° do art. 485 do CPC) deve ser verificavel do exame dos “autos”, ou



seja, ¢ um erro que resulta de uma leitura equivocada dos “autos do processo”.
Por exemplo: o sentenga supde que ndo existe comprovante de pagamento nos
autos, quando este se fazpresente.

E preciso que haja um nexo de causalidade entre o erro de fato e a
conclusdo do julgado rescindendo. Por outras palavras: sem o erro de fato, a
conclusdo do julgado seria outra.

Por outro lado, ndo pode ter ocorrido controvérsia, nem muito menos
pronunciamento jurisdicional sofre o assunto, conforme dispde o § 2° do art. 485
do CPC.

5. Prazo

O prazo para a propositura da agdo rescisoria ¢ de dois anos, contados a
partir do transito em julgado do pronunciamento jurisdicional.

Trata-se de prazo decadencial, porquanto referente a um direito
potestativo. E como a decadéncia é legal, pode ser declarada de oficio pelo
relator ou pelo colegiado (art. 210 do CC).

Ao contrario da decadéncia legal, a decadéncia convencional ndo pode
ser declarada de oficio pelo julgador (art. 211 do CC).

Uma questdo, porém, atormenta os operadores do Direito: qual o termo
a quo do prazo da rescisoria quando o recurso interposto ndo ¢ conhecido devido
a auséncia de um pressuposto recursal?

Ha, fundamentalmente, trés correntes a respeito do assunto:

a) o prazo retroage ao transito em julgado da decisdo anterior ao acorddo que
nio conheceu do recurso;

b) o prazo tem inicio com o transito em julgado da decisdo que ndo conheceu do
recurso;

¢) o prazo tem inicio com o transito em julgado da decisdo que ndo conheceu do
recurso, exceto se 0 motivo da inadmissibilidade foi a intempestividade.

A primeira posi¢do deve ser descartada. Sua justificativa ¢ a natureza
declaratéria da decisao de inadmissibilidade do recurso, que teria eficacia ex
tunc. A adogdo dela, no entanto, poderia gerar uma enorme injusti¢a, pois a parte
ndo pode obrigar o tribunal a apreciar o recurso no prazo de dois anos. Assim,
julgado inadmissivel o recurso apds o prazo de dois anos, teria transcorrido o
prazo decadencial para o ajuizamento da agdo rescisoria. Para evitar que isso



ocorresse, alguns, provavelmente, ndo esperariam o transcurso do prazo e
promoveriam agdo rescisoria condicional. Ndo € o desejado.

Embora tenhamos preferéncia por uma delas, achamos que a segunda e
a terceira posigdes sdo igualmente razoaveis.

De qualquer forma, o Superior Tribunal de Justica adota a segunda
posi¢do, ou seja, 0 prazo tem inicio com o transito em julgado da ultima decisdo
proferida, mesmo que essa apenas declare a inadmissibilidade do recurso,
inclusive por intempestividade.

Ja o Tribunal Superior do Trabalho trata do assunto no item III de sua
Simula 100: “Salvo se houver divida razoavel, a interposigdo de recurso
intempestivo ou a interposi¢ao de recurso incabivel ndo protrai o termo inicial do
prazo decadencial”.

Outra questdo igualmente interessante ¢ a seguinte: a interposi¢do de
recurso sobre parte do pronunciamento jurisdicional abrird o prazo para a
propositura da agdo rescisoria sobre a parte ndo impugnada?

A questdo diz respeito ao tema dos capitulos de sentenga.
Duas sdo as principais teorias a respeito dos capitulos de sentenga:

a) capitulos sdo decisdes de questdes autonomas (partes, unidades, fragdes) na
fundamentagéo e no dispositivo da sentenga;

b) capitulos sdo decisdes de questdes autonomas (partes, unidades, fragdes) no
dispositivo da sentenga.

A doutrina brasileira prefere a segunda posi¢@o, limitando os capitulos ao
dispositivo da sentenga. Assim, sdo capitulos, por exemplo: a decisdo de cada
pedido formulado pelo autor; a decisdo a respeito dos honorarios advocaticios; e a
decisdo da denunciagdo da lide.

Os capitulos podem ensejar diversas consequéncias praticas, como, por
exemplo: a possibilidade de liquidar um capitulo e de executar outro capitulo
simultaneamente; a possibilidade de executar um capitulo pelo art. 475-J do CPC
e o outro capitulo pelo art. 461 do CPC; e a possibilidade de receber a apelagio
apenas no efeito devolutivo quanto a um dos capitulos e nos efeitos devolutivo ¢
suspensivo quanto ao outro capitulo.

Entdo, refazendo a pergunta: a impugnagdo de apenas um capitulo da
sentenga abre o prazo para impugnag¢do do outro capitulo da sentenga por meio
da acdo rescisoria?



O Superior Tribunal de Justica resolveu a questio com a edigdo da
Stimula 401: “O prazo decadencial da agdo rescisoria s se inicia quando ndo for
cabivel qualquer recurso do ultimo pronunciamento judicial”.

Portanto, o Superior Tribunal de Justiga, ainda que ndo negue a tese dos
capitulos, adotou uma posi¢ao pragmatica, tentando evitar a propositura de mais
de uma agdo rescisoria com relagdo a0 mesmo processo.

Ja o Tribunal Superior do Trabalho possui posi¢do diametralmente oposta
a do Superior Tribunal de Justiga, como se pode perceber pela leitura do item II
de sua Siimula 100: “Havendo recurso parcial no processo principal, o transito
em julgado da-se em momentos ¢ em tribunais diferentes, contando-se o prazo
decadencial para a agdo rescisoria do trinsito em julgado de cada decisdo, salvo
se o recurso tratar de preliminar ou prejudicial que possa tornar insubsistente a
decisdo recorrida, hipotese em que flui a decadéncia a partir do transito em
julgado da decisdo que julgar o recurso parcial”.

6. Legitimidade

A legitimidade ativa na agdo rescisoria sera das partes originarias (o
Superior Tribunal de Justica ja decidiu que a revelia ndo impede a rescisoria do
revel), dos seus sucessores, do terceiro juridicamente interessado e do Ministério
Publico.

A parte originaria, ou seja, aquele que pede ou em face de quem se
pede em juizo, tem legitimidade para promover agdo rescisoria. Devem ser
compreendidos como parte: o litisconsorte; o opoente € 0s opostos; 0 nomeante e
o nomeado a autoria; 0 chamado ao processo; o denunciante e o denunciado a
lide; o assistido e o assistente litisconsorcial — que € parte, como seu viu
anteriormente, porque a lide lhe diz respeito, na medida em que a sentenga pode
atingir diretamente — e ndo reflexamente — seu patrimo6nio juridico.

O sucessor da parte também tem legitimidade para promover agido
rescisoria. Assim, por exemplo, se houver o falecimento de uma das partes ou a
alienagdo do bem litigioso ou, ainda, a cessdo do crédito litigioso, o sucessor,
titular do direito hipotético, podera promover a agdo.

Ja o terceiro juridicamente interessado (ndo basta interesse de fato,
moral ou econémico) é, normalmente, aquele que poderia atuar no processo
originario como assistente simples — a sentenga poderia atingir reflexamente uma
relagdo juridica sua. Exemplo classico ¢ o do sublocatario numa agao de despejo



proposta pelo locador em face do locatario.

Segundo o inciso II1 do art. 487 do CPC, a legitimidade do Ministério
Publico se da em duas hipoteses: “se ndo foi ouvido no processo, em que lhe era
obrigatoria a intervengdo”; e “quando a sentenga ¢ efeito de colusdo das partes, a
fim de fraudar a lei”.

No entanto, parece assistir razio ao Tribunal Superior do Trabalho, para
quem “A legitimidade ad causam do Ministério Publico para propor agdo
rescisoria, ainda que ndo tenha sido parte no processo que deu origem a decisdo
rescindenda, ndo estd limitada as alineas @ e b do inciso III do art. 487 do CPC,
uma vez que traduzem hipéteses meramente exemplificativas” (Samula 407 do
TST).

Assim também ja decidiu o Superior Tribunal de Justiga.

Ja a legitimidade passiva ndo ¢ disciplinada pelo Codigo, mas pertence as
partes originarias do processo e seus sucessores, como também aos titulares de
relagdes juridicas que podem ser atingidas pelo acorddo da rescisoria.

Pensamos que o Advogado deve ser citado na agdo rescisdria proposta
quanto a decisdo a respeito dos honorarios sucumbenciais.

Embora a matéria ndo seja exatamente pacifica, prevalece o
entendimento segundo o qual o litisconsorcio ative entre as partes originarias sera
unitdrio (decisdo igual para todos) e facultative (formagdo ndo obrigatoria) e o
litisconsorcio passivo entre as partes originarias sera unitario (decisdo igual para
todos) e necessario (formagdo obrigatoria).

Nesse sentido, alias, é o item I da Simula 406 do TST: “O litisconsorcio,
na agdo rescisoria, ¢ necessario em relagdo ao polo passivo da demanda, porque
supde uma comunidade de direitos ou de obrigagdes que ndo admite solugdo
dispar para os litisconsortes, em face da indivisibilidade do objeto. Ja em relagio
a0 polo ativo, o litisconsorcio ¢ facultativo, uma vez que a aglutinagdo de autores
se faz por conveniéncia, e ndo pela necessidade decorrente da natureza do litigio,
pois ndo se pode condicionar o exercicio do direito individual de um dos litigantes
no processo originario a anuéncia dos demais para retomar a lide”.

7. Competéncia

Os Tribunais Superiores julgardo as rescisorias contra os seus proprios
julgados (CE art. 102, I, j — Supremo Tribunal Federal; CE art. 105, I, e —
Superior Tribunal de Justi¢a) e os Tribunais Locais, como os Tribunais Regionais



Federais (CE art. 108, I, b) e os Tribunais de Justica (CE art. 125, § 1°), julgardo
as rescisdes contra os seus proprios julgados e contra os julgados dos juizes a eles
vinculados.

Mas a rescisoria sera proposta no Tribunal Regional Federal da
respectiva regido, quando o juiz de direito estiver investido de jurisdigdo federal
delegada (§ 3°do art. 109 da CF).

Se ndo for conhecido o recurso (por exemplo, o recurso ordinario
constitucional) interposto perante o Superior Tribunal de Justiga (ou o Supremo
Tribunal Federal), contra uma decisio de um Tribunal Regional Federal (ou de
um Tribunal de Justi¢a), a rescisoria deve ser proposta no Superior Tribunal de
Justi¢a (ou no Supremo Tribunal Federal) ou no Tribunal Regional Federal (ou no
Tribunal de Justica)?

A rescisoria deve ser proposta no Tribunal Regional Federal (ou no
Tribunal de Justiga), vale dizer, no 6rgdo a quo, ja4 que ndo houve o efeito
substitutivo mencionado pelo art. 512 do CPC. Tal posi¢do foi consolidada pelo
TST no item I da Simula 192: “Se ndo houver o conhecimento de recurso de
revista ou de embargos, a competéncia para julgar agdo que vise a rescindir a
decisdo de mérito ¢ do Tribunal Regional do Trabalho, ressalvado o disposto no
item II7.

Diferentemente aconteceria se o Superior Tribunal de Justica (ou o
Supremo Tribunal Federal) negasse provimento ao recurso (por exemplo, ao
recurso ordinario constitucional). Em tal situagdo a rescisoria seria proposta no
proprio Superior Tribunal de Justiga (ou no Supremo Tribunal Federal), vale
dizer, no 6rgdo ad quem, porque haveria o efeito substitutivo.

Alias, se o Tribunal ad quem apreciar parte do mérito, cabera a ele
apreciar a rescisoria a respeito de todo o mérito, ndo havendo dissociagao da
competéncia.

O contrario também ¢ verdadeiro, conforme o teor da Simula 515 do
STF: “A competéncia para a agao rescisoria nao ¢ do Supremo Tribunal Federal,
quando a questdo federal, apreciada no recurso extraordinario ou no agravo de
instrumento, seja diverso da que foi suscitada no pedido rescisorio”. A razio ¢
obvia: ndo havendo julgamento de mérito do Supremo Tribunal Federal a
respeito da matéria (a Simula se refere a matéria federal, porque, antes da CF
de 1988, o Supremo, por meio do recurso extraordinario, apreciava essa
matéria), ndo se pode falar no efeito substitutivo do art. 512 do CPC.

Uma questio interessante: se o Tribunal ad quem realizar uma



apreciagdo substancial do mérito, mas formalmente declarar que ndo conheceu
do recurso (por exemplo, o Superior Tribunal de Justica ndo conhece do recurso
especial porque reconhece que ndo houve violagdo a lei federal), a rescisoria
deve ser proposta no Tribunal ad quem ou no Tribunal a guo?

Nesse caso a rescisoria deve ser dirigida ao Tribunal ad quem, como
bem explica a Simula 249 do STF: “E competente o Supremo Tribunal Federal
para a acgdo rescisoria quando, embora ndo tendo conhecido do recurso
extraordinario, ou havendo negado provimento ao agravo, tiver apreciado a
questdo federal controvertida”.

Nesse mesmo sentido ¢ o item II da Simula 192 do TST: “Acordao
rescindendo do Tribunal Superior do Trabalho que ndo conhece de recurso de
embargos ou de revista, analisando argui¢do de violagdo de dispositivo de lei
material ou decidindo em consondncia com simula de direito material ou com
iterativa, notoria e atual jurisprudéncia de direito material da Se¢do de Dissidios
Individuais (Sumula 333), examina o mérito da causa, cabendo agdo rescisoria
da competéncia do Tribunal Superior do Trabalho”.

Para finalizar, vale destacar que no Superior Tribunal de Justica
prevalece o entendimento de que “ajuizada a agdo rescisoria em Juizo
incompetente, impde-se a extingdo do processo sem julgamento de mérito, e ndo
aremessa do feito ao 6rgdo competente” (AgRg na AR 4.749/SP, 2011).

8. Juizos e natureza juridica

Na rescisoria o tribunal realiza dois juizos distintos: o rescindendo, pelo
qual o tribunal rescinde o julgado; e o rescisorio, pelo qual o tribunal faz um novo
julgamento da lide.

Quanto ao juizo rescindendo, pode-se dizer que a rescisoria tem natureza
desconstitutiva ou constitutiva negativa.

Ja no que respeita ao juizo rescisorio, a rescisoria pode apresentar
qualquer natureza (declaratoria, constitutiva, condenatdria, mandamental ou
executiva lato sensu).

O juizo rescisério pode ser desnecessario. Por exemplo: quando a
rescisoria ¢ proposta com fundamento no inciso IV do art. 485 do CPC (ofensa a
coisa julgada), normalmente o tribunal ndo realiza juizo rescisorio, porque
prevalece a primeira coisa julgada.



9. Procedimento

A petigdo inicial da rescisoria obedecera aos requisitos do art. 282 do
CPC (juizo competente; qualificagdes das partes; causa de pedir; pedido; valor da
causa; requerimento de citagdo; e provas), mas o autor também devera:
cumular o pedido rescindendo e o pedido rescisorio, quando for o caso; e realizar
um deposito de 5% sobre o valor da causa, que serd revertido para o réu, caso a
rescisoria seja julgada inadmissivel ou improcedente por unanimidade (art. 488
do CPC).

Diversos julgados dispensam o autor de realizar a cumulagdo dos
pedidos rescindente e rescisorio, porque consideram o pedido rescisorio implicito
no pedido rescindendo.

Por outro lado, segundo o paragrafo tnico do art. 488 do CPC, estio
dispensados do deposito a Unido, os Estados, os Municipios ¢ o Ministério Publico.

Evidentemente, o Distrito Federal e os territorios — quando forem criados
—também estdo dispensados do deposito.

Ademais, o art. 24-A da Medida Proviséria 2.180-35, de 2001, dispensa a
Unido, suas autarquias (inclusive o INSS — Sumula 175 do STJ) e fundagdes do
deposito previsto no inciso IT do art. 488.

Ja o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro possui entendimento
consolidado de dispensar os beneficiarios de justica gratuita desse mesmo
deposito (Simula 108 do TJRJ).

Esse, alids, ¢ o entendimento jurisprudencial dominante.

De qualquer maneira, a falta da cumulagdo de pedidos e do deposito sao
causas de emenda da petigdo inicial, como se pode inferir da leitura do art. 284,
do § 2°do art. 511 e do § 4°do art. 515 do CPC.

A inicial da rescisoria pode ser indeferida por qualquer das matérias do
art. 295 do CPC ou pela auséncia do deposito (art. 490 do CPC), desde que o vicio
ndo seja sanado pelo autor.

Se a inicial for indeferida, cabera agravo interno ou regimental.

Caso ndo haja indeferimento da inicial, o relator mandara citar o réu,
assinalando-lhe prazo para a apresentagdo de resposta, entre quinze e trinta dias
(art. 491 do CPC).

E controvertida a possibilidade de aplicar & resposta do réu os prazos
especiais referidos nos arts. 188 (prazo em quadruplo para a Fazenda Publica e o



Ministério Publico) e 191 (prazo em dobro para os litisconsortes com
procuradores diferentes) do CPC.

A falta de contestagdo acarretara a revelia, mas ndo produzra confissio
ficta ou presungdo de veracidade (art. 319 do CPC), porque o réu tem a seu favor
a coisa julgada — como diz Bernardo Pimentel Souza, a coisa julgada ¢ um direito
indisponivel, fazendo incidir a regra do inciso IT do art. 320 do CPC.

A respeito do assunto, o Tribunal Superior do Trabalho produziu a
Stimula 398: “Na ag¢do rescisoria, o que se ataca na agdo ¢ a sentenga, ato oficial
do Estado, acobertado pelo manto da coisa julgada. Assim sendo, e considerando
que a coisa julgada envolve questio de ordem publica, a revelia ndo produz
confissdo na agdo rescisoria”.

E da mesma forma vem decidindo o Superior Tribunal de Justiga.

O réu poderd apresentar excegdo, contestar ou reconvir para pedir
também a rescisdo do julgado atacado pelo autor da rescisoria.

Sendo indeferida a peti¢ao inicial da reconvengdo, o reconvinte podera
interpor agravo interno no prazo de cinco dias.

Se houver necessidade de produgdo de prova, o relator delegara
competéncia ao juiz do foro onde deva ser produzda, fixando prazo (improprio)
entre quarenta e cinco e noventa dias (art. 492 do CPC).

Vale anotar que o relator podera determinar de oficio a produgdo das
provas que julgar indispensaveis ao deslinde da controvérsia, em consonancia
com o disposto no art. 130 do CPC.

Por outro lado, se o relator indeferir qualquer pedido de produgao de
prova, cabera agravo interno no prazo de cinco dias.

Encerrada a instrugdo, o relator abrira vista, sucessivamente, ao autor ¢
ao réu, pelo prazo de dez dias, para a apresentagdo de razdes finais (art. 493 do
CPC).

Posteriormente o Ministério Publico serd ouvido e, na sequéncia,
ocorrera o julgamento.

O tribunal fard o juizo rescindendo e, conforme o caso, o juizo
rescisorio.

A decisdo colegiada do tribunal desafiara: embargos de declarag@o, nas

hipéteses do art. 535 do CPC; embargos infringentes, na hipotese do art. 530 do
CPC (apenas se o pedido for julgado procedente por maioria de votos); recurso



especial, nas hipoteses do inciso IIT do art. 105 da CF; ou recurso extraordinario,
nas hipoteses do inciso IIT do art. 102 da CF.

10. Suspenséo do cumprimento de sentenga

Antes da reforma do CPC procedida em 2006, havia grande controvérsia
sobre a possibilidade de suspensdo da execugdo do julgado rescindendo por meio
de tutela cautelar ou de tutela antecipada.

Alguns diziam que a suspensdo ndo seria possivel porque, se a
propositura da propria rescisoria ndo suspenderia a execugdo, como uma tutela
cautelar ou uma tutela antecipada poderia suspender a execugdo?

Argumentavam ainda que contra a coisa julgada ndo existiria fiimus boni
juris.

Assim, por exemplo, entendia o extinto Tribunal Federal de Recursos,
que editou a Simula 234 com o seguinte teor: “Ndo cabe medida cautelar em
agdo rescisoria para obstar os efeitos da coisa julgada™.

Outros, no entanto, defendiam a possibilidade de suspensdo da execugéo,
argumentando que o cumprimento do julgado rescindendo poderia causar o dano
irreparavel para o autor da rescisoria.

Apos algumas decisdes do Superior Tribunal de Justiga, admitindo a
concessdo de tutela antecipada para suspender a execugdo do julgado
rescindendo, o art. 489 do CPC foi alterado para contemplar a possibilidade de
concessdo de tutela cautelar e de tutela antecipada em agdo rescisoria: “O
ajuizamento da agdo rescisoria nido impede o cumprimento da sentenga ou
acorddo rescindendo, ressalvada a concessdo, caso imprescindiveis e sob os
pressupostos previstos em lei, de medidas de natureza cautelar ou antecipatoria
de tutela”.

O pedido de tutela cautelar ou de tutela antecipada para suspender a
eficacia do julgado rescindendo pode ser apreciado pelo préprio relator da agao
rescisoria. A decisdo deste desafiara agravo interno.

Vale ressaltar que, além da agdo rescisoria, outras a¢des auténomas de
impugnag¢do podem ser propostas pelo executado (agdo declaratéria de
inexisténcia de débito; agdo de consignagdo em pagamento; a¢do anulatoria), e
ndo apenas a impugnagdo ao cumprimento de sentenga (para a execugdo de
titulo judicial) e os embargos a execugdo (para a execugdo de titulo
extrajudicial).



A simples propositura de uma agao autonoma nao suspende a execugao
ou o cumprimento do pronunciamento jurisdicional.

Mas a suspensdo sempre pode ser requerida por meio de tutela
antecipada ou de tutela cautelar.

11. Agao anulatoéria

Segundo o art. 486 do CPC, os “atos judiciais, que ndo dependem de
sentenga, ou em que esta for meramente homologatéria, podem ser rescindidos,
como os atos juridicos em geral, nos termos da lei civil”.

Assim, dispde o art. 486 do CPC sobre a agdo anulatoria, que tem por
finalidade anular atos processuais, especialmente atos praticados pelas partes (e
ndo os “atos judiciais,” como afirma a lei, erroneamente), que ndo dependam de
sentenga ou cujas sentengas sejam meramente homologatorias (“sentengas
meramente homologatorias” e “sentengas homologatérias” sdo expressdes
sindénimas), como, por exemplo, o reconhecimento juridico pedido, a transagdo,
a renuncia ao direito de recorrer, a desisténcia do recurso, a arrematagédo, a
adjudicagdo, e a alienagdo por iniciativa particular.

O grande problema do art. 486 do CPC ¢ a sobreposi¢do com a agdo
rescisoria nas hipoteses do inciso VIII do art. 485 do CPC: “houver fundamento
para invalidar confissdo, desisténcia ou transa¢do, em que se baseou a sentenga”.

Para alguns, capitaneados por Barbosa Moreira, deve prevalecer para
todos os casos (confissdo, reconhecimento juridico do pedido, transagdo e
renuncia ao direito) a regra prevista no art. 352 relativamente a confissdo: antes
do transito em julgado, cabera agdo anulatoria; depois do transito em julgado,
cabera rescisoria (no caso da confissdo, esta deve ser o tnico fundamento da
sentenga).

Outros entendem que tudo depende do aprofundamento da sentenga: se o
juiz julgou o pedido interpretando a transagdo (questdo prejudicial ou
fundamento da sentenga), por exemplo, cabe rescisoria; se o juiz apenas
homologou a transagdo, por exemplo, cabe anulatoria.

Ha também quem entenda o seguinte: se o juiz, ao homologar, fizer
consideragdes acerca do mérito, cabe agdo rescisoria; se o juiz apenas
homologar, cabe agdo anulatoria.

Segundo o art. 178 do CC, “E de quatro anos o prazo de decadéncia para
pleitear-se a anulagao do negocio juridico, contado: I — no caso de coagéo, do dia



em que ela cessar; IT —no de erro, dolo, fraude contra credores, estado de perigo
ou lesdo, do dia em que se realizou o negocio juridico; IIT — no de atos de
incapazes, do dia em que cessar a incapacidade”.

O prazo é decadencial, porque se refere a um direito potestativo. E a
decadéncia ¢ legal, razio pela qual pode ser declarada de oficio pelo juiz (art.
210 do CC).

Por outro lado, a agdo anulatoria, ao contrario da agdo rescisoria, deve
ser proposta em primeira instncia, distribuida por dependéncia para o mesmo
juizo que esta processando ou processou a causa (art. 108), e deve ser adotado o
rito comum (art. 271 do CPC), ndo exigindo o transito em julgado, nem o
deposito de cinco por cento sobre o valor da causa.

Ressalte-se, por fim, que o Superior Tribunal de Justica vem admitindo o
uso da acgdo popular como via adequada para desconstituir acordo judicial
transitado em julgado considerado danoso ao erario.

12. Agao declaratoria de inexisténcia (querela nullitatis ou querela
nullitatis insanabilis)

O Superior Tribunal de Justiga tem admitido o cabimento de uma
medida remanescente do Direito medieval, a querela nullitatis ou querela
nullitatis insanabilis, fundamentalmente para os casos de sentenga proferida em
processo cuja citagdo ndo ocorreu (citagdo inexistente) ou foi realizada de forma
invalida (citagdo nula).

A querela nullitatis pode ser proposta em qualquer tempo, ndo se
sujeitando a prazo decadencial ou prescricional.

Assim, o Superior Tribunal de Justica entende que a falta ¢ a nulidade de
citagdo sdo vicios transrescisorios, porque podem ser alegados — por meio da
querela nullitatis — mesmo depois de escoado o prazo decadencial para a
propositura da agdo rescisoria.

Alias, o proprio Codigo trata a falta e a nulidade da citagdo como vicios
transrescisorios, porque podem ser alegados em impugnagdo ao cumprimento de
sentenga (inciso I do art. 475-L do CPC) e em embargos a execugao opostos pela
Fazenda Publica (inciso I do art. 741 do CPC), mesmo quando encerrado o prazo
da rescisoria.

Assim, raciocinam os Ministros do Superior Tribunal de Justiga: se
podem ser alegados em impugnagdo ao cumprimento de sentenga e em



embargos a execugdo, por que ndo poderiam ser alegados em agdo autonoma de
impugnagao (querela nullitatis insanabilis)?

Ademais, diz o caput do art. 47 do CPC que a eficacia da sentenga
dependera da citag@o de todos os litisconsortes necessarios.

Trata-se de longa controvérsia doutrinaria: a falta de citagdo do
litisconsorte necessario no processo acarreta a ineficacia, a nulidade ou a
inexisténcia da sentenga nele proferida?

Seja como for, a maioria — incluindo-se nela o Superior Tribunal de
Justica — admite a utilizagdo da querela nullitatis para a hipotese de falta de
citagdo de litisconsorte necessario.

Para nos, existe uma correlagdo direta entre a querela nullitatis e os
pressupostos processuais de existéncia.

Entendemos que os pressupostos processuais sdo requisitos para a
existéncia (pressupostos de constituigdo) e a validade (pressupostos de
desenvolvimento valido e regular) do processo.

Os pressupostos processuais de existéncia, vinculados fundamentalmente
arelagdo processual, sio:

a) demanda;
b) jurisdi¢do (6rgdo investido de jurisdi¢do); e
¢) citagdo.

Ja os pressupostos processuais de validade, fundamentalmente
vinculados ao procedimento ou a determinado ato processual, sdo:

a) peti¢do inicial valida (aquela que preenche os requisitos legais);

b) competéncia do juizo e imparcialidade do juizo;

¢) citagdo valida (aquela que preenche os requisitos legais);

d) capacidade postulatoria, capacidade processual e legitimagdo processual.

As diferengas fundamentais entre essas duas categorias — pressupostos
processuais de existéncia e pressupostos processuais de validade — sdo as
seguintes:

a) a falta de um pressuposto de existéncia acarreta a inexisténcia do processo (ou
de parte dele) e, portanto, a inexisténcia de sentenga, ndo havendo
formagdo de coisa julgada material. Assim, a medida processual
adequada sera a agdo declaratoria de inexisténcia — da relagdo juridica



processual ou do processo —, também chamada de querela nullitatis, que
ndo se submete a prazo decadencial ou prescricional;

b) a falta de um pressuposto processual de validade acarreta a nulidade do
processo (ou de parte dele) e, portanto, a nulidade da sentenga, mas essa
¢ acobertada pela coisa julgada material, razio pela qual desafia agdo
rescisoria, que deve ser proposta no prazo decadencial de dois anos,
contados do transito em julgado.

Destarte, a querela nullitatis ou agdo declaratoria de inexisténcia pode
ser proposta sempre que faltar qualquer dos pressupostos processuais de
existéncia (demanda; jurisdicdo ou citagdo). Alguns exemplos: juiz proferiu
sentenga, apesar da falta da citagdo de um litisconsorte necessario; juiz
sentenciou a cautelar e a principal, apesar da falta da citagdo do réu na principal;
juiz proferiu sentenga extra petita (falta de demanda).

Mesmo sabendo que a medida adequada ¢ a querela nullitatis, pode a
parte promover agao rescisoria?

Para alguns, a falta de um pressuposto processual de existéncia desafia a
querela nullitatis, mas ndo pode desafiar agdo rescisoria, pois a coisa julgada
material — ausente quando falta um pressuposto processual de existéncia — é
condigdo especifica para o exercicio dessa agao.

Essa posi¢ao ¢ relativizada por outros, que admitem a agao rescisoria em
razio da fungibilidade de meios processuais.

Vale acrescentar que o Superior Tribunal de Justica ja admitiu o
cabimento da querela nullitatis nos juizados especiais civeis, embora a Lei ndo
admita a rescisoria nestes.

Ademais, conforme tem se posicionado o Superior Tribunal de Justiga, a
competéncia para o julgamento da querela nullitatis ¢ do juizo que decidiu a
causa em primeira instincia, porque ndo ha desconstitui¢io da coisa julgada
(que, a rigor, ndo se formou), mas declaragdo da inexisténcia da relagdo juridica
processual ou do processo (ou de ineficicia da decisdo para o litisconsorte
unitario e necessario que ndo foi citado, segundo alguns).

13. Relativizagdo da coisa julgada
13.1 Coisa julgada e segurancga juridica

A coisa julgada material significa a qualidade de imutabilidade do
dispositivo do pronunciamento jurisdicional de mérito.



Apesar de alguma discussdo em sede doutrinaria, é possivel afirmar que
a coisa julgada ¢ um instituto constitucional, porque explicitamente previsto no
inciso XXXVI do art. 5° da CF (“a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada™) e implicitamente decorrente do direito
fundamental & seguranga juridica ¢ do direito fundamental a jurisdicao efetiva
ou ao devido acesso a justiga — porque ndo adianta falar em acesso a justiga sem
conceder aos litigantes o direito de ver o conflito solucionado definitivamente,
conforme cléssica licdo de Schwab.

A seguranga juridica estd na genética do Direito. Nem precisaria de
previsdo normativa expressa, mas estd prevista no predmbulo e no caput do art.
5° da CF — que falam em seguranga, clausula geral que compreende
inexoravelmente a seguranga juridica.

Decorre, ainda, do Estado Democratico de Direito (preambulo, art. 1°e
inciso XLIV do art. 5° da CE entre outros) e da dignidade da pessoa humana
(inciso IIT do art. 1° da CF), porque o Estado deve propiciar o desenvolvimento
tranquilo e, portanto, digno das relagdes entre as pessoas e das relagdes entre
estas e o Estado, conforme a ligao de Ingo Sarlet.

Trata-se, portanto, de um direito fundamental, que se traduz por:
a) constincia, continuidade ou permanéncia da ordem juridica;
b) estabilidade da ordem juridica;
¢) solidez da ordem juridica;
d) clareza ou compreensibilidade sobre direitos e deveres na ordem juridica;
e) certeza ou convicgdo de direitos e deveres na ordem juridica;
f) previsibilidade ou calculabilidade de condutas na ordem juridica;
g) confianca na ordem juridica;
h) legitima expectativa sobre direitos e deveres na ordem juridica;
i) lealdade e boa-fé da ordem juridica;
j) tranquilidade ou pazjuridica;
k) credibilidade da ordem juridica.

Ja o direito fundamental a jurisdi¢do efetiva ou ao devido acesso a
justi¢a ¢ consagrado pelo inciso XXXV do art. 5°da CE, exigindo, de um lado, a
seguranga processual e a razoavel duragdo do processo, e do outro, a maxima
coincidéncia entre o direito material e o direito processual.



13.2 A relativizagao da coisa julgada

Se a coisa julgada ¢ um instituto previsto pela Constitui¢do Federal, existe
algum meio igualmente constitucional para desconstitui-la?

Como vimos anteriormente, a a¢do rescisoria ¢ a medida processual
tipica para impugnar pronunciamentos jurisdicionais de mérito acobertados pela
coisa julgada material.

A rescisoria, como a coisa julgada, ¢ um instituto constitucional,
porquanto previsto nas competéncias dos tribunais (alinea j do inciso I do art. 102
da CF — para o Supremo Tribunal Federal; alinea e do inciso I do art. 105 da CF —
para o Superior Tribunal de Justi¢a; alinea b do inciso I do art. 108 da CF — para
os Tribunais Regionais Federais, por exemplo).

Ocorre que parcela da doutrina e da jurisprudéncia vem admitindo o
afastamento da coisa julgada material, normalmente por meio de demandas que
seguem o rito ordinario, a semelhanga da querela nullitatis, em situagdes que niao
admitem o uso regular da agdo rescisoria, seja porque o prazo decadencial para
a sua propositura ja se esgotou, seja porque a situagdo concreta ndo se enquadra
em qualquer das hipéteses de rescindibilidade do art. 485 do CPC.

Trata-se da chamada relativizagdo, da flexibilizagdo ou da
desconsideragdo da coisa julgada.

A medida utilizada para tanto, na maioria das vezes, ¢ o exercicio de
uma agéo pelo rito ordinario (muitas vezes denominada de agdo declaratéria de
inexisténcia, de agdo declaratéria de nulidade, de agdo declaratoria de ineficacia,
ou mesmo de agdo anulatoria), como se disse anteriormente, mas alguns
admitem que a relativizagido da coisa julgada se dé igualmente por outras vias
procedimentais, como o mandado de seguranga, a argui¢do de descumprimento
de preceito fundamental e, até mesmo, a propria agdo rescisoria com o inicio da
contagem do prazo decadencial a partir da nova prova.

13.3 Hipoteses de relativizagdo da coisa julgada

Alguns dos defensores da teoria da relativizagdo da coisa julgada
entendem que esta deve ocorrer quando contrariada a Constituigdo Federal pelo
pronunciamento jurisdicional (“todo cidaddo espera do Judiciario a defesa da
supremacia da Constituigdo™; “se todos os Poderes se submetem ao controle da
constitucionalidade, por que o Judiciario ndo se submeteria?’; “s6 a Constituigdo

Federal traz seguranga™; “a coisa julgada esta no plano infraconstitucional, pois o



.«

que a Constituigdo prevé ¢ a irretroatividade da Lei”; “o sistema juridico seria

incoerente, se prevalecesse a coisa julgada™; “a coisa julgada inconstitucional é
inexistente, assim como a lei inconstitucional ¢ inexistente™).

Outros, porém, entendem que a coisa julgada deve ser relativizada
apenas quando o pronunciamento jurisdicional contraria principios ou valores
constitucionais fundantes, vale dizer, mais importantes que a propria coisa
julgada, tais como a dignidade da pessoa humana e a moralidade.

Essa segunda tese tem encontrado amparo em algumas decisdes do
Superior Tribunal de Justiga, como as que permitem a rediscussdo sobre a
declaragdo da paternidade, a partir da apresentagdo de uma prova — exame de
DNA — superveniente ao prazo decadéncia para a propositura da agdo rescisoria
(em razdo da dignidade da pessoa humana); e as que permitem a realizagdo de
nova pericia em desapropriagdo, mesmo depois de escoado o prazo para a
propositura da agdo rescisoria (em razio da moralidade).

13.4 Criticas a teoria da relativizagdo da coisa julgada

Muitos autores criticam a tese da relativizagdo da coisa julgada,
apresentando argumentos como os seguintes:

a) o pano de fundo da relativizagdo ¢ a prevaléncia da justia sobre a seguranca
(tensdo entre a facticidade e a validade, conforme Habermas), mas a
justica ¢ utdpica, ao contrario da seguranga;

b) como assegurar que a segunda decisdo ndo sera injusta? Admitir que o juiz
errou significa aceitar que o juiz também pode errar num outro
julgamento;

¢) qual o juiznatural para fazer a relativizagio da coisa julgada?
d) a coisa julgada e a agdo rescisoria possuem previsdo constitucional;

e) a coisa julgada ¢ uma garantia contra os abusos do Estado — a relativizagdo ja
aconteceu para o favorecimento de regimes totalitarios;

f) se a lei ndo pode violar a coisa julgada, o juiz, que ¢ o aplicador da lei,
também ndo pode fazé-lo.

13.5§ 1° do art. 475-L e pardgrafo tnico do art. 741 do CPC

O Codigo dispde sobre as matérias da impugnag¢do ao cumprimento de
sentenga no art. 475-L e sobre as matérias de embargos a execugdo opostos pela



Fazenda Publica no art. 741.

No entanto, o § 1°do art. 475-L e o paragrafo unico do art. 741 do CPC
apresentam uma Unica regra, porque possuem rigorosamente a mesma redagao,
a saber: “Para efeito do disposto no inciso IT do caput deste artigo, considera-se
também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicagdo ou
interpretagio da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como
incompativeis com a Constituigdo Federal”.

Com inspiragdo alema e originariamente prevista — em edigdes
anteriores da Medida Provisoria 2.180-35/2001 — para favorecer a Fazenda
Publica —, pois somente a sentenga contraria 4 Fazenda Publica seria declarada
inexigivel caso o Supremo Tribunal Federal declarasse a inconstitucionalidade —,
a regra do § 1°do art. 475-L e do paragrafo tnico do art. 741 hoje se destina a
qualquer pessoa.

E o que significa essa regra? Diz respeito a inconstitucionalidade, por
diversas técnicas, da norma aplicada pela sentenga. Exemplificando: o juiz
sentencia ¢ julga o pedido procedente, apoiado em determinada lei; apos, o
Supremo Tribunal Federal, julgando uma ag¢do direta de inconstitucionalidade,
declara, com eficacia ex func, a inconstitucionalidade da lei utilizada como
fundamento da sentenga; entio, o titulo executivo se torna inexigivel e a
inexigibilidade pode ser alegada, por exemplo, em impugnagdo ao cumprimento
de sentenga ou em embargos a execugdo, se a executada for a Fazenda Publica.

Vale ressaltar que a inexigibilidade do titulo, por ser matéria de ordem
publica, também pode ser declarada de oficio ou alegada em excegdo a objegdo
de pré-executividade.

Duas questoes:

a) Para o titulo se tornar inexigivel, a decisdo do Supremo Tribunal Federal deve
ser proferida necessariamente no exercicio do controle concentrado de
constitucionalidade ou pode ser proferida no exercicio do controle difuso
de constitucionalidade? Por outras palavras, a decisdo do Supremo
Tribunal Federal deve ser proferida em abstrato ou pode ser proferida
em concreto?

b) Para o titulo se tornar inexigivel, a decisdo do Supremo Tribunal Federal deve

ser proferida necessariamente antes do transito em julgado ou pode ser
proferida ap6s o transito em julgado, desde que tenha eficacia ex tunc?



Com relagdo ao primeiro questionamento, alguns entendem que a
decisdo do Supremo Tribunal Federal deve ser prolatada necessariamente em
controle concentrado de constitucionalidade (por exemplo, em agdo direta de
inconstitucionalidade), com eficacia ex func, enquanto outros consideram
irrelevante saber se a decisio do Supremo Tribunal Federal foi prolatada em
controle concentrado de constitucionalidade ou em controle difuso de
constitucionalidade (por exemplo, num recurso extraordinario).

Ja quanto ao segundo questionamento, alguns entendem que a decisdo do
Supremo Tribunal Federal deve ser necessariamente prolatada antes do transito
em julgado, enquanto outros consideram irrelevante saber se a decisio do
Supremo Tribunal Federal foi prolatada antes ou depois do transito em julgado,
desde que, nesse ultimo caso, tenha eficécia ex tunc.

Havera verdadeira relativizagdo da coisa julgada se decisdo do Supremo
Tribunal Federal posterior ao transito em julgado tornar inexigivel o titulo
executivo judicial.



Capitulo

Reexame Necessario

1. Nogdes gerais

O reexame necessario ¢ também chamado de duplo grau de jurisdi¢do
obrigatorio, remessa necessaria ou remessa ex officio.

Consiste no reexame feito pelo tribunal da matéria apreciada na
sentenga, independentemente da interposigao de recurso.

Portanto, o principio que prevalece no reexame necessirio ¢ o
inquisitorial, e ndo o dispositivo.

2. Natureza juridica

Ja gozou de algum prestigio a tese de que o reexame necessario teria
natureza de recurso. Alids, no passado a legislagdo o chamava de recurso ex
officio ou apelagdo ex officio.

Hoje, porém, prevalece a tese de que o reexame necessario ¢ uma
condi¢do de eficacia da sentenga — a sentenga ¢ valida, porém ineficaz. Assim,
alias, diz o caput do art. 475 do CPC: “Esta sujeita ao duplo grau de jurisdi¢@o,
ndo produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenga”.

Ha uma grande aproximagdo do reexame necessario com a apelagéo,
porque o tribunal, julgando qualquer um deles, pode anular ou reformar a
sentenga.

Tao grande ¢ a aproximagio que o Superior Tribunal de Justica produziu
a Simula 253, cujo teor ¢ o seguinte: “O art. 557 do CPC, que autoriza o relator a
decidir o recurso, alcanga o reexame necessario”.

Mas o reexame necessario ndo é recurso, por diversas razdes: auséncia
de previsdo legal como tal — taxatividade (e, por consequéncia, dos pressupostos
de admissibilidade dos recursos, como a legitimidade, o interesse, a
tempestividade e regularidade formal); auséncia de voluntariedade; e auséncia
de dialeticidade (auséncia de contraditorio).



De qualquer forma, a posigdo predominante também ndo esta imune a
criticas:

a) quando o tribunal aprecia o reexame necessario, normalmente anula a
sentenga, reforma a sentenga ou confirma a senten¢a. Em nenhuma
dessas hipoteses a sentenga produz efeitos, inclusive quando ¢
confirmada, porque ocorre o efeito substitutivo, passando a prevalecer o
acorddo prolatado pelo tribunal. Entdo, o reexame necessario ndo pode
ser considerado uma condigdo de eficacia da sentenga;

b) o reexame necessario ndo impede a eficacia da sentenga de procedéncia no
mandado de seguranga (§§ 1°e 3°do art. 14 da Lein. 12.016/2009).

Parece melhor dizer que o reexame necessario ¢ uma condi¢do para
que ocorra o transito em julgado, conforme estabelece a Sumula 423 do STF:
“Nao transita em julgado a sentenga por haver omitido o recurso ex officio, que
se considera interposto ex lege”.

3. Hipoteses

As principais hipoteses de reexame necessario estdo previstas nos incisos
I e Il do art. 475 do CPC, a saber:
a) sentenga contraria a Fazenda Publica (Unido, Estados, Distrito Federal,
Municipios, Autarquias e Fundagdes Publicas);
b) sentenga de procedéncia dos embargos a execugdo fiscal (embargos a
execugdo de divida ativa da Fazenda Publica).
Algumas observagdes sobre essas duas hipoteses sio importantes:

a) em sua redagdo original, o art. 475 do CPC também previa a remessa ex
officio para a sentenga de anulagdo de casamento;

b) somente as sentengas se sujeitam ao reexame necessario. Ou seja, ndo havera
reexame necessario quando se tratar de decisdo interlocutoria — como a
antecipagdo de tutela contra a Fazenda Publica e a liminar em mandado
de seguranga —, quando se tratar de decisdo monocratica proferida por
integrante de tribunal, nem quando se tratar de acordao;

c) as sentengas proferidas contra as autarquias publicas ¢ as fundag¢des publicas
estdo sujeitas ao duplo grau de jurisdi¢do obrigatorio, estando, portanto,
superada a Simula 620 do STF (“A sentenga proferida contra autarquias
ndo estd sujeita a reexame necessario, salvo quando sucumbente em



execugdo de divida ativa™);

d ) as sentengas proferidas contra as sociedades de economia mista e as
empresas publicas ndo se sujeitam ao reexame necessario;

¢) havera remessa ex officio, com fundamento no inciso I do art. 475 do CPC
(sentenga contraria a Fazenda Publica), quando a Fazenda Publica
promover uma ag¢do e o processo for extinto sem resolugdo do mérito
(sentenga processual fundada no art. 267 do CPC)? Em geral ndo se tem
admitido o duplo grau de jurisdigdo obrigatorio, mas este deve ocorrer
quando a Fazenda Publica for condenada ao pagamento de honorarios
advocaticios (Samula 325 do STJ: “A remessa oficial devolve ao tribunal
o reexame de todas as parcelas da condenagéo suportadas pela Fazenda
Piblica, inclusive dos honorarios de advogado™);

f) para o Superior Tribunal de Justica, a sentenga de improcedéncia dos
embargos a execugdo opostos pela Fazenda Publica ndo se sujeita ao
reexame necessario — porque o inciso II do art. 475 do CPC se refere
apenas aos embargos a execugdo fiscal, devendo ser interpretado de
forma restritiva (ndo é possivel encartar a hipétese no inciso I, que diz
respeito as sentengas contrarias a Fazenda Piblica).

Além das hipoteses previstas no caput do art. 475 do CPC, existem outras
situagdes, previstas na legislacdo extravagante, que exigem o duplo grau de
jurisdigao obrigatorio, tais como:

a) a sentenga que julga carente a ag¢do popular — e extingue o processo sem
resolugdo do mérito — ou que julga improcedente o pedido da agdo
popular (art. 19 da Lei da A¢ao Popular); e

b) a sentenga que concede a seguranga — julga procedente o pedido do mandado
de seguranga (§ 1°do art. 14 da Lei do Mandado de Seguranga).

4. Inaplicabilidade do reexame necessario
Os §§ 2°e 3°do art. 475 do CPC estabelecem que o reexame necessario

ndo se aplica:

a) § 2° “sempre que a condenagdo, ou o direito controvertido, for de valor certo
ndo excedente a 60 (sessenta) saldrios minimos, bem como no caso de
procedéncia dos embargos do devedor na execugdo de divida ativa do
mesmo valor”;

b) § 3° “quando a sentenga estiver fundada em jurisprudéncia do plenario do



Supremo Tribunal Federal ou em sumula deste Tribunal ou do tribunal
superior competente”.

O Superior Tribunal de Justiga, para proteger a Fazenda Publica, entende
que a sentenga iliquida contra esta se sujeita ao reexame necessirio, nido
incidindo a excegdo do § 2°do art. 475 do CPC.

Ou seja: o impedimento ao reexame previsto no § 2° do art. 475 do CPC
somente se aplica a sentenga liquida de valor (condenagdo ou direito
controvertido) ndo excedente a sessenta salarios minimos.

Também entende o Superior Tribunal de Justica que as limitagdes
estabelecidas pelos §§ 2° e 3° do CPC ndo se aplicam ao reexame contra a
sentenga que concede a seguranga (§ 1° do art. 14 da Lei do Mandado de
Seguranga).

Ja o Tribunal Superior do Trabalho editou a Simula 303, consolidando o
seguinte entendimento: “I — Em dissidio individual, esta sujeita ao duplo grau de
jurisdi¢do, mesmo na vigéncia da CF/1988, decisdo contraria a Fazenda Publica,
salvo: a) quando a condenagdo ndo ultrapassar o valor correspondente a 60
(sessenta) salarios minimos; b) quando a decisdo estiver em consondncia com
decisdo plenaria do Supremo Tribunal Federal ou com sumula ou orientagido
jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho. (ex-Simula 303 — alterada pela
Res. 121/2003, DJ 21-11-2003) II — Em agdo rescisoria, a decisdo proferida pelo
juizo de primeiro grau esta sujeita ao duplo grau de jurisdigdo obrigatorio quando
desfavoravel ao ente publico, exceto nas hipdteses das alineas a ¢ b do inciso
anterior. (ex-OJ 71 da SBDI-1 — inserida em 03-06-1996) III — Em mandado de
seguranga, somente cabe remessa ex officio se, na relagdo processual, figurar
pessoa juridica de direito publico como parte prejudicada pela concessio da
ordem. Tal situag@o ndo ocorre na hipotese de figurar no feito como impetrante e
terceiro interessado pessoa de direito privado, ressalvada a hipotese de matéria
administrativa. (ex-OJs 72 ¢ 73 da SBDI-1 — inseridas, respectivamente, em 25-
11-1996 e 03-06-1996)”.

E importante consignar que a legislagio extravagante também impde
limites ao reexame necessario.

Por exemplo, estabelece o art. 12 da Medida Provisoria 2.180-35/2001
que “Nao estdo sujeitas ao duplo grau de jurisdigdo obrigatorio as sentengas
proferidas contra a Unido, suas autarquias e fundagdes publicas, quando a
respeito da controvérsia o Advogado-Geral da Unido ou outro oOrgdo
administrativo competente houver editado simula ou instrugdo normativa



determinando a ndo interposi¢ao de recurso voluntario”.
Ja para os Juizados Especiais Federais, dispde o art. 13 da Lei n.
10.259/2001: “Nas causas de que trata esta Lei, ndo havera reexame necessario”.
O mesmo acontece com os Juizados Especiais da Fazenda Publica, pois o
art. 11 da Lei n. 12.153/2009 assim determina: “Nas causas de que trata esta Lei,
nao haverd reexame necessario”.

5. Reexame necessario e reformatio in pejus

Pode o tribunal agravar a situagdo da Fazenda Publica ao realizar o
reexame necessario?

Duas sao as correntes a respeito do assunto.

A primeira prega que o tribunal pode apreciar livremente toda a matéria
anteriormente apreciada pela sentenga, porque o reexame necessario decorre do
principio inquisitorial, e ndo do principio dispositivo.

De fato, o tribunal ndo pode reformar a sentenga para agravar a situagdo
do recorrente, porque deve se ater ao pedido deste. Nao ha, porém, essa
premissa no reexame necessario.

A proibi¢do da reformatio in pejus ¢ uma decorréncia natural da regra
tantum devolutum quantum appellatum.

Ja segunda corrente entende que o tribunal ndo pode agravar a situagdo
da Fazenda Publica, porque o reexame existe justamente para protegé-la. E a
posi¢do majoritaria, inclusive sumulada pelo Superior Tribunal de Justica.

Diz a Simula 45 do STJ: “No reexame necessario, ¢ defeso ao tribunal
agravar a condenagio imposta a Fazenda Publica™.

6. Procedimento

Depois de proferir a sentenga, o juiz deve enviar os autos ao tribunal,
havendo ou ndo apelagio, para o reexame necessario.

Se houver apelagdo, o juiz realizara todo o procedimento prévio de
admissdo do recurso e de declaragdo dos seus efeitos.

Interessante notar, porém, que a existéncia da apelagdo interposta pela
Fazenda Publica ndo afasta o reexame, até porque a apelagdo pode ser parcial,
a0 contrario do reexame.



Nio havendo apelagdo, o juiz apenas remetera os autos ao tribunal para
que este realize o reexame.

O juiz pode enviar os autos ao tribunal em qualquer tempo. O
esquecimento do juizndo acarretard a coisa julgada (Simula 423 do STF).

De qualquer sorte, o Presidente do tribunal podera avocar os autos, caso
o juizolvide de envia-los ao tribunal (§ 1° do art. 475 do CPC).

No tribunal, podera o relator realizar o reexame de forma monocratica
em qualquer das situagdes do art. 557 do CPC (Sumula 253 do STJ): negara
seguimento quando o reexame for manifestamente inadmissivel ou estiver
prejudicado; negard provimento quando o reexame for manifestamente
improcedente ou estiver em manifesto confronto com simula ou com
jurisprudéncia dominante do respectivo Tribunal, do Supremo Tribunal
Federal, ou de Tribunal Superior ; ¢ dara provimento quando a sentenga estiver
em manifesto confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior.

Vale a lembranga de que o proprio juiz podera dispensar o reexame
necessario quando “a sentenga estiver fundada em jurisprudéncia do plenario do
Supremo Tribunal Federal ou em simula deste Tribunal ou do tribunal superior
competente” (§ 3°do art. 475 do CPC).

Caso ndo ocorra o julgamento monocratico do relator, cabera ao
colegiado fazer o reexame.

Cabera ao relator fazer uma exposicdo dos pontos controvertidos do
recurso. Depois os autos serdo encaminhados ao revisor — exceto nas causas
previstas no § 3°do art. 551 do CPC —, que também apora o seu visto, pedindo dia
para julgamento. Apos, na sessdo de julgamento, o relator proferira o seu voto e
depois serdo tomados os votos do segundo e do terceiro julgador, sendo
proclamado o resultado.

Cumpre ressaltar que o provimento da apelagdo interposta pela Fazenda
Publica ndo implica necessariamente a perda do objeto do reexame necessario,
porque o recurso pode ser parcial (ndo impugnar todos os capitulos da sentenga).

7. Recursos cabiveis

Contra a decisdo proferida no reexame necessario ¢ possivel: opor
embargos de declaragdo — se a decisdo for obscura, omissa, contraditoria ou,



ainda, no caso de erro material ou de equivoco manifesto; interpor recurso
especial — se a decisdo violar a lei federal — ou interpor recurso extraordinario, se
a decisdo violar a Constituigao Federal.

Se a decisdo for monocratica (art. 557 do CPC), cabera o agravo interno
ou regimental.

Houve muita polémica no Superior Tribunal de Justica a respeito do
cabimento dos embargos infringentes, quando o reexame, por maioria,
reformasse uma sentenga de mérito.

Por meio da Simula 390, o Superior Tribunal de Justica definiu que ndo
cabem embargos infringentes contra acorddo proferido em reexame necessario,
seja qual for o resultado da decisao.

Uma questdo interessante: pode a Fazenda Publica interpor recurso
especial ou recurso extraordinario contra a decisdo do reexame necessario, se
ndo apelou da sentenga?

Existe divergéncia a respeito do assunto, mas prevalece nos tribunais
superiores o entendimento de que a Fazenda pode interpor os recursos
excepcionais contra o acorddo proferido na remessa ex officio, ainda que nio
tenha recorrido da sentenga.



Capitulo

Incidente de Uniformizagéo de Jurisprudéncia

1. Finalidade

A uniformizagao da jurisprudéncia corresponde a uma necessidade do
sistema juridico, que admite decisdes diferentes, num mesmo momento
historico, em situagdes rigorosamente similares, porque os juizes sio muitos,
apesar de o Judicidrio ser um s6. O dissenso entre orgdos de um mesmo
organismo ¢ inevitivel e, por essa razio, compreensivel, mas ndo desejavel. A
divergéncia jurisprudencial vulnera, de uma s6 vez, quatro pilares do direito:

a) o principio da igualdade ou da isonomia;

b) o principio da seguranga juridica, da estabilidade juridica ou da previsibilidade
que se espera do direito;

c) a respeitabilidade do ordenamento juridico e do proprio Poder Judiciario; e
d) o principio da economia processual.

Assim, o incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia tem como
objetivo pacificar o dissidio jurisprudencial sobre matéria de direito — processual
ou material — entre drgdos colegiados pertencentes ao mesmo tribunal.

Segundo o art. 476 do CPC, “Compete a qualquer juiz ao dar o voto na
turma, cdmara, ou grupo de cémaras, solicitar o pronunciamento prévio do
tribunal acerca da interpretacdo do direito quando: I — verificar que, a seu
respeito, ocorre divergéncia; I — no julgamento recorrido a interpretagdo for
diversa da que lhe haja dado outra turma, cdmara, grupo de camaras ou
camaras civeis reunidas”.

A divergéncia deve ser prévia ou surgir no julgamento. Proferido o
julgamento em concreto (do procedimento que deu causa ao incidente — recurso,
do reexame necessario, da agdo etc.) pelo 6rgdo colegiado fracionario (turma,
camara, grupo de camaras etc. — existe entendimento de que a enumeragédo dos
orgdos colegiados contida no art. 476 ¢ meramente exemplificativa), o incidente
ndo podera ser admitido.



2. Deciséo em tese

Detectado e reconhecido o dissidio sobre matéria de direito que constitui
prejudicial ao julgamento do mérito, os autos serdo enviados a outro 6rgio
colegiado, para que este decida a matéria apenas em tese, fornecendo a
interpretagdo do direito em abstrato.

Apos, os autos retornardo ao orgdo colegiado fracionario competente
para o julgamento da causa. Este, entdo, decidira em concreto, seguindo o
entendimento estabelecido quanto ao direito para resolver o mérito (do recurso,
do reexame necessario da agao etc.).

Ressalte-se que, fixada a tese juridica pelo plendrio ou pelo orgao
especial, o orgdo fracionario competente para o julgamento do processo estara
vinculado ao entendimento pacificado.

3. Legitimidade

O incidente pode ser suscitado por qualquer integrante da turma ou
camara (art. 476 do CPC), pelo Ministério Publico (paragrafo unico do art. 476
do CPC), por qualquer das partes ou até mesmo pelo assistente simples.

4. Incidente de uniformizagéo de jurisprudéncia e embargos de
divergéncia
O incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia lembra bastante o

recurso de embargos de divergéncia, cabivel para pacificar os dissidios

jurisprudenciais interna corporis do Superior Tribunal de Justica e do Supremo

Tribunal Federal (art. 546 do CPC).

Ha, porém, algumas distingdes:

a) o incidente de uniformizagao pode ocorrer em qualquer procedimento perante
o tribunal (recurso; remessa necessaria; agdo de competéncia originaria;
ou até outro incidente), enquanto os embargos de divergéncia estio
restritos ao recurso especial e ao recurso extraordinario;

b) o incidente de uniformizagdo pode ocorrer em quase todos os tribunais
(prevalece o absurdo entendimento de que o incidente de uniformizagdo
de jurisprudéncia ndo pode ser suscitado no Supremo Tribunal Federal,
porque seu Regimento Interno ndo disciplina a matéria), enquanto os
embargos de divergéncia estdo previstos no CPC apenas para o Superior
Tribunal de Justica ¢ o Supremo Tribunal (outros Tribunais também



julgam embargos de divergéncia, como o Tribunal Superior do
Trabalho);

¢) o incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia ¢ decidido em abstrato pelo
orgao ad quem, enquanto os embargos de divergéncia sdo decididos em
concreto;

d) o incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia ndo tem natureza recursal,
enquanto os embargos de divergéncia sdo um recurso.

5. Incidente de uniformizagéo de jurisprudéncia e assuncgéo de

competéncia

Outra figura muito parecida com o incidente de uniformizagdo de
jurisprudéncia ¢ a da assungdo de competéncia, prevista no § 1° do art. 555 do
CPC, cuja redagdo ¢ a seguinte: “Ocorrendo relevante questdo de direito, que
faga conveniente prevenir ou compor divergéncia entre cdmaras ou turmas do
tribunal, podera o relator propor seja o recurso julgado pelo 6rgdo colegiado que
o regimento indicar; reconhecendo o interesse pulblico na assun¢do de
competéncia, esse 0rgio colegiado julgara o recurso”.

Trata-se de redirecionamento da competéncia para outro Orgio
colegiado do mesmo Tribunal, com objetivo de prevenir ou resolver dissidio
jurisprudencial interno a respeito de relevante questao de direito.

A assungdo de competéncia ndo se confunde com o incidente de
uniformizagdo de jurisprudéncia, pois o Orgdo colegiado que assume a
competéncia decide em concreto, e ndo em abstrato.

Outra distingdo interessante ¢ que o incidente de uniformizagdo de
jurisprudéncia pode ocorrer em qualquer procedimento perante o tribunal,
enquanto a assungdo de competéncia ocorre fundamentalmente nos recursos.

Ademais, o incidente de uniformiza¢do da jurisprudéncia pressupde a
existéncia da divergéncia — prévia ou surgida no decorrer do julgamento —, ao
contrario da assungdo de competéncia que pode ser usada para prevenir a
divergéncia ainda ndo existente.



Capitulo
'> Incidente de Declaracio de Inconstitucionalidade

Qualquer juiz ou tribunal pode declarar a inconstitucionalidade de lei ou
de ato normativo pela via do controle difuso de constitucionalidade.

Todavia, para os tribunais o art. 97 da CF prevé a regra da reserva de
plenario, nos seguintes termos: “Somente pelo voto da maioria absoluta de seus
membros ou dos membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Piiblico™.

Alias, consoante a Simula Vinculante 10, “Viola a clausula de reserva
de plenario (CE artigo 97) a decisdo de o6rgdo fracionario de tribunal que,
embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do poder publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte”.

Desta forma, os 6rgios colegiados fracionarios dos tribunais submeterao
ao plenario, ou ao 6rgdo especial, a argui¢do de inconstitucionalidade, exceto
quando ja houver pronunciamento destes ou plenario do Supremo Tribunal
Federal sobre a questdo, conforme preceitua o paragrafo tnico do art. 481 do
CPC.

Ressalte-se que apenas a declaragdo da inconstitucionalidade precisa
acontecer pelo plenario ou 6rgio especial, mais especificamente pelo voto da
maioria absoluta dos julgadores que compdem o plenario ou o 6rgio especial do
tribunal — a declaragdo da constitucionalidade, ao contrario, ndo estd sujeita a
regra da reserva de plendrio.

A exemplo do incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia, a
inconstitucionalidade ¢ uma questdo prejudicial decidida apenas em abstrato pelo
plenario ou 6rgdo especial, para que o 6rgdo colegiado fracionario competente
aplique a tese fixada ao processo (recurso, reexame necessario, agao, incidente
etc.), decidindo-o concretamente.

Conforme a Simula 513 do STE “A decisdo que enseja a interposi¢do
de recurso ordinario ou extraordinario ndo ¢ a do plendrio, que resolve o
incidente de inconstitucionalidade, mas a do 6rgdo (cdmaras, grupos ou turmas)
que completa o julgamento do feito”.



Capitulo

‘> Reclamagio Constitucional

1. Nogdes gerais

Ha uma diversidade de medidas processuais com o nome de
reclamag@o.

A reclamagdo correcional ou correi¢do parcial, por exemplo, ¢ uma
medida de carater administrativo-disciplinar, que tem por objetivo coibir erros e
abusos dos juizes.

Ja a conhecida reclamagio trabalhista significa apenas a agdo proposta
na Justiga do Trabalho.

Diferente destas ¢ a reclamagao constitucional, medida construida a
partir da teoria dos poderes implicitos do direito americano, posteriormente
prevista no Regimento Interno do STE e hoje definitivamente consagrada pela
Constitui¢do Federal.

A reclamagdo constitucional, como se verd, visa preservar a
competéncia e a autoridade das decisdes do Superior Tribunal de Justiga e do
Supremo Tribunal Federal.

2. Previsdo normativa

A reclamagio constitucional estd prevista na alinea / do inciso I do art.
102 da CF (para o Supremo Tribunal Federal); na alinea fdo inciso I do art. 105
da CF (para o Superior Tribunal de Justiga); e no § 3° do art. 103-A (para o
Supremo Tribunal Federal).

Ademais, a reclamag@o constitucional ¢ disciplinada também pelos arts.
13 ao 18 da Lei n. 8.038/90 (para o Supremo Tribunal Federal e para o Superior
Tribunal de Justica), e pelo art. 7° da Lei n. 11.417/2006 (para o Supremo
Tribunal Federal).

Essas normas todas se referem a reclamagao para o Superior Tribunal
de Justica e para o Supremo Tribunal Federal — cujos regimentos internos



também disciplinam a medida —, mas outros tribunais também adotam a
reclamagdo com as mesmas feigdes, como o Superior Tribunal Militar, o
Tribunal Superior Eleitoral e o Tribunal Superior do Trabalho.

Alids, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu que a legislagao local
também pode prever a reclamagdo para a preservagdo da competéncia e da
autoridade das decisdes dos tribunais estaduais, porque: a) a reclamagao se insere
no ambito do direito de peti¢ao (inciso XXXIV do art. 5° da CF); a adogdo da
reclamagdo pelos Estados estd em consondncia com o principio da simetria e
com o principio da efetividade das decisdes.

3. Natureza juridica

Existem diversas teorias sobre a natureza juridica da reclamacgio:
incidente; recurso; direito de peti¢do; e agdo.

Certamente a reclamagdo ndo é um recurso, porque nao exige que o ato
atacado decorra de um processo judicial, nem que esse mesmo ato seja uma
decisdo judicial.

O ato atacado pode ser de uma autoridade administrativa que, por
exemplo, descumpre uma simula vinculante do Supremo Tribunal Federal.

Também ¢ possivel ingressar com reclamagdo por usurpagdo de
competéncia, sem que a autoridade judiciaria profira qualquer decisdo.

De outro lado, a reclamagdo ndo ¢ um simples incidente, porque a
decisdo da reclamagdo produz coisa julgada material.

O Supremo Tribunal Federal tem entendido que a reclamagdo decorre
do direito de peticdo previsto na alinea a do inciso XXXIV do art. 5° da
Constituigao Federal.

Mas o mero exercicio do direito de petigdo produziria coisa julgada
material?

Pensamos que a reclamagdo ¢ uma acgdo de natureza mandamental, a
semelhanga do mandado de seguranga e do habeas data, exigindo uma petigdo
inicial subscrita por um advogado e com todos os requisitos previstos nos arts. 282
e 283 do CPC.

A respeito do assunto, vale a pena consultar a magnifica obra de
Marcelo Navarro Ribeiro Dantas, Reclamagdo constitucional no direito brasileiro,
cditada em 2000 pela S. A. Fabris.



4. Cabimento

A reclamagio ¢ cabivel contra ato comissivo ou omissivo de autoridade
judiciaria ou administrativa.

Sio fundamentalmente duas as situagdes que autorizam o uso da
reclamagao constitucional:

a) descumprimento de decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica ou
pelo Supremo Tribunal Federal (por exemplo: descumprimento de
decisio do Supremo Tribunal Federal proferida em agdo direta de
inconstitucionalidade; ou execugdo de acorddo em desconformidade
com o que ficou decidido pelo Superior Tribunal de Justica ou pelo
Supremo Tribunal Federal), ou descumprimento de simula vinculante
editada pelo Supremo Tribunal Federal;

b) usurpagdo de competéncia do Superior Tribunal de Justiga ou do Supremo
Tribunal Federal (por exemplo: Presidente ou Vice-Presidente do
Tribunal a guo nega seguimento ao agravo previsto no art. 544 do CPC —
Stimula 727 do STF: “Néo pode o magistrado deixar de encaminhar ao
Supremo Tribunal Federal o agravo de instrumento interposto da decisao
que ndo admite recurso extraordinario, ainda que referente a causa
instaurada no &mbito dos juizados especiais™).

Significa, portanto, que a reclamagio serve para preservar a autoridade

das decisdes ¢ a competéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal.

Quando se trata de preservar decisdes proferidas no controle
concentrado de constitucionalidade e simulas vinculantes, a reclamagéo alcanca
autoridades judiciarias ¢ administrativas.

Nao se tratando de controle concentrado de constitucionalidade, nem de
simula vinculante do Supremo Tribunal Federal, a reclamagdo alcangara apenas
as autoridades judiciarias, porque o descumprimento de decisio — do Supremo
Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica — por autoridade
administrativa pode ser atacado por meio de simples peti¢ao.

Ha grande divergéncia acerca do cabimento da reclamagio
constitucional contra decisdo do plenario do Supremo Tribunal Federal proferida
na realizagdo do controle difuso de constitucionalidade.

Se adotada a tese, defendida pelo Ministro Gilmar Mendes, de que cabe



a reclamagdo contra decisio do plenario do Supremo Tribunal Federal em
controle difuso de constitucionalidade, havera uma grande aproximagdo entre o
controle difuso de constitucionalidade e o controle concentrado de
constitucionalidade.

Essa aproximagdo ¢ uma tendéncia do Direito brasileiro atual.

5. Reclamagdo e stimula vinculante

Contrariada ou indevidamente aplicada a sumula vinculante por
autoridade judicidria ou administrativa, cabera reclamagdo para o Supremo
Tribunal Federal.

E o que estabelece o § 3° do art. 103-A da Constituigio Federal: “Do ato
administrativo ou decisdo judicial que contrariar a sumula aplicavel ou que
indevidamente a aplicar, cabera reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal que,
julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a decisdo judicial
reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicagdo da
sumula, conforme o caso”.

O art. 103-A foi incluido na Carta Magna pela EC n. 45/2004, recebendo
a regulamentacdo da Lei n. 11.417/2006, que prevé a reclamagdo constitucional
no seu art. 7°.

Interessante notar que o art. 7° da Lei disciplinadora da sumula
vinculante contém um paragrafo visivelmente inconstitucional.

Trata-se do § 1° que assim dispde: “Contra omissdo ou ato da
administragdo publica, o uso da reclamagdo s6 serd admitido apds esgotamento
das vias administrativas”.

Ao prever o exaurimento antecipado da via administrativa, o dispositivo
viola o inciso XXXV, que consagra o principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional (“a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesio ou
ameaga a direito”).

Ha, porém, quem ndo enxergue a inconstitucionalidade do dispositivo
citado, sob o argumento de que a reclamagdo ndo exclui outras vias judiciais,
como o mandado de seguranga — segundo o caput do art. 7° da referida Lei, “da
decisdo judicial ou do ato administrativo que contrariar enunciado de sumula
vinculante, negar-lhe vigéncia ou aplica-lo indevidamente cabera reclamagio ao
Supremo Tribunal Federal, sem prejuizo dos recursos ou outros meios
admissiveis de impugnagdo”.



O argumento, porém, nio convence.

Prevalece no sistema processual a regra da atipicidade do meio
empregado. Inimeras sdo as medidas processuais ou procedimentais previstas na
Lei, que ndo excluem outras, até porque a a¢do nada mais é que um direito
fundamental a uma jurisdigdo efetiva.

Como exemplo, podemos citar o mandado de seguranga, que ndo
impede a parte de optar pela tutela especifica prevista no art. 461 do CPC.

No entanto, ninguém defenderia a constitucionalidade de uma norma
que exigisse o prévio esgotamento da via administrativa para a impetra¢do do
mandado de seguranca.

Por que seria diferente na reclamagao constitucional?

6. Reclamacdo e decisdo proferida por turma recursal de juizado

especial estadual

No ano de 2009, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, julgando o RE
571.572-ED, da relatoria da Ministra Ellen Gracie, declarou o cabimento, em
carater excepcional, da reclamagdo constitucional para o Superior Tribunal de
Justica, com o objetivo de fazer prevalecer, at¢ a criacdo da turma de
uniformiza¢do dos juizados especiais estaduais — como existe nos juizados
especiais federais —, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica na
interpretagdo da legislagdo federal.

De fato, ¢ bastante inconveniente para o sistema juridico a prevaléncia
de decisoes proferidas em ultima instincia no ambito dos juizados especiais
estaduais, em descompasso com a jurisprudéncia firmada pelo Superior Tribunal
de Justica, que tem a competéncia constitucional para interpretar, em ultima
instdncia, a legislag@o federal infraconstitucional.

Acontece que a reclamagio constitucional utilizada nesses moldes nada
mais ¢ do que um recurso especial travestido.

E a Constituigdo Federal ndo admite a interposi¢do de recurso especial
contra decisdo proferida por turma recursal de juizado especial, na medida em
que o inciso III do art. 105 exige, para o cabimento desse recurso, que a decisdo
recorrida seja proferida por um Tribunal Regional Federal ou por um tribunal de
um Estado, do Distrito Federal ou de um Territorio.

Nesse sentido, alids, ¢ o enunciado da Simula 203 do STJ: “Nio cabe
recurso especial contra decisdo proferida por 6rgio de segundo grau dos Juizados



Especiais”.

Nada impede que a parte interponha recurso extraordinario contra a
decisdo da turma recursal do juizado especial estadual (Simula 640 do STF: “E
cabivel recurso extraordinario contra decisdo proferida por juiz de primeiro grau
nas causas de algada, ou por turma recursal de juizado especial civel e
criminal”). Mas o recurso especial ndo pode ser admitido, nem mesmo sob o
disfarce da reclamagao constitucional.

De qualquer forma, o Superior Tribunal de Justi¢a editou a Resolugdo n.
12, em 14 de dezembro de 2009, disciplinando as “reclamagdes” destinadas a
“dirimir divergéncia entre acorddo prolatado por turma recursal estadual e a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, suas simulas ou orientagdes
decorrentes do julgamento de recursos especiais processados na forma do art.
543-C do Codigo de Processo Civil”.

Essa resolugdo, logo no caput do art. 1°, demonstra bem a natureza
recursal das supostas reclamagdes por ela disciplinadas: “serdo oferecidas no
prazo de quinze dias, contados da ciéncia, pela parte, da decisdo impugnada,
independentemente de preparo”.

7. Reclamagao e decisdo com transito em julgado (Simula 734 do

STF)

Nio cabe reclamagdo quando a decisdo atacada tiver transitado em
julgado, conforme entendimento pacificado pela Simula 734 do STF: “Nao cabe
reclamagdo quando ja houver transitado em julgado o ato judicial que se alega
tenha desrespeitado decisdo do Supremo Tribunal Federal”.

O objetivo ¢ evitar que a reclamacéo sirva como suceddneo da agdo
rescisoria, medida tipica para a impugnagdo de decisdes judiciais transitadas em
julgado.

Note-se, porém, que a reclamagdo é cabivel quando se deseja preservar
a autoridade de decisio que transitou em julgado. A simula rechaga a
reclamagao quando a decisdo impugnada transitou em julgado.



Capitulo

.> Mandado de Seguranc¢a contra Ato Jurisdicional

1. Mandado de seguranca

O Mandado de Seguranga ¢ procedimento posto a disposi¢dao de quem se
alega titular de direito, individual ou coletivo, liquido e certo, ndo amparado por
habeas corpus ou habeas data, efetivamente lesado ou ameagado de lesdo por ato
ou omissdo, abusivo ou ilegal, de autoridade publica.

E o que se infere da leitura dos incisos LXIX e LXX do art. 5° da
Constituigao Federal.

Além desses dois dispositivos constitucionais, o Mandado de Seguranga é
disciplinado pela Lei n. 12.016/2009.

2. Mandado de seguranga contra ato jurisdicional

E possivel impetrar mandado de seguranga contra ato jurisdicional?

A Constituigdo nao impede. O juiz ¢ uma autoridade publica que pode
praticar agdo ou omissdo lesiva a direito liquido e certo, ndo amparado por
habeas corpus ou habeas data.

Ocorre que o art. 5°da Lei n. 12.016/2009 estabelece que “Nao se dara
mandado de seguranga: I — de ato do qual caiba recurso administrativo com
cefeito suspensivo, independentemente de caugdo; II — de decisdo judicial da qual
caiba recurso com efeito suspensivo; III — de decisdo judicial transitada em
julgado”.

Assim também dispunha o art. 5° da revogada Lei do Mandado de
Seguranga (Lei n. 1.533/51): “Niao se darda mandado de seguranga quando se
tratar: I — de ato de que caiba recurso; administrativo com efeito suspensivo,
independente de caugdo; II — de despacho ou decisdo judicial, quando haja
recurso previsto nas leis processuais ou possa ser modificado por via de
correi¢do; III — de ato disciplinar, salvo quando praticado por autoridade
incompetente ou com inobservéncia de formalidade essencial”.



No mesmo sentido da legislagdo, ¢ o teor da Simula 267 do STF: “Nao
cabe mandado de seguranga contra ato judicial passivel de recurso ou
correi¢ao”.

Também a Simula 268 do STF: “Ndo cabe mandado de seguranga
contra decisdo judicial com transito em julgado”.

E a Stmula 33 do TST: “Nao cabe mandado de seguranca contra
decisdo judicial passada em julgado”.

Na verdade, a Lei atual, como a anterior, ao vedar o uso do mandado de
seguranga contra ato jurisdicional, acabou por admiti-lo quanto aos
pronunciamentos jurisdicionais que ndo estao sujeitos a recurso.

Nio se deve levar em consideragdo o que diz a Lei no que respeita a
auséncia de efeito suspensivo. Se couber recurso, ainda que dotado apenas de
efeito devolutivo, estara afastada a admissio do mandado de seguranga. E como
entendem os Tribunais Superiores.

Mas que decisdes ndo seriam recorriveis?

Na sistematica do Codigo de 1939, algumas decisdes interlocutdrias ndo
se sujeitavam ao agravo.

Assim, como na vigéncia do Codigo anterior, era preciso impetrar
mandado de seguranga (ou ingressar com correigdo parcial) para impugnar
decisdes interlocutorias ndo impugnaveis pela via do recurso.

Com o advento do Coédigo de 1973, todas as decisdes interlocutorias
passaram a ser agravaveis.

Acontece que, ao agravo, o Codigo ndo atribuiu o efeito suspensivo.

Entdo, tornou-se comum interpor agravo de instrumento e impetrar
mandado de seguranga para obter o efeito suspensivo.
Alguns também impetravam mandado de seguranga para conferir efeito

suspensivo a apelagdo quando a mesma fosse recebida apenas no efeito
devolutivo, conforme a legislagao.

Modificado o Cédigo, o agravante passou a ter o direito de requerer ao
relator do agravo de instrumento o efeito suspensivo (caput do art. 558 do CPC).
E esse direito foi estendido ao apelante (paragrafo Gnico do art. 558 do CPC).

Restou, porém, um problema: como deveria fazer o agravante que
desejasse a antecipagdo dos efeitos da decisdo do agravo (efeito ativo), e ndo a
suspensdo dos efeitos da decisdo agravada (efeito suspensivo)?



Alguns pregavam a utilizagdo do mandado de seguranga para a obtengao
do efeito ativo.

Outros, porém, entendiam que o efeito ativo era apenas outra face do
efeito suspensivo judicial, ja previsto na legislagdo (caput do art. 558 do CPC).

Alguns também defendiam que o efeito ativo fosse obtido por meio da
tutela cautelar.

E outros, ainda, entendiam que o efeito ativo nada mais era que uma
antecipagdo da tutela recursal.

Modificado o Codigo novamente, restou consagrada a tese de que o
efeito ativo ¢ uma antecipacédo da tutela recursal e pode ser requerido ao relator
do agravo de instrumento (inciso III do art. 527 do CPC).

Com essa modificagdo, muitos passaram a entender que o mandado de
seguranga conftra ato jurisdicional desapareceu por completo do sistema
processual brasileiro.

Nao ¢ bem assim. Veremos.

3. Mandado de seguranca e decisdes interlocutérias nos juizados
especiais civelis

A Lei n. 9.099/95 (juizados estaduais) ndo prevé expressamente o
cabimento de agravo de nenhuma espécie e o art. 4° da Lei n. 12.259/2001
(juizados federais) prevé que, exceto nos casos do art. 4° (tutelas de urgéncia),
somente sera admitido recurso de sentenga definitiva.

Assim, nos juizados especiais estaduais, ndo ha previsio de agravo, e nos
especiais federais, as interlocutorias recorriveis dizem respeito apenas as tutelas
de urgéncia, razio pela qual estd aberto o caminho para a utilizagdo do mandado
de seguranga contra ato jurisdicional.

O proprio Superior Tribunal de Justiga admite a utilizagdo do mandado
de seguranga contra ato do juizado especial, pois editou a Simula 376, cujo teor é
o seguinte: “Compete a turma recursal processar e julgar o mandado de
seguranga contra ato de juizado especial”.

Pensamos, todavia, que o mandado de seguranga néo deve ser utilizado
contra as decisdes monocraticas dos integrantes de tribunais e contra a decisdo do
presidente da turma que nega seguimento ao recurso extraordinario, pois a parte
pode se valer do agravo interno, para a primeira situagdo, e do agravo do art.
544, para a segunda situagdo.



4. Mandado de seguranca e proibicdo de agravo interno

O Cédigo ndo admite a interposi¢do do agravo interno ou regimental
contra a decisdo pela qual o relator converte o agravo de instrumento em agravo
retido, nem contra a decisdo do relator a respeito do efeito suspensivo ou do
efeito ativo no agravo de instrumento (paragrafo unico do art. 527 do CPC).

Assim, contra tais decisdes do relator, podera a parte fazer um pedido de
retratagdo — de pouca eficacia pratica.

Podera também impetrar mandado de seguranga, no mesmo tribunal,
contra o ato do relator, conforme entendimento do Superior Tribunal de Justica.

5. Mandado de seguranca e auséncia de previsao especifica de
agravo interno
Todos sabem que o agravo interno (agravo regimental, agravo

inominado ou agravinho) é o recurso cabivel contra as decisdes monocraticas

proferidas pelos integrantes de tribunais (e de turmas recursais dos juizados
especiais).

Persiste, porém, a seguinte divida: estaria o0 agravo interno previsto para
todas as decisdes monocraticas, independentemente de previsdo especifica na lei
ou no regimento interno do tribunal, ou precisaria ele, para a sua admissao, de
uma previsdo legal (como exemplo o art. 39 da Lei n. 8.038/90) ou regimental
especifica?

Pensamos que o agravo interno, nos moldes do § 1°do art. 557 do CPC, ¢
uma decorréncia logica do sistema, posto que:

a) o principio que rege o julgamento dos recursos é o da colegialidade (alguns
dirdo que o colegiado ¢ o juiznatural para o julgamento do recurso);

b) o sistema permite a decisio monocratica do integrante do tribunal como
exce¢do, mas sob o controle do colegiado;

¢) a proibi¢do do agravo interno nas hipéteses do paragrafo unico do art. 527 do
CPC autoriza a dizer que em todos os outros casos ele ¢ admitido;

d) agravo ¢ matéria processual e somente a Unido tem competéncia para legislar
sobre essa matéria — regimento interno nio pode criar recurso, porque
ndo ¢ lei federal (inciso I do art. 22 da CF).

Todavia, entendem alguns que o cabimento do agravo interno depende
sempre de previsdo legal ou regimental especifica — h4, inclusive, quem chame o



agravo interno de legal, quando previsto pela lei, e de regimental, quando previsto
pelo regimento interno do tribunal.

Para aqueles que pensam assim, faltando a previsdo legal ou regimental
especifica quanto ao cabimento do agravo interno, poderia a parte se insurgir
contra a decisio monocratica pela via do mandado de seguranga.

6. Mandado de seguranca e terceiro prejudicado

O terceiro prejudicado ¢ o terceiro juridicamente interessado (ndo basta
interesse de fato, moral ou econdmico), vale dizer, a sentenga pode atingir
reflexamente uma relagdo juridica sua.

Tem o terceiro prejudicado legitimidade para recorrer, ndo possuindo
prazo especial para isso.

Mas pode, também, o terceiro prejudicado optar pela impetragdo do
mandado de seguranga contra o ato jurisdicional.

E como pensa o Superior Tribunal de Justica, que assentou esse
entendimento na Simula 202: “A impetra¢do de seguranga por terceiro, contra
ato judicial, ndo se condiciona a interposi¢do de recurso”.

Bastante comum ¢ a impetragdo do mandado de seguranga contra a
sentenga por litisconsorte necessario que ndo foi citado ou ndo foi citado
validamente no processo.

A sentenga ¢ inexistente — para alguns — ou ineficaz — para outros — em
relagdo a ele, mas pode prejudica-lo.

Assim, tem a jurisprudéncia admitido que o terceiro, em tal situagéo,
impetre mandado de seguranga ou promova a querela nullitatis.

Também pode, conforme o caso, apresentar impugna¢do ao
cumprimento de sentenga (inciso I do art. 475-L do CPC) ou opor embargos a
execugdo (inciso I do art. 741 do CPC).

7. Mandado de seguranca e sentenca da justificagao judicial

O art. 865 do CPC diz que “No processo de justificagdo ndo se admite
defesa nem recurso”.

Desta forma, realizando o mesmo raciocinio que fizemos em outras
situagdes semelhantes, ¢ possivel impetrar mandado de seguranga contra
qualquer decisdo proferida no processo de Justificagdo.



8. Mandado de seguranca contra decisdo transitada em julgado

Em principio ndo se pode admitir o uso do mandado de seguranga contra
decisdo transitada em julgado, porque assim estabelece o inciso III do art. 5° da
Lein. 12.016/2009.

Nesse sentido, alids, j& mencionamos as Simulas 268 do STF e 33 do
TST, adotando o entendimento de que ndo cabe mandado de seguranga contra
decisdo judicial com transito em julgado.

A justificativa do dispositivo é a previsio da agdo rescisoria como
medida processual tipica para desconstituir o pronunciamento jurisdicional
acobertado pela coisa julgada material.

Acontece que alguns procedimentos ndo permitem a propositura de agdo
rescisoria, a saber: juizados especiais civeis; acdo direta de inconstitucionalidade;
agdo declaratoria de constitucionalidade; e arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental.

Nesses procedimentos todos — que ndo reconhecem a agdo rescisoria —,
admitimos o mandado de seguranga, especialmente quando o acérddo proferido
for teratolégico ou contiver um equivoco manifesto.

9. Mandado de seguranca e decis@o teratolégica

Ha diversas decisdes do Superior Tribunal de Justica, admitindo o
mandado de seguranga contra ato jurisdicional, desde que a decisdo impugnada
seja teratologica, conforme se pode notar dos seguintes trechos extraidos de
algumas ementas:

“Segundo  pacifica  orientagdo  jurisprudencial, em situagdes
teratoldgicas, abusivas, que possam gerar dano irreparavel, o recurso
previsto ndo tenha ou ndo possa obter efeito suspensivo, admite-se que a
parte se utilize do mandado de seguranga contra ato judicial.”

“Excepcionalmente, em situagdes teratologicas, abusivas, que possam
gerar dano irreparavel, o recurso previsto ndo tenha ou ndo possa obter
efeito suspensivo, admite-se que a parte se utilize do mandamus,
levando-se em conta, ainda, que a Constituigdo Federal, em seu art. 5°,
LXIX, ndo faz restrigdo quanto a seu uso, desde que presentes os seus
pressupostos, que haverdo de ser cumulativos.”



“A impetracdo de mandado de seguranga para questionar ato judicial
somente ¢ possivel nas hipoteses de decisdes teratologicas, de flagrante
ilegalidade ou abuso de poder. O impetrante ndo tem direito liquido e
certo & decisio judicial que lhe pareca correta. — E incabivel a
impetragdo de mandado de seguranga contra decisdo judicial passivel de
reforma mediante a interposi¢ao de recurso. Samula 267/STF.”

“A previsdo constitucional para impetragdo de mandado de seguranga
originario contra ato de Ministro do proprio Tribunal (art. 105, inciso I,
alinea b) ndo agambarca o caso em tela, consoante unissona e iterativa
jurisprudéncia desta Corte, que ndo admite o mandamus contra ato
jurisdicional de seus orgdos fracionarios ou mesmo dos Ministros
Relatores, salvo situagdo de absoluta excepcionalidade, em que se
verificar decisdes flagrantemente ilegais ou teratologicas, insuscetiveis
de corregao pelas vias recursais proprias.”

“I — Para que seja cabivel mandado de seguranga contra ato judicial de
orgao fracionario desta Corte ¢ necessaria a coexisténcia de dois
pressupostos, quais sejam, a flagrante ilegalidade ou teratologia da
decisdo, bem como o perigo de lesdo irreversivel. A jurisprudéncia desta
Corte tem afastado, em hipdteses excepcionais, a aplicagao da Simula n.
267/STE, em casos de decisdes judiciais teratologicas ou flagrantemente
ilegais que, a toda evidéncia, ndo restaram demonstradas no presente
writ.”

“E firme e numerosa a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga no
sentido de que, como regra, ¢ incabivel a mandado de seguranga contra
decisdo judicial susceptivel de recurso. Excepcionalmente, em situagdes
teratoldgicas, abusivas, que possam gerar dano de dificil ou incerta
reparagdo, o recurso previsto ndo tenha ou ndo possa obter efeito
suspensivo, admite-se que a parte se utilize do mandamus.”

10. Inadmissdo do mandado de seguranca contra ato jurisdicional
Como se viu, afasta-se 0 mandado de seguranga contra ato jurisdicional
quando cabivel o recurso ou a agdo rescisoria.

Nao se tem admitido o uso do mandado de seguranga, por exemplo,
contra a decisdo concessiva de tutela antecipada no interior da propria sentenga.



Ja se discutiu também o cabimento simultaneo de agravo de instrumento
e de apelagdo em tal situagdo — tutela antecipada na sentenga —, mas o Superior
Tribunal de Justica vem admitindo exclusivamente o recurso de apelagdo.

Ademais, ndo se tem admitido o uso do mandado de seguranga para
conceder efeito suspensivo a recurso que ndo o possui.

Em se tratando de agravo de instrumento ou de apelagdo (recebida
apenas no efeito devolutivo), o efeito suspensivo devera ser requerido na petigdo
do proprio recurso ou por meio de simples peti¢do (art. 558 do CPC).

O mesmo se diga quanto ao efeito ativo no agravo de instrumento (inciso
1IT do art. 527 do CPC).

Quanto aos demais recursos, como o especial ¢ o extraordinario, os
tribunais ja pacificaram o entendimento de que a medida cautelar ¢ o meio mais
adequado para conferir o efeito suspensivo judicial.

A medida cautelar, alias, é prevista no paragrafo tmico do art. 800 do
CPC e nos regimentos internos dos proprios tribunais.

Também ndo se admite mandado de seguranga para suspender o
cumprimento da sentenga rescindenda, porque o autor pode se valer da tutela
cautelar ou da tutela antecipada (art. 489 do CPC).

Igualmente ndo se admite o mandado de seguranga contra decisdo
concessiva ou denegatéria de liminar em mandado de seguranga.

No passado, era bastante comum encontrar decisdes judiciais que
inadmitiam a interposi¢do de agravo em mandado de seguranga, abrindo espago
para o uso do mandado de seguranga contra ato jurisdicional.

Hoje, porém, prevalece o entendimento de que as decisdes
interlocutorias proferidas em mandado de seguranga desafiam agravo.

Também ndo cabe mandado de seguranga como mero sucedineo de
recurso ndo interposto, exceto se o impetrante for o terceiro prejudicado.
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