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RESUMO

O presente tratado cientifico objetiva estudar a paixdo, suas causas e efeitos na
atmosfera delitiva do homicidio passional, ao passo que analisa, em abordagem
breve, o tratamento juridico prestado a figura do homicidio e, simultaneamente, as
bases do Tribunal do Juri e as teses de enquadramento legal do tipo em intersecgao
a responsabilidade penal do agente do crime de indole passional. O passionalismo
possui tragos arraigados, quer sejam em bases tedricas dos mais diversificados
ramos da ciéncia, quer permeie a arte e o convivio social das civilizagbes ao
delongar do tempo. Destarte este estudo monografico langa méo do cientificismo
colacionado a respeito do tema esclarecendo as influéncias da paixdo na formacgao
da personalidade criminosa, na criminogénese, no iter criminis e no pos-
cometimento da acao delitiva, pondo em paralelo o tratamento legal em busca de
uma indispensavel, por critérios de justica, adequagao legal de cunho normativo.
Faz-se uso dos metodos: dialético e exegético-juridico, esmiugando o conteudo das
teses de enquadramento legal, com relagdo a natureza do crime passional,
desfraldas no Tribunal do Juri e utilizagdo da pesquisa bibliografica e através da
internet na selecao de material cientifico basilar. Conclui-se pela inaplicabilidade das
teses que enquadram o homicidio passional como homicidio qualificado e legitima
defesa da honra, porém restam consubstanciadas a inimputabilidade e semi-
imputabilidade, referendadas por laudo médico-pericial que constate psicopatologia

ao tempo da conduta, e subsidiariamente a causa privilegiadora da violenta emocao.

Palavras-chave: Homicidio Passional. Paixao. Imputabilidade penal. Tribunal do

Jari.



ABSTRACT

The present scientific treated has the finally of study the passion, yours causes and
effects in the volitional atmosphere of passional homicide, while analyzing, the legal
treatment provided the figure of murder, and, simultaneously, to the basis of Court
Jury and the legal framework thesis of intersecting type to the penal responsibility of
the perpetrator of the crime of passion idole. The passionalism has rooted features,
whether they are in the theoretical basis from the most diversifications branches of
science or permeate the art and social gathering of the civilizations throughout time.
Thus this monographic study uses as resource the scientism collated on the subject
making clear the passion’s influences in the formation of criminal personality, in the
criminogenese, in the iter criminis, in the execution and in the commission of criminal
offense action, putting in parallel the legal treatment in search of a indispensable, for
justice’s criteria, to the normative nature of legal adequation. Makes use of methods:
exegetical and dialectical-legal, scrutinizing the content of thesis of legal adequation,
related to nature of passional crime, unfurled in the Court Jury, and the utilization of
bibliography research through the internet in the selection of fundamental scientific
material. The results confirms the inapplicability of thesis that frame the passional
frame as qualified homicide and self-defense of honor, however remain embodied
the unimputability and semi-imputability, countersigned by expert medical report that
finds psychopathology at time of action, and subsidiary the cause that privileges the

violent emotion.

Key Words: Passional Homicide; Passion; Penal Responsibility. Court Jury.
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1 INTRODUGAO

Sociedade e cidadao representam conceitos que, sob uma vista aprioristica,
parecem estar insuscetiveis a conduta delitiva. Ao contrario disso, alguns ilicitos
permeiam diuturnamente o convivio social, sendo que nem todos saltam aos olhos
da coletividade.

Apesar de um contexto social estruturalmente muito avancgado, o fenémeno
do crime passional encontra-se deveras distante de ser expurgado ou até, mais
simplesmente, ser compreendido e obter, em consequéncia, uma explicagédo soécio-
juridica.

Os crimes cometidos em razdo da paixao, em sentido mais abrangente,
perfilham-se em grandes classicos literarios, histérias e estérias trasladadas pela
sabedoria popular e, ndao obstante, pesquisas cientificas em diversos ramos, a
exemplo da psicologia, psicanalise, sociologia, filosofia, antropologia, galgando,
outrossim, atencao especial das ciéncias juridicas, sendo alvo da doutrina de
penalistas desde o Antigo Império Romano, passando pelo Direito Canbnico e
seguindo aos codigos hodiernos.

O sentido perturbador do carater da passionalidade que atinge o agente que
incorre nos crimes passionais pode suscitar, como de fato suscita, debates teéricos
acerca do dominio das paixdes sobre a conduta humana, seu enquadramento legal
e sua imputabilidade.

Surde como necessidade dos estudos da criminologia e da doutrina
penalista, mormente no que diz respeito ao Tribunal do Juri, a verificacao dos fatores
gque motivam e os efeitos que decorrem da conduta criminosa passional,
reconhecendo a passionalidade como fator capital para o comportamento ilicito em
questao.

Destarte a classificagdo doutrinaria que Ihe € atribuida deve conservar-se fiel
ao sentido que o ato manifesta na consciéncia coletiva e, dessa maneira poder
corresponder com devido enquadramento legal e decorrente penalizagao.

Nesse condao, vislumbram-se as veias abertas da contenda na justa
aplicagdo do gravame suportado pelo individuo que comete crime passional,

decidido com soberania pelo Tribunal do Juri, mensurado pelo Juiz-presidente e
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absorvido pelo meio social como qualificadora, excludente de ilicitude,
inimputabilidade ou causa de privilégio.

Pelo que a presente pesquisa, de modo geral, objetiva analisar o tratamento
socio-juridico concedido ao autor de homicidio passional, identificando qual seria o
seu enquadramento legal e sua punicao mais justa ante o fato da questionavel
imputabilidade que Ihe é inerente.

Destarte, no primeiro capitulo, busca tracar estudo acerca dos efeitos
passionalidade na conduta homicida, relacionando-a aos seus varios aspectos
motivacionais, pondo em paralelo os tragos psiquicos e a imputabilidade do agente.

Com o mesmo intuito, relata no segundo capitulo o tratamento revestido ao
homicidio, bem como o procedimento do Tribunal do Juri através das acepcdes
doutrinarias, identificando, no terceiro capitulo, as teses de maior incidéncia, quais
sejam: homicidio qualificado, legitima defesa da honra, inimputabilidade e homicidio
privilegiado, questionando-lhes a aplicabilidade ao caso concreto.

Faz-se uso dos métodos: dedutivo, que parte de uma premissa maior em
processo de determinacao de premissas menores, dialético e exegético-juridico,
esmiugando o conteudo das teses de enquadramento legal, com relacao a natureza
do crime passional, desfraldadas no Tribunal do Juri e utilizacdo da pesquisa
bibliografica e atraves da internet na selegcado de material cientifico basilar.

Salutar edifica-se o presente trabalho monografico com vistas a elucidar
conceito, causas e efeitos da paixdo na conduta delitiva, busca contribuir
cientificamente para a consolidagdo de conclusbes acerca da justeza da
classificacao legal e da imputabilidade adequada a caracteristicas individualizadoras

do crime passional.
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2 PASSIONALIDADE

A passionalidade & alvo fecundo de inumeros estudos em diversificados
ambitos do conhecimento humano, desde os mais remotos escritos, até permear as
ciéncias e as artes da civilizagao moderna.

O presente capitulo traz em seu bojo o conceito de passionalidade,
delimitando-o e distinguindo-o de emocao, bem como arrazoa aspectos divergentes
e semelhantes da paixao nas ciéncias que tomam como objeto de estudo, tal como
na literatura.

Por fim, preconiza, em razbes cientificas, os efeitos e caracteristicas do
crime passional, langando mao da interdisciplinaridade no entendimento da
formacao da personalidade criminosa, da criminogénese, do inter criminis e das

condigdes psicologicas imanentes a fase posterior a conduta delitiva.

2.1 CONCEITO

O termo passional, oriundo do latim: passionalis, de passio que significa
paixao, projeta-se como condigdo humanamente inafastavel, a qual exponha o ser a
emocao imprevisivel, intensa, profunda e prolongada.

Nao se pode, no entanto, consubstanciar paixdo e emog¢dao num so
entendimento, seguramente os dois possuem descordo de crucial relevo. Mister
dizer que emogao, conforme o estabelecido por Immanuel Kant (apud Hungria,
2000), consiste em “uma torrente que rompe o dique da continéncia”, enquanto
paixdo representa “o charco que cava o préprio leito, infiltrando-se paulatinamente
no solo™..

Veja-se, pelo paralelo tragado por Kant, que o que dista dos dois estados de
animo erige-se por sobre o momento que arrebata a vontade do ser humano, de
forma que paixao poderia ser classificada como uma emocao de carater continuo e

ininterrupto.
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Jodo Alfredo Medeiros Vieira (1997, p. 152), comunga desse pressuposto
tedrico, ao ponto que apresenta um conceito proprio que se coaduna ao exposto

acima.

Diferindo o sentimento da paixdo, a emocdo € um fendmeno
provocado por um choque brusco, o qual compreende um
abalo mais ou menos profundo da consciéncia. E o que
também designa por coarse emotion (emogao choque).

E, mais adiante, complementa que paixao é:

Estado afetivo caracterizado pela impetuosidade e persisténcia
com a que atua no espirito. Com efeito, ao passo que a
emocao & reacdo subita, caracterizada pela sua violéncia e
brevidade, a paixao apresenta-se a maneira de estado cronico,
estavel e duravel, como por exemplo, a célera, o medo, a
paixao sexual, ou sexualidade. (VIEIRA, 1997, p. 152)

Damasio de Jesus (2006) aduz emogado como um estado subito de
instabilidade psiquica, e paixdao, como estado emocional permanente. Rabinowcz
(2000) descreve emogao como um estado agudo e paixao, como estado crénico.

Ponto de vista erréneo tal qual amiude identificado nas pesquisas cientificas
versadas acerca da tematica da passionalidade, descende de um grave desacordo,
no que diz respeito a paixao, estudada nos referidos trabalhos, e aquela enaltecida
pelos poetas e escritores em suas odes e romances.

Impende, neste aspecto, discordar-se veementemente desta contenda. N&ao
ha o que se diferenciar de um objeto, se este se encontra direcionado a varios
espelhos, todos estes espelhos em angulos e graus diferentes, poder-se-iam apenas
diferenciar os seus reflexos, entre si. E o que ocorre com este sentir humano,
apenas sao-lhes concebidas interpretagdes divergentes.

O cientista observa a paixao e a descreve. O poeta, o romancista absorve-a
e a transcreve. E os dois sentem-na. Desta forma, entenda-se que este da vazao
aos seus instintos suas sensacgdes transcendentais, a medida que aquele busca as
explicacbes racionais e as implicagbes praticas da mesma sensagao, da qual nem

um nem outro esta imune.



Tao grande se faz a relevancia das concepc¢oes filosofico-literarias do tema,
que o mestre, advogado Dante Delmanto (1996, p.8), na obra intitulada Defesas que
fiz no Juri salienta que “Shakespeare e Dostoiewsky, pelos seus estudos sobre a
alma humana, sdo verdadeiros precursores da psicologia criminal”,

Shakespeare é autor do drama classico intitulado Otelo, o mouro de Veneza,
na qual expée o mais famoso passional da historia da literatura.

Alem dos citados anteriormente, outros classicos da literatura universal
desfraldaram argumentagbes conclusivas a respeito do passionalismo, tenham-se
como exemplos os literatos e filésofos Tolstéi, Anatole France, Voltaire, D’Anunzio,
Massupant, Daudet e Vinicius de Morais.

Nao se olvide também de Lord Byron, quiga o maior dos exemplos de poetas
de sensitiva expressdo no que concerne ao passionalismo, o qual nutria um
sentimento incontinenti de amor incestuoso pela prépria irma e, inspirado nessa
vivéncia concedeu nova roupagem a era do Romantismo, por emprestar-lhe uma
visdo de morbidez ao amor impossivel e o desapego a propria vida diante de um
amor inatingido, inaugurando a sua segunda fase literaria, cognominada mal do
século e uma senda poética que carrega o nome do autor: o Byronismo.

Em conformidade como o que salienta Dante Delmanto (1996, P. 8):

No campo juridico esclarecemos que o proprio Direito
Canénico, de sentido subjetivista, ja reconhecia a existéncia do
defeituoso uso da razao nos estados afetivos ou passionais. O
estudo das emocgdes e paixdes sempre preocupou os juristas,
desde Carrara que a dividia em paixdes cegas e raciocinantes,
a Lombroso — que exaltava o passional, e a Ferri, que ganhou
prestigio mundial com seus trabalhos sobre os emotivos e os
apaixonados. Alimena, Gardeil, Laveille, Manci e outros
juristas, igualmente, analisaram com profundidade o passional.
Asua, o grande criminalista, tdo contrario ao passionalismo,
pleiteia-lhe um tratamento benigno e até o perdao judicial.
Todos salientam que as leis ndo conseguem dominar o0s
fendmenos da vida.

O presente trabalho monografico entende paixdo em toda a abrangéncia do
termo, todavia condiciona, com vistas ao estudo mais estrito e detido, como tema
fulcral a paixao decorrente das relagdes afetivas, langada por sobre o sentimento de

amaor.
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Destarte, entenda-se por passionalidade, sob a égide da pesquisa proposta
nestes autos, o distirbio psiquico de animo, com efeito prolongado, intensa e
profundamente dirimente das atividades da consciéncia, deflagrado pelo sentimento
do amor. Posto tal conceito como forma que consubstancia todos os tragos afins e

afasta os que distam dentre as ciéncias que versam acerca desta tematica.

2.2. EFEITOS CARACTERISTICOS DA PASSIONALIDADE NA CONDUTA
DELITIVA

Vencida a conceituagao do termo passional, incumbe que se tomem por
alvitre os efeitos que este referido estado de espirito provoca na formacao da
personalidade criminosa, na génese do crime, no iter criminis, assim como no pos-
cometimento da agao delitiva.

De antemao, impera-se premente ratificar a existéncia do crime de indole

passional, o que se faz através do legado de Bulhbes Pedreira (1996, p. 9):

Ninguém nega a existéncia do crime passional. Nega-lo seria
negar a paixao, que € a mais vibrante das realidades humanas.
Ninguém nega a lagrima, a suplica, a angustia, o desespero, a
exaltacdo, o delirio. E o amor, as vezes € tudo isso: a
tempestade desencadeada dentro da alma. Nessa convulsdo
da personalidade, opera a emancipacéo das fungdes psiquicas
inferiores, da-se o imperativo das tendéncias instintivas
subjacentes e ninguém negara que o predominio do instinto
possa conduzir a destruicido e a morte. Dir-se-ia da vida o
supremo paradoxo.

Na tencdo de conhecer e arbitrar acerca da formacdo da personalidade
criminosa, faz-se dever aclarar certos preceitos basilares da psicanalise, partindo de
um aspecto mais geral com vistas ao strictu sensu da psicanalise forense.

Nesse mister, impossivel que se estude o tema sem a devida reveréncia aos
precursores dessa ciéncia a servigo do Direito, a iniciar pelo modelo psicanalitico até
impetrar pelo pensamento psicanalista ortodoxo, desbravado por Sigmund Freud,

tomando por base o legado do pai da psicanalise moderna para fins de analise



interdisciplinar indispensavei a apreciacao do passionalismo e de valia incessante na
presente pesquisa.

O modelo psicanalitico tende a identificar a criminogénese, concomitante a
formacado da personalidade criminosa, como de condao biofisico. Conforme orienta
Molina (2009, p. 248 e 249), em sua obra Criminologia, traduzida ao portugués por
Luiz Flavio Gomes: “trata-se de um modelo psicodinamico, que corresponde a um
poderoso determinismo bioldgico”.

Por outro lado, apesar de convergir no que diz respeito & existéncia de um
conteudo cabalistico da sexualidade na atuagdo do consciente humano, o
pensamento psicanalista ortodoxo estabeleceu a infancia como periodo da formagao
da personalidade e que ao delongar desse lapso temporal ocorre a subdivisdo em
fases, nas quais os traumas experimentados em instancia pueril poder-se-iam
revelar, posteriormente, precedentes impulsionadores do ato delitivo, sempre
estigmatizados pela fase a que correspondem.

Saliente-se, entretanto, que o denominado trauma nao possui o poder de,
isoladamente, construir personalidade de natureza alguma. Torna-se de fundamental
necessidade a predisposicao inerente do ser, o trauma, este proeminente do meio,
um elemento desencadeador da conduta e, finalmente, o cognominado ganho
secundario, que consiste no alimento de impeto capaz de amiudar a sintomatica
referida.

Destarte, a psicanalise seria capaz de identificar a génese do delito na
formagcdo da personalidade do individuo, simplesmente detectando nele as
caracteristicas de regressao referentes as que compunham a fase maculada pelo
desvio traumatico.

Destaca-se, outrossim, nos estudos freudianos a figura do Complexo de
Edipo, através do qual explica-se um instinto de sexualidade na relagéo afetiva entre
filho e mae, exposto pelo cientista como um dos fundamentos precipuos da paixao,
quer em sua esséncia da vida ou “Eros”, quer na sua etapa de morte ou destruigao
“Thanatos”. Esse conteido obteve respaldo logico edificado atraves das
investigacdes realizadas pelo médico em pacientes que incorreram em homicidios
passionais. (FREUD, 2010)

Doutrina Freud (2010) que o homem ndo oferece na psicologia uma
natureza homogénea, isso ocorre pelo fato de o ego representar apenas uma

pequena parcela de um grande animico. Em outras palavras, por mais que o
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resultado de uma conduta humana seja igual a outro, ha sempre por tras desse
desfecho uma carga motivacional imensuravel.

O renomado psicanalista vienense estabelece duas forgas motrizes da
personalidade, quais sejam o superego e o id. O primeiro decorre das formulagdes
heterdbnomas que sao introjetadas ao processo cognitivo e de formagao pessoal,
como exemplo a educacao religiosa, a moral, os costumes familiares, o direito,
dentre outros. Enquanto o id, ou sub-ego, corresponde a psique inconsciente e
imanente do ser humano, tais como os impulsos sexuais. (FREUD, 2010)

O ego, portanto, resulta da ponderagdo estabelecida entre o conteludo
captado e processado pelo superego, sobre os quereres concupiscentes advindos
do id.

Nesse aspecto, fundam-se duas vertentes tedricas que versam sobre
passionalidade e sua influéncia na formacao da personalidade criminal no ambito da
psicanalise forense.

Ressalte-se previamente que, embora percorram opinides divergentes,
ambas fornecem um tom univoco, pelo qual se torna inegavel o peso da
passionalidade na formacgao da personalidade criminal e na motivagao da conduta
delitiva.

A primeira delas pugna pelo reconhecimento da passionalidade como
contribuicdo do super ego e atribui a conduta delitiva passional um propésito
ocasionado por uma heranga sécio-cultural embutida na personalidade. Nesse
aspecto, percebe-se tendenciosa invasdao das ideias conclusivas de um
subconsciente coletivo, ideologia defendida por teéricos da psicanalise liderados por
Jung. Porquanto, haveria uma disfuncao da atuagao do superego que faria com que
preponderasse o intuito do id. (MOLINA, 2009)

Uma segunda corrente destoa absolutamente da anterior de modo que
conclui por crime passional aquele cometido mediante incitagao insustentavel do id,
das reflexdes concupiscentes. Esta vertente concebe visdo muito mais verossimil do
impeto passional, dada a vazao instintiva que descende do perfil passional e as
proprias caracteristicas imanentes do iter criminis e do momento posterior ao crime.
(MOLINA, 2009)

Além dos aspectos psicanaliticos sorvidos acima, pode-se verificar a
presenca da paixdo como pega fundamental no desencadear de patologias

psiquicas, as quais constituem cruciais dirimentes da razao. Dai que se infere a
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génese do crime passional: na perturbacao da consciéncia, interpretada na acepgéo
psicolégica da palavra, exposta seguidamente.

Ha trés dimensdes fundamentais para o exercicio da consciéncia, quais
sejam: a dimensao psiconeurologica, responsavel pela percepg¢ao dos estimulos, da
realidade e da situagado do ser em relagdo ao meio; a dimensao epistemoldgica,
representada pela nogao precisa e atual dos acontecimentos; e a dimensédo
metafisica, apta a referendar uma escala de valores morais e éticos ao ponto que
sopesa 0s mesmos em relagao aos eventos efetivos.

No momento que nasce, a paixdo se encontra totalmente distante do crime.
Nada impulsiona o agente a transigir. Ocorre, inegavelmente, uma tencao de doar-
se ao bem estar proprio e ao da pessoa amada como forma de expressao unissona
do amor e do carinho.

Tal sentimento, conforme descrito por Arthur Schopenhauer (2004) em
Metafisica do Amor, impbe-se precipuamente como uma sensagao confortante de
indole sensorial, cuja atuagao primaria e mais incisivamente opera na dimensao
psiconeurologica da consciéncia humana, frente ao que a biologia aponta como
diminuicao da atividade cerebral em detrimento de severo aumento do empenho das
fungdes glandulares.

Comum ao pressuposto alhures faz-se a descrigao bioldgica da paixao como
estimulante cerebral, com efeito semelhante aos da cocaina, atua no cértex cerebral
na liberagdo de anfetaminas provocadoras da sensagao de conforto, somente
acionadas mediante a presenca ou a simples mencao em pensamento da pessoa
objeto da paixao.

Noutros termos, condiciona-se o amor a pessoa amada, conforme a
descricao estudada por Leon Rabinowicz (2000), segundo a qual o prazer de amar
nao depende de quem ajuda a obté-lo, mas unicamente da pessoa desejada e,
quando a expectativa da reciprocidade, do respeito nao se confirma, restando ao
amante o sentimento de rejeicdo, o cerco da consciéncia rompe-se paulatinamente
cedendo espacgo para os impulsos passionais.

Nesse diapasao, Jodo Alfredo Medeiros Vieira teceu (1997, p.138):

O sentimento de inferioridade e frustragcado, de mistura com o de
ridiculo ou de injustica, em uma determinada situagao vivencial,
por exemplo, a de logro, engodo, de rejei¢cao, de desprezo, de
inseguranga, desencadeia naturalmente o impeto passional
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sob a forma tripartida do temor, da ira e do desespero, que
pode tornar-se irrefreavel.

Destarte pode-se originar da terrivel sensacéo da rejeicdo um distdrbio
denominado pela psicologia como mecanismo de ideia fixa, que consiste
basicamente numa atuagado automatica decorrente da falsa interpretacao légica das
informagdes do meio.

Conforme o que bem leciona Roqgue de Brito Alves (1998, p.53), na obra

intitulada Crime e loucura:

Toda ideia fixa conduz a um desvio da mente, do sadio
pensamento, provocando, por sua monopolizagao da vida
psiquica, as mais repentinas sang¢des emotivas, bem visiveis
no ciume, pois lhe serve de alimento continuo.

Cedico que a paixao provoca um estado de alteracao grave, de variagbes
imprevistas e profundas, no estado passional a exaltagdo do animico humano
transmuta-se dando origem tanto a reacdes atavicas de furia, de ira, de desespéro,
bem como a impressdes inebriadas acerca da receptacédo da realidade e dos
valores.

Salientar discussado impera acerca do iter criminis nos casos de crimes
passionais, relacionado ao que irrefletido consta como contra-senso e resume-se na
indagacao: o crime passional pode ser premeditado, ante ao fato da supressao,
ainda que momentanea da consciéncia?

Conforme alhures esteve apresentado, a formulagdo de questdes a
consciéncia no individuo arrebatado pelo estado passional € distorcida seriamente,
de tal sorte que as acepgdes colacionadas pelo mesmo originam uma realidade
paralela ao meio. Entrementes o estado passional do mesmo modo que provoca
profundo descontrole emocional e comportamental, pode principiar uma elevagao
inconteste do nivel de concentracio e planejamento, inclusive no interim sintomatico
do mecanismo da ideia fixa, o qual projeta ao ego uma carga circunspecta pela
ponderacgédo do superego e do id, de maneira que determina, obviamente que em
certos casos, a premeditacéo.

Jodo Alfredo Medeiros Vieira (1997, p.147), a respeito disso discorreu:
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Ha um dinamismo inconsciente que dirige a impulsdo, cuja
natureza & psicofisiolégica, porquanto a dita “violenta emogéao’,
ou mais propriamente paixdo, embora ndo elimine inteiramente
0 raciocinio ao longo de sua duracdo completa (podendo até as
vezes aguca-lo), tem causas fisioldgicas e psicopatologicas.

Pelo observado, o caminho que conduz ao crime passional um aspecto que
converge diretamente ao proprio conceito da paixao, quando esta representa
paulatinamente um monopolio psiquico das faculdades do consciente do agente
movido por este impeto.

No que diz respeito a execuc¢ao do crime passional, percebem-se, outrossim,
peculiaridades distintivas dos crimes dotados de motivos outros, pela motriz
passional desencadeada.

O momento que se deflagra o crime passional representa o apice da
agitacdo do espirito do agente, de sorte que nota-se uma execucgéo totalmente
esparsa, sem conectividade de atos em cadeia e incontinenti.

Torna-se elementar na sintomatologia desse tipo de conduta, por exemplo,
nos crimes dolosos contra a vida, a deflagragao de tiros sem alvo, inconsciéncia da
temporalidade transcorrida.

E licao de Jorge Severiano Ribeiro (1998, p. 118), na obra Criminosos
Passionais e Criminosos Emocionais, ao discorrer sobre o momento do crime e seus

atributos de idiossincrasia passional:

No decorrer da tempestade psiquica, para usarmos a
expressao de Ferri, no calor do choque, da luta, quando um
acidente insignificante, uma coisa puramente acidental, destroi
os Ultimos restos de reflexdo e da-se a exploséo passional ou
emocional (Kraft-Ebing), o desgoverno do agente & inevitavel.
As vezes, sucede, ensina-nos a observacido de todos os dias,
uma espécie de automatismo da arma empregada. E tiros, e
punhaladas, sdo desfechados as cegas, as tontas, a esmo,
inuteis e desnecessarios.

Enrico Ferri (2009) assevera que no tragado do perfil do criminoso passional,
devem-se identificar caracteristicas de um passado idéneo, sem maculas de desvio
de personalidade, sem tendéncias a delinquir e, exclusivamente tomado pelo furor

da paixao, seria conduzido a cometer conduta delitiva.
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Explica Ferri (2009), na defesa de sua tese de paixdes sociais, que para
caracterizar um criminoso passional urge a coexisténcia de vida pregressa
imaculada, de motivacao proporcionada e que, ap6s o cometimento do delito, se
fizesse comum um arrependimento grave e, nao raro, tendéncias ao suicidio.

Faz-se tdo ténue e inconsistente a distancia entre o estado passional e um
estado psicoético, como exemplo o da esquizofrenia e das manias de ideia fixa, que
assim sentenciou Fabret (apud Delmanto, 1996, p. 8), na obra Des Maladies
Mentales: “o ultimo termo de um paixao e o primeiro termo de uma monomania nao
se diferenciam faciimente”.

Nao ha motivos pelos quais se possa dizer que toda e qualquer paixao seja
patologica, embora, em certos casos faga-se comprovar a absoluta inaptiddo do
autocontrole, mormente quando o agente move-se convulso pela paixao somada ao
ciume.

Nesse sentido, assevera com razao Alves (1998, p. 83). “todo ciime é
patolégico, nem sempre €& paranoico, embora possa faciimente chegar a sé-lo pelo
ciume delirante, obsessivo”.

Indispensavel se torna, porquanto, a identificagao da incidéncia de patologia
nessa obsessdo. O mestre Genival Veloso de Franca (2001), em famoso estudo
acerca das psicopatologias, elencou como patologias que intersectam o estado
passional, a esquizofrenia, a psicose maniaco-depressiva e a paranoia em suas
especies.

Nesta Ultima, paranoia, observou maior proximidade com o passionalismo
em estado avancado. A paranoia de ciume, exemplificativamente, consiste numa
abstracdo dotada de um desenvolvimento artificioso, lento e em progressao
constante, na inexisténcia de tratamentos. (FRANCA, 2001)

A maior das marcas da paranoia sdo delirios, ilusbes, projecoes
discrepantes da leitura fiel da realidade, no entanto mantém-se conservada a clareza
do raciocinio.

Caso ilustrativo da parandia de ciime, apesar de ficticio, ocorre na literatura
brasileira na obra Dom Casmurro, do escritor Machado de Assis (2004), na qual a
personagem que protagoniza os eventos, diante de uma interpretacéo tortuosa da
realidade, passa a espreitar os passos da esposa, que julga infiel, tal como a
observar na face do filho tracos das feicdes de uma amigo, ao qual atribui a

condicao de amante da esposa.



Na classificagéo descrita por Maria Auxiliadora Sudbrack, em eminente
estudo publicado sob o titulo Quem ama nao mata, pela Revista Primeira Impressao,
relata: “podem existir, entre milhares de pessoas diferentes, trés tipos de assassinos
passionais: o neuroético, o psicético e o psicopata.

Entre os neurdticos encontram-se as pessoas consideradas médias,
acometidas de passionalidade apenas em estado de extrema excitacdo psicolégica.
Nos psicoticos estdo presentes aqueles que por alucinagdes decorrentes de
enfermidades mentais incorrem nesse tipo de conduta. Ja os psicopatas nao se
coadunam ao termo passional, visto que o que lhes da motivagao dista em muito da
paixao. Nos dois primeiros casos, notam-se claramente caracteristicas do estudo,
neste ultimo, data vénia, vé-se o objeto de pesquisa sumariamente afastado.

Enfim, ressalte-se pelo dito a grande urgéncia do tratamento da tematica
para a efetivacdo dos julgamentos sem carga de consciéncia por parte do corpo de
sentenga, diante da comprovagao laudo-pericial da existéncia ou nao de contetdo
psicopatologico e, para os casos de comprovagao, a descricao das causas e efeitos

do mesmo.
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3 HOMICIDIO E TRIBUNAL DO JURI

O homicidio, em linhas gerais, consiste na figura penal mais gravosa, visto
que afronta diretamente o bem juridico protegido vida, sentido em que se encontra
tipificada pelo Codigo Penal, o qual atribui ao agente do delito, a maior das penas
presentes no ordenamento juridico patrio.

Para se chegar ao conceito do homicidio passional, vale-se do tipo penal do
homicidio condicionado a motivagdes psicologicas proprias do estado de espirito
denominado paixao, de forma que o tratamento legal prestado a referida tipologia
nao se encontra claramente elucidado no corpo do cédex penal brasileiro.

Os crimes dolosos contra a vida, como no caso em comento, sdo de
competéncia do Tribunal do Juri, que, munido de principios e regulamentagao

proprios, estabelece julgamento constitucionalmente soberano e democratico.

3.1 DO HOMICIDIO

Direito e sociedade convergem, dentre outros inumeros aspectos, na
acepcao de que o homicidio &, de todos os crimes, o mais rechagado, mais
combatido e mais gravoso, visto que o agente desse tipo subtrai de outrem o direito
sine quae non dos direitos, o bem fundamental juridicamente protegido da vida.

O termo homicidio descende tambéem do latim, pelo que no vernaculo
romano, da raiz homicidiu, significa morte violenta. No que leciona Fernando Capez
(2005), “homicidio é a morte de um homem provocada por outro homem. E a
eliminagao da vida de uma pessoa, praticada por outra. O homicidio € um crime por
exceléncia”.

O fato tipico possui composi¢ao partida em conduta, quer seja dolosa quer
seja culposa, resultado, nexo de causalidade e tipicidade definida em lei anterior.

No que diz respeito a tipificagdo, o homicidio parte da inteligéncia do art. 121
do Dec.-lei 2.848 de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal, mais adiante exposta.
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Com relagdo ao resultado, o crime de homicidio pode ser tentado ou
consumado. A consumacgdo ocorre no momento que o crime incorpora todos os
elementos presentes na sua definicdo legal, mais especificamente, como no caso
que se estuda trata-se de um crime material, 0 momento consumativo da-se a morte
da vitima.

Em primeiro plano, este estudo cientifico cumpre apresentar a tipificacao
legal extraida do Codigo Penal Brasileiro, logo apés explorar a distingdo existente
face ao elemento subjetivo do tipo, entre o tipo culposo e o doloso, para que, de tal
maneira, possa se preparar um panorama légico do que servira do objeto de
apreciagao e de sequéncia didatica.

Observe-se o Direito escrito no Codigo Penal:

Art. 121. Matar alguém:

Pena — reclusao, de 6 (seis) a 20 (vinte) anos.
§1° (omissis)

§2° (omissis)

§3° Se o homicidio é culposo:

Pena - detengao, de 1 (um) a 3 (trés) anos.

Pelo exposto acima, nota-se claramente a distingdo objetiva entre o caput do
artigo e o § 3° no que tange a atribuigdo da pena no preceito secundario da norma
penal, restando indiscutivelmente minorada nos casos de crimes culposos.

Constitui homicidio culposo o praticado com a auséncia do animus necandi,
vontade de agir, intengao por parte do agente na consecugao do resultado morte e
gue este & frufo de negligéncia, impericia ou imprudéncia. Diz-se dai que inexistiu o
dolo que consiste no carater volitivo que afigura o crime. Dai porque néo se coaduna
ao fulcro da presente pesquisa o debate acerca do crime culposo, importa que este
possui atendimento juridico diferenciado.

No homicidio doloso subsiste uma vontade consciente, por parte do autor
em praticar o verbo central da descricdo normativa, ha o impeto de matar, o que, em
consequéncia da razdo substancial deve influir na aplicacao da pena.

No homicidio de carater simples, representado pelo caput do artigo
apresentam-se apenas as elementares do crime e impera a voligdo na conduta
delitiva, todavia, matar alguém se perfaz como tipo base e fundamental do crime,

que obtém mais complexidade pelos fatos e circunstancias que possam advir.



Nuances que, em seguida serdo, com mais riqueza de detalhes, esmiucadas neste
tratado.

Confirma Fernando Pedroso (1995) que o art. 121 concentra e abriga o tipo
legal delitivo do homicidio, crime que pode apresentar no seu cometimento,
entretanto, variagcdes, nuances, facetas e motivos diversos.

O tipo penal do homicidio configura-se de diversas maneiras, postas em
conformidade com os fatos e as circunstancias, a exemplo de sua motivagédo, do
meio utilizado, do modo pelo qual se deu consumado e da finalidade com a qual o
autor do delito langou-se a essa conduta.

Encontram-se incorporados pelo delito de homicidio as figuras do homicidio
privilegiado e qualificado, bem como uma figura de pouco comento doutrinario: o

homicidio privilegiado-qualificado, todos a baila a seguir.

3.1.1 Homicidio Privilegiado

A figura do homicidio privilegiado &€ eminentemente doutrinaria, posto que
nao ha passagem no diploma repressor que mencione tal nomenclatura. Encontra
escopo técnico-juridico no comentado artigo 121 do Cddigo Penal, através do seu

§1°, observe-se:

Art. 121. (omissis)

§1° Se o agente comente o crime impelido por motivo de relevante
valor social ou moral, ou sob o dominio de violenta emocéao, logo em
seguida a injusta provocacao da vitima, o juiz pode reduzir a pena de
1/6 (um sexto) a 1/3 (um tergo).

Aduz-se dai que se faz preterir a concepg¢do de repulsa ao crime de
homicidio, partindo-se do pressuposto de que a conduta apresentada pelo autor da
pratica delitiva foi desencadeada por uma impulsdo que carece de complacéncia,
sob prisma moral e social e, ndo diferente, pela compreenséo da seara juridica.

Didaticamente subdividido, percebem-se trés viés da conduta delitiva
apresentada pela espécie penal, quais sejam: o homicidio cometido por relevante

valor social; o homicidio cometido por relevante valor moral; e, finalmente, o



homicidio cometido impelido pelo dominio de violenta emocéo, logo em seguida a
injusta provocagao da vitima.

Acerca dos dois primeiros, que distam do cerne da questdo proposta por
esta pesquisa, apresente-se de passagem o que leciona o professor Heleno Fragoso
(1987, p. 12):

O motivo de valor social € aquele que atende aos interesses ou fins
da vida coletiva. O valor moral do motivo se afere segundo os
principios éticos dominantes. Sdo aqueles motivos aprovados pela
moralidade média, considerados nobres e altruistas.

Vale ressaltar que tais afericbes devem decorrer de critérios objetivos, para
0s quais se estabelegca um crivo em consonancia com o que o pensamento coletivo
reputa como digno de aprovacao.

Outrossim, ndo se deve olvidar de que inexiste intersecdo entre as
motivadoras de valor social e de valor moral. Na verdade, estas compdem diferentes
categorias, de forma que também nao podem ser aplicadas simultaneamente.

No que concerne ao carater de violenta emocao, fielmente apegado a
tematica em pesquisa, impende salutar destacar que o cometimento do crime deve
estar contido no lapso temporal que perdurar o dominio da violenta emogao.

Requisito colacionado como primordial para configuragdo da causa
privilegiadora do homicidio encontra-se na temporalidade, mais especificamente na
reagao subita a injusta provocagao da vitima.

Pela letra da lei extrai-se uma duvida, quanto a discricionariedade do
magistrado acerca da aplicacao dos beneplacitos de 1/6 (um sexto) a 1/3 (um terco)
na hipétese de homicidio privilegiado devidamente enquadrado pelos designios da
norma.

Neste sentido, Capez (2008, p. 631) ensina:

Se o privilégio tiver sido reconhecido pelo juri popular, o juiz esta
obrigado a respeitar a soberania do veredicto, ndo havendo que se
falar em faculdade. Nos demais crime, de competéncia do juizo
monocratico, quem decide & o juiz, podendo considerar ou nao a
emocao, de acordo com as peculiaridades do caso concreto.
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Com efeito, para satisfazer a celeuma o Supremo Tribunal Federal,
reconheceu a obrigatoriedade de diminuicdo de pena em caso de homicidio

privilegiado, restando-lhe discricionario o quantum que por ele deve ser reduzido.

3.1.2 Do Homicidio Qualificado

Deve ser entendido como homicidio qualificado o que contém, além dos
caracteres elementares do crime de homicidio simples, as circunstancias que
implementam ao crime requintes de maior reprovacao social.

As espécies de homicidios consideradas qualificadas pairam expostas no

§2° e incisos, do Art. 121 do Cédigo Penal Brasileiro, os quais se apresentam:

Art. 121. (omissis)

[+

§2° Se o homicidio & cometido:

| — mediante paga ou promessa de recompensa, ou por outro motivo
torpe;

Il = por motivo futil;

Il = com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura, ou
outro meio insidioso ou cruel que possa resultar perigo comum;

IV — a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulagdo ou outro
recurso que dificulte ou torne impossivel a defesa do ofendido;

V - para assegurar a execug¢ao, a ocultagdo, a impunidade ou
vantagem de outro crime:

Pena: recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

Consubstanciam-se quatro niveis de qualificadoras ao delongar dos cinco
incisos acima telados: motivo (I e Il), meio (Ill), modo (IV) e fim (V), os quais fazem
configurar o homicidio qualificado, que, pelo ensinamento de Luiz Regis Prado
(2002, p. 52):

Considera-se qualificado o homicidio impulsionado por certos
motivos; se praticados com o recurso de determinados meios que
denotem crueldade, insidia ou perigo comum; ou de forma a dificultar
ou tornar impossivel a defesa da vitima; ou, por fim, se perpetrado
com o escopo de atingir fins especialmente reprovaveis (execucao,
ocultacdo, impunidade ou vantagem em outro crime).



Caracteriza-se a qualificadora de motivo torpe, nos dizeres do mestre
Hungria (2000), nos homicidio praticado com forga motiva repugnante, asquerosa,
reveladora de alta depravacéao espiritual do agente.

O motivo futil faz-se valer da abstragdo juridica do homem médio para
asseverar a desproporcionalidade entre a causa moral e a conduta. No substrato da
exposicao de motivos do Codigo Penal, encontra-se descrito o motivo futil que “pela
sua minima importancia, nao é causa suficiente para o crime”.

No estudo das qualificadoras de meio e modo, veja-se o que revela o
entendimento de Heleno Fragoso (1987), a medida que vem sumariar que “meio € o
instrumento de que se serve o agente para a pratica da agao delituosa; modo de
execugao € a forma de conduta”.

Acrescente-se o contelido da Lei de Crimes Hediondos:

Art. 1°. Sao considerados hediondos os seguintes crimes, todos
tipificados no Dec.-lei 2.848 de 7 de dezembro de 1940 — Cddigo
Penal, consumados ou tentados:

| — homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de
grupo de exterminio, ainda cometido por um sé agente, e homicidio
qualificado (art.121, § 2°, I, II, lll, IV e V);

Sinteticamente, o homicidio qualificado possui nas suas razdes, praticas de
maior reprovacao de modo a acrescer no preceito secundario da norma juridica uma
penalizagdo mais rigida, que alem da quantificagéo estabelecida pelo Cédigo Penal,
faz-se presente, também, na Lei de Crimes Hediondos, que, em seu art. 1°

posiciona em conformidade aos preceitos do diploma o homicidio qualificado.

3.1.3 Homicidio Privilegiado-Qualificado

Fundamento de constante divergéncia doutrinaria, a figura do homicidio
privilegiado-qualificado projeta-se como possibilidade de enquadramento legal
hibrido, visto que une as causas privilegiadoras e qualificadoras.

Expressou o Supremo Tribunal Federal, na Sumula 162, entendimento de
que “é absoluta a nulidade do julgamento pelo Juri, quando os requisitos da defesa

nao precedem aos das circunstancias agravantes”.
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Seria o caso, a titulo de exemplo, de um homicidio cometido por relevante
valor moral langando mao da emboscada. Via-se ai, de fato, uma concomitante
relagdo das duas orbitas, sendo a primeira de tez subjetiva e a segunda de carater
objetivo, o que, para parte dos pesquisadores, daria azo a aplicagao simultanea das
determinacdes normativas.

Entretanto, apesar de nao constar como posicdo unanime nos anais do
judiciario brasileiro, a maior parte dos doutrinadores e aplicadores do direito
preceituam que haja incompatibilidade, pelo que o Tribunal do Juri, ao reconhecer a
causa de privilégio, deva o juiz suplantar o comento das qualificadoras.

Compartilha dessa visdo Magalhaes Noronha (1978, p. 22):

Veja-se primeiramente a disposicdo técnica do Cdédigo. Depois de
definir o homicidio simples, no artigo, passa no § 1° - a que se
denomina caso de diminuigdo de pena — a tratar de mitigacao penal.
Qual sera, entretanto, a pena? Evidentemente a cominada antes, ou
seja, a do artigo, ou do homicidio simples, indicaria que a pena era
tanto a de um como a de outro.

Pelo descrito tornar-se-ia prodigioso contrassenso a cumulagdo da causa

privilegiadora e dos incisos qualificadores do tipo.

3.2 DO TRIBUNAL DO JURI

O ¢érgao competente para o julgamento para de crimes dolosos contra a vida
é o tribunal popular do juri, assegurado pela Constituicado Federal de 1988, através
do seu art. 5°, XXXVIII:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XXXVIIl — & reconhecida a instituigdo do juri, com a organizagao que
Ihe der a lei, assegurados:

a) a plenitude da defesa;

b) o sigilo das votacdes;

c) a soberania dos veredictos;



d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a
vida;

Pela redacao legada pela Carta Magna, aduz-se que, além da instituicao do
tribunal do juri, a atribuicdo de sua competéncia para julgar os crimes dolosos contra
a vida, competéncia esta tida como minima, posto que o legislador pode amplia-la.

Entrementes, a escolha do legislador brasileiro foi pela manutencao dessa
atribuicdo minima, de forma que sao levados a juri os autores de crimes, tentados ou
consumados, de homicidio, infanticidio, aborto e instigacdo ao suicidio, previstos
pelos artigos 121, §§ 1° e 2° 122, paragrafo Unico, 123, 124, 125 e 127, todos do
Cadigo Penal.

O intuito primordial do tribunal do juri consiste nas préprias caracteristicas
gue denotam os crimes contra a vida como crimes de momento, havendo total
necessidade de afericdo da conduta do agente, a qual deve ser analisada pelos
seus pares, em linhas claras, pelos cidadaos comuns agambarcados pelo mesmo
complexo socio-cultural, firmando um conceito democratico no rol do judiciario,
instancia de poder mais afastada da vontade popular.

Sao assegurados também, como forma de principios norteadores do tribunal
do juri, o sigilo das votagdes do corpo de sentencga, o veredicto soberano proferido
pelo mesmo, bem como a plenitude da defesa, que pela sua maior complexidade,

valha-se Capez (2005, p. 604), quando ensina que esta:

Implica no exercicio da defesa em grau ainda maior que a ampla
defesa. Defesa plena compreende dois aspectos, o primeiro o pleno
exercicio da defesa técnica por parte do profissional habilitado. Esta
devera ser fiscalizada pelo Juiz-presidente, e pode neste caso se
optar por dissolver o conselho de sentenga se achar o reu indefeso
(art. 497, V), quando entender ineficiente a atuacdo do defensor. Em
segundo o exercicio da autodefesa por parte do proprio réu,
apresentando-o no momento do interrogatorio.

O tribunal do juri € um 6rgao constituido por um juiz togado (magistrado),
responsavel por presidir a sucessao dos fatos no processo, e de vinte e um cidadaos
escolhidos através de sorteio, dos quais, posteriormente, serdo elencados, pelo
promotor e advogado, os sete membros do conselho de sentenga, exclusivo para o

caso.
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Dai que se extraem as caracteristicas do tribunal do juri de o6rgao
heterogéneo, colegiado e temporario. O corpo de sentenca é formado, conforme
mencgao alhures, por pessoas do povo, as quais devem ser citadas pessoalmente.
Capez (2005, p. 605) aduz que:

Para ser jurado precisa ser brasileiro nato ou naturalizado, maior de
21 anos (menor emancipado nao pode integrar o juri), notoria
idoneidade, alfabetizado e no perfeito gozo dos direitos politicos,
residente na comarca e nao sofrer deficiéncias das faculdades
mentais.

As agbes penais de competéncia do tribunal do juri seguem um rito
escalonado, dividido em duas fases procedimentais. A primeira fase tem inicio com
o oferecimento da denuncia por parte do Ministério Publico e finda com a deciséo de
pronuncia. A fase seguinte inaugura-se com o libelo acusatoério, com termo dado
pelo julgamento por parte do corpo de sentenca.

Durante a fase primeira o Juiz-presidente prolatara decisdo de impronuncia,
desclassificacao, absolvicdo sumaria e pronuncia. Havendo a decisdo de
impronuncia, deixa o magistrado de declinar a competéncia do julgamento para o
tribunal popular do juri, de forma que extingue-se o processo sem resolugao de
mérito. Para isto, devera conter no bojo da decisdo do juiz, a motivagao de nao
haver prova da materialidade, ou indicios de autoria.

O professor Julio Fabbrini Mirabete (2005) considera que impronuncia € o
julgamento de inadmissibilidade de encaminhamento da imputacao para o tribunal
do juari. Nesse mesmo aspecto afirma Saulo Brum Leal (2001) que para que o
acusado seja impronunciado basta a ndo comprovagéo da existéncia do delito, bem
como nao existirem vestigio de que € autor. E mais adiante acrescenta que a
decisdo de impronuncia faz coisa julgada formal, em razado da possibilidade de
renovagdo do processo se houver provas novas e enquanto nao extinta a
punibilidade pela prescri¢cao

A desclassificagado ocorre quando o crime ndo € de competéncia do tribunal
do juri, a qual deve o juiz operar no sentido em que as provas dos autos nao
fomentam o reconhecimento de plano. Sacramentada a nao competéncia do tribunal

do juri para julgamento da ac¢ao penal, deve o magistrado remeter os autos para juiz



competente, de modo que este proceda sua apreciacdo pelos ritos ordinario e
sumario.

Absolvigao sumaria impera quando o acusado tenha agido escusado de uma
das causas excludentes de ilicitude ou culpabilidade, ou seja inimputavel por ser
acometido de doenga mental, conforme relata Leal (2001).

E a voz de Mirabete (2005, p.16) que:

Pode o juiz absolver sumariamente o acusado quando reconhecer a
existéncia de uma causa de excludente de antijuridicidade. Como o
crime so existe se o fato for tipico, ou seja, se subsume a um tipo
legal, e antijuridico, contrario ao direito, e o agente s6 pode ser
punido se for culpado, comprovando que nao tipicidade, inclusive por
falta de dolo, antijuridicidade ou culpabilidade, impbe-se, desde logo,
a absolvigao.

A respeito da pronuncia afirma Saulo Brum Leal (2001, p. 40) que:

O art. 408 do CPP diz que se o juiz se convencer do crime de eu o
réu seja autor, pronuncia-lo-a, dando os motivos de seu processual,
nao faz coisa julgada material, mas & preclusiva. Ela se norteia pelo
principio do in dubio pro societate, ou seja, na duvida o juiz decide
em favor da sociedade, declinando o julgamento ao juri.

Outrossim, a pronuncia suspende o curso do prazo prescricional da
pretensado punitiva, mesmo em face de desclassificacado. Da decisdo de pronuncia
cabera recurso em sentido estrito.

Pronunciado o reu, € chegado o momento de o Ministério Publico apresentar
o libelo acusatorio, aprazado em cinco dias. Em face disso, a Defesa, também
aprazada em cinco dias contados a partir da notificagdo do defensor, faculta-se o
oferecimento de manifestagdo em contrario das disposi¢cdes contidas no libelo
supracitado.

Em plenario o Juiz-presidente lera um relatério acerca dos fatos narrados no
processo, far-se-a a inquiricao da vitima, se houver possibilidade, e das
testemunhas que prestam compromisso em dizer a verdade. Em sequéncia, o réu
sera interrogado, passando continuamente para os debates entre a acusacao e a

defesa. A réplica e tréplica sdo faculdades dos atores no julgamento. Todos estes
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debates com a finalidade de aclarar para os jurados as teses sobre os fatos
ocorridos, as quais fomentarao a formagéao de ideia por parte dos juizes de fato.

Concluidos os debates o Juiz-presidente passa a ler os quesitos, cujas
respostas serdo dadas pelos jurados, numa sala secreta, em cédulas depositadas
em uma urna, da qual o magistrado retirara os votos e procedera a sua contagem.

Encerrada a votagao, deve o juiz lavrar sentenga, abragando o julgamento
do conselho de sentenga acerca do crime e aplicando a pena que lhe convier justa.
Em caso de sentenga condenatéria, faz-se necessaria a fundamentacédo, o que é
prescindivel na absolutoria.

A parte insatisfeita com o julgamento pode interpor recursos, limitados ao
art. 593, do Codigo de Processo Penal, cujo fulcro do pedido consiste em novo
julgamento. Entretanto, os Tribunais, aos quais sao dirigidos os recursos, nao
podem alterar o mérito da questao consolidado na sentenga, atendendo ao principio

constitucional da soberania dos veredictos.
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4 DA IMPUTABILIDADE DO HOMICIDA PASSIONAL

Pressuposto o homicidio cometido sob a égide caracterizadora da
passionalidade e consoante a competéncia do tribunal do juri para o julgamento dos
crimes dolosos contra a vida, incumbe-se que se demonstrem as teses que servem
de sustentaculo aos acusadores e defensores perante os juizes de fato, acerca da
responsabilizagéo do criminoso passional.

A doutrina revela como mais frequentes quatro teorias em que o
enquadramento legal dessa conduta, quais sejam: a do homicidio passional
qualificado, cuja fonte preceitua que a paixao atua como qualificadora nos crimes de
homicidio; a de legitima defesa da honra, esta levantada em casos especificos; a da
conduta passional como excludente de culpabilidade; e, por fim, a da passionalidade

como causa privilégio.

4.1 DAS TESES DE ENQUADRAMENTO LEGAL

Remota de longinquas datas o estudo criminologico da personalidade do
criminoso, revelando-se, nesse intermédio de tempo, inumeras teorias cujos
preceitos passam pelo determinismo biolégico de Césare Lombroso, percorrendo
por conceitos mais amplos e comprometidos com as ciéncias afins, a servico do
direito.

Nesse interim, a passionalidade constituiu objeto de amiudes debates, das
mais diversas conclusdes, poréem de pouca consonancia nos tebricos e de rara
definicdo de cunho normativo. Em outras palavras, em se tratando de homicidio
passional, este se encontra presente em pesquisas e doutrinas, no entanto
esquematicamente codificado na letra da lei ainda perfaz-se inexistente.

Isto ocorre ndo s6 no Brasil, o codigo penal de paises como Portugal (art.
370), Franca (art. 321), Alemanha (art. 213), todos de ilustre tradigao juridica, tem-se

a figura do homicidio por provocacgao, que na ordem juridica patria seria correlato ao



homicidio passional, apesar de que na norma nao se faz alusdo ao carater
emocional do agente no cometimento do crime, doutrinariamente exige-se, nos
referidos paises, uma carga emotiva que seja capaz de prejudicar o controle
psicodinamico dos atos.

Dentre os pesquisados, apenas o codigo penal suico, em seu art. 113,
possui um tipo penal que abarca o homicidio passional, nos mesmos trajes de que a
doutrina o reveste, desde que, no momento do crime, possa-se comprovar a
existéncia da perturbacao oriunda da paixao ou violenta emocao, havendo, inclusive
a possibilidade de crime premeditado.

Ademais a auséncia de tipificacao estrita do homicidio passional no direito
positivo brasileiro, ndo se deve olvidar da competéncia constitucional atribuida ao
tribunal do juri para o julgamento de crimes desta espécie, de forma que, pelo
legado dos principios que lhe sao norte, encontra-se muita amplitude para
instrumentalizar o que a lei prevé, bem como no que ela é omissa.

Os principios da plenitude de defesa e do livre convencimento imotivado do
corpo de sentencga, por exemplo, fornecem azo a construgdes tedricas incontaveis,
umas beirando o absurdo, outras referendadas em concretude cientificas, algumas
destas ultimas constardo neste trabalho, bem como uma breve a analise de sua

aplicabilidade, a seguir.

4.1.1 Legitima Defesa da Honra

Insta inicialmente que se punha em foco o conceito de legitima defesa, para
o qual se valha do que preconiza Capez (2005, P. 280), quando diz que legitima

defesa é:

causa de exclusdo de ilicitude que consiste em repelir injusta
agressdo, atual ou iminente, a direito proprio ou alheio, usando
moderadamente dos meios necessarios. Nao ha, aqui, uma situacéo
de perigo pondo em conflito dois ou mais bens, na qual um deles
devera ser sacrificado. Ao contrario, ocorre um efetivo ataque ilicito
contra o agente ou terceiro, legitimando a repulsa.



)
N

Dado o conceito de que seria legitima defesa, busca-se saber em que
consiste o bem juridico a que se destinam os esforgos defensivos, a honra. Faz-se
de dificil entendimento a representacdo da honra, visto ser este um contetdo de tez
filosdfica controversa e ténue, entretanto, para fins de facil absorgéo do conteldo
proposto neste trabalho, entenda-se honra como sentimento de dignidade propria
que conduz o ser humano a fazer por merecer a consideragdo publica e
manifestacdes exteriores de respeito.

Nesse condao, legitima defesa da honra aparece como tese na qual o
homicidio passional € praticado em face da injusta agressdo atual ao bem
juridicamente protegido da honra, desde que para tal o agente lance mao dos meios
necessarios para repelir moderadamente.

A concepcgao de que deve ser excluida a ilicitude de um homicidio passional
pelo fato deste ter-se manifestado em defesa da honra representa uma heranca
enrustida pelos resquicios de um arcaismo quase atavico, no sentido em que honra
figura como bem personalissimo, e que o proprio ato de cometer um homicidio
configura gravame irremediavel a honra.

Acentua Fernando Capez (2005, p. 284):

em principio, todos os direitos sdo suscetiveis de legitima defesa,
tais como a vida, a liberdade, a integridade fisica, o patriménio, a
honra, etc., bastando que esteja tutelado pela ordem juridica. Dessa
forma, o que se discute n&do € a possibilidade da legitima defesa da
honra e sim a proporcionalidade entre a ofensa e a intensidade da
repulsa. Nessa medida, ndo podera, por exemplo; o ofendido, em
defesa da honra, matar o agressor, ante a manifesta auséncia. de
moderagao.

Pelo motivo lucido que se |é acima, € que os tribunais brasileiros nao
absorvem mais essa teoria como cabivel para os crimes dessa espécie, de modo
que, apesar de ainda ser assegurada por causidicos uma infinidade de vezes, nao
encontra sequer égide técnica em toda a extensdo do ordenamento juridico

nacional.
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4 .1.Z Homicidio Passional como Qualificado

Em linhas gerais, diz-se do homicidio qualificado o cometido por motivo,
meio, modo ou finalidade previstos no art. 121, § 2°, 1 a V, do Cédigo Penal, com
vistas a uma punicdo mais severa a medida que o crime & mais gravoso e
repugnante.

Para a doutrina, ou até mesmo os membros do parquet, cuja missdo no
tribunal do juri & de indole acusatéria, o homicidio passional pode enquadrar-se nas
qualificadoras, a depender do que o caso especifico demonstre em suas nuances.

No presente estudo, torna-se de fundamental comento apenas o que se
revela em questdao motivacional do passionalismo, pelo fato de ser neste aspecto
que se constroem as celeumas mais abrasadoras, bem como por consistir no objeto
que se propde pesquisar.

Para os adeptos dessa ideia, preconizam que o 6dio, o ciume e até a prépria
vinganca exemplificam paixées humanas, também capazes de diminuir o controle
emocional e o exercicio do pensamento, no entanto tais sentimentos, como sao,
passam longe de serem defendidos ou merecedores de atenuantes ou excludentes
de culpabilidade ou ilicitude.

Diante desse silogismo inverso, nota-se claramente uma visao que, data
vénia, simboliza antes um rebate do que um ponto de vista cientifico. Foi neste
sentido que Enrico Ferri tragou um paralelo entre as paixdes merecedoras de
tratamento ameno e as paixdes daninhas, que nao tém sentido sendo o de destruir,
as primeiras, atribuiu a nomenclatura de paixdes sociais e a estas, anti-sociais.

Resumidamente, Ferri (2009, p. 219) descreve as paixdes evidenciadas

como.

Sao paixdes anti-sociais as que tendem a desagregar as condi¢des
normais da vida humana, individual e coletiva, segundo as exigéncias
da solidariedade e sociais as que, normalmente favorecem e
fomentam a vida fraterna e solidaria, e que por aberragdo
momentanea, acompanhada ou ndo de um verdadeiro desequilibrio
patolégico, conduzem ao excesso do delito.

Em complemento a sua tese, o famoso crimindlogo ressalta alguns

requisitos que participam da esséncia do crime passional, diferenciando-o, quais



sejam: ter o autor uma vida pregressa sem maculas, idénea; existir um motivo que
proporcione a conduta; e a demonstragdo de um arrependimento verdadeiro, com
sérias tendéncias ao suicidio, apoés o cometimento do homicidio. (FERRI, 2009)
Observando-se num liame de causa e efeito, o que diferencia
substancialmente a paixdo de que trata este trabalho monogréafico encontra-se no
sentido inicial do sentimento, no impeto pelo qual se langa a agdo. No sentido da
paixao exposta neste estudo percebe-se que ha na vontade precipua do agente uma
esséncia de afeicao, de amor e & com esta finalidade que a priori 0 amante age. No
entanto, em face da desafeicdo e desamor sofridos pelo mesmo, este, inebriado pela

for¢ca do sentimento torna-se um criminoso passional.

4.1.3 Homicidio Passional como Privilegiado

Conforme demonstragdo anterior, o homicidio privilegiado consiste na figura
que minora a aplicagdo da pena em face da motivacdo do agente no impeto da
conduta.

Vale ressaltar que o privilegio em comento difere das atenuantes gerais
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visiveis no coédigo penal no artigo 65, lll, “c”, parte final. Para tal, veja-se o
entendimento do TJSC:

Nao ha de se confundir a figura do homicidio privilegiado (art. 121,
§1°) e a atenuante genérica do art. 65, Ill, ¢, ambas do Codigo Penal.
Naguela exige-se que o crime seja cometido sob o dominio de
violenta emogéo logo em seguida a injusta provocagao da vitima.
Nesta exige-se apenas que o agente tenha agido sob a influéncia de
violenta emogdo. As hipdteses atuam independentes entre si. Um
exemplo é que os jurados podem negar o privilégio por relevante
valor moral e reconhecer que o crime foi praticado mediante violenta
emogao logo em seguida a injusta provocagao da vitima. Caso o juiz
ndao submeta esta hipotese ao Conselho de Sentenca, desde que
obviamente tenha sido debatida em plenario, inquinara de nulidade o
julgamento.

O privilégio de que trata o presente trabalho consiste no especifico para o
crime de homicidio, mais estritamente ainda acerca do dominio da violenta emocéao,

prevista pelo artigo 121, §1°.



Essa tese de enquadramento legal, defendida no Tribunal do Juri uma
imensidade de vezes, consiste particularmente na violenta emoc&o, termo
apresentado neste trabalho no decorrer do primeiro capitulo, que nao representa
sindnimo de paixao.

E é exatamente por essa diferenciagdo que, apesar de haver inteira
possibilidade de defesa perante o Tribunal popular, ndo pode configurar uma tese de
encaixe perfeito para o homicidio passional.

Entretanto, dada a lacuna legal para o tratamento dos crimes passionais, a
tese de causa privilegiadora pode ser empregada, subsidiariamente, com a
finalidade de impedir o império da injustica no julgamento do caso. Em outras
palavras, seria uma forma de remediar com uma analogia, por demais ténue, o que
ocasionaria uma inadequacao muito maior e prejudicial que de fato apresentar-se-ia

pela sentenga condenatoria carente de dirimentes.

4.1.3 Inimputabilidade

Como passo inaugural ao deleite dessa tematica, urge breve explanacgao
acerca do conceito de imputabilidade face ao que o ordenamento juridico brasileiro
dispoe.

Ha trés sistemas adotados no ambito do direito em todo o mundo, os quais
partem de critérios de que se utiliza a doutrina para identificar a imputabilidade e a
inimputabilidade do agente.

O primeiro deles, o sistema biolégico, analisa como inimputaveis as pessoas
acometidas de doencas, de forma que nao questiona efeitos, nem o momento que o
ocorre a agao delituosa.

O segundo, o sistema psicologico, consiste no questionamento acerca dos
efeitos, da capacidade do individuo em discernir intelectiva e volitivamente no
instante em que se consuma o crime.

O terceiro &€ o sistema biopsicolégico, adotado pelo Brasil, que
sumariamente leva importancia eclética de causa e efeito, com excegao para

inimputabilidade dos menores de 18 anos.



Com efeito, impera indiscutivel complexidade na afericido de o que seja
psicopatologia ocasionada pelo estado passional e o que se apresenta como
simulacro com meros fins de livrar-se do peso da punibilidade aplicada a conduta.

Maurice de Fleury assevera que a personalidade humana, tanto nos
acometidos de moléstia mental quanto nos individuos sadios, encontra-se sujeita as
deformagdes e as transformacgdes mais extremas, quer seja por diminuicdo da
consciéncia, consistente no mecanismo de ideia fixa, quer seja por esgotamento ou
excitacdo, mecanismo das emocgodes.

Conforme ensina Fabret que estabeleceu marco cientifico no estudo das
monomanias, o ultimo termo de uma paixao e o primeiro termo de uma monomania
nao se diferenciam com facilidade. Portanto, torna-se a tarefa do julgador muito mais
ardua do que ja lhe € comum, dado mister de verificar a verossimilhan¢a do estado
passional, bem como p6-lo em foco seu carater de enfermidade.

Isto posto, passa-se a verificar a abrangéncia do art. 26 do Cdédigo Penal
brasileiro nos termos em que se posiciona em dois aspectos, o as inimputabilidade e

o da semi-imputabilidade.

Art. 26. E isento de pena o agente que, por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da
acdo ou da omissao, inteiramente incapaz de entender o carater
ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Paragrafo unico. A pena pode ser reduzida de 1 (um) a 2/3 (dois
tercos), se o agente, em virtude de perturbagido de saude mental ou
por desenvolvimento mental incompleto ou retardado nao era
inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento.

Pelo visto, torna-se cabivel a possibilidade de aplicacao da inimputabilidade
aos agentes que cometem o crime de homicidio sob a égide de um estado
passional, que para grande parte da doutrina consiste em verdadeira morbidez.

Todavia o disposto no inciso | do art. 28 do mesmo cédigo estabelece em
contrario: “Art. 28. Nao excluem a imputabilidade penal: | — a paixao e a emocgao.”
Destarte surge crucial sobrepeso ao julgador, o de aplicar ao caso em espécie o
dispositivo de maior conformidade.

Acerca das patologias provocadas pela paixao e emocao, Charles Fere

(apud Delmanto, 1996, p.8), aduz que:
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A imunidade ja conquistada para os crimes ja conquistada para os
crimes morbidos necessariamente deveria ser declarada para os
crimes passionais; e ndo se pode, em nome da fisiologia, opor
embaragos a esta extensdo, porque até a presente data ndo se
conhece diferenca fundamental, sob o ponto de vista das condicbes
fisicas, entre as emoc¢des normais e as patoldgicas.

Ao que parece ser o entendimento mais sobrio, indubitavel se faz o efeito do
passionalismo como fonte perturbadora dos sentidos e da forca das vontades,
entretanto & cedico que nem todos os que alegam o estado de morbidez provocado
pela paixao foram por ele acometidos de fato. Portanto funda-se a necessidade de
considerar as razdes nao morais, tampouco sociais, impera saber da existéncia ou
nao da psicopatologia e no caso de existéncia, aferir o grau de diminuicdo do
consciente e, assim somente, poder-se-ia julgar com tenacidade de fundamentos.

Com vistas a solugdo indispensavel da problematica, hd no proprio
ordenamento a possibilidade da realizagao de pericia, de forma que esta emita laudo
informando acerca da capacidade do agente em discernir acerca da ilicitude da
propria conduta ao tempo em que foi cometida.

Genival Veloso de Frangca (2001, p. 384), preleciona magistralmente a

respeito do tema em questao:

o julgador tem de ser, antes de tudo, um cientista do comportamento
humano. O julgador ndo pode ser apenas um frio executor de
decisbes contra atividades anti-sociais, prendendo infratores da lei.
Julgar um homem sem conhecé-lo € uma forma indisfarcavel de
“charlatanismo juridico”, porque cada delinquente & tao diferente dos
outros como desiguais e complicadas sao suas proprias infragdes.
Mais importante do que os homens conhecerem a Justica € a Justica
conhecer o homem.

Finalmente, ressalte-se a posicao de Celso Delmanto (2000, p.231):

Todavia, caso a emocédo ou a paixdo tenha-se tornado estado
patolégico, enquadravel nas hipéteses do art. 26, caput, ou seu
paragrafo Unico, podera ser reconhecida a inimputabilidade ou semi-
responsabilidade do agente. Entretanto, mesmo que ndo se tenham
transformado em patoldgicas, a emocéo e a paixao, dependendo das
circunstancias, podem influir na pena como atenuante, se o crime pé
cometido sob a influéncia de violenta emoc¢ado provocada por ato
injusto da vitima (CP, art. 65, Ill, c, ultima parte), ou como causa de
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diminuicdo da pena, no homicidio e lesao corporal privilegiados (CP,
arts. 121, §1° e 129, §49).

Dentre as multiplas conclusbes demonstradas, entretanto, o Cédigo Penal
brasileiro resta silenciado no aspecto conceitual dos crimes de indole passional, de
forma que inexiste razao sumarenta a respeito do tema, consubstanciada em lei.

Opostamente, percebe-se uma lacuna legistativa.




5 CONCLUSAO

A primeira conclusao que salta aos olhos de quem se depara com a tematica
da passionalidade consiste na de que, embora se apresente como discussao milenar
nao funda bases nas descri¢cdes codificadas, inclusive pelo Cédigo Penal brasileiro,
0 que abre prodigiosa lacuna no direito positivo patrio.

Destarte a doutrina colaciona concepgdes diversas, num embate severo
sobre a adequacao da imputabilidade do homicidio passional. Entretanto travam
batalhas que, com a devida vénia, se aproximam muito mais da retérica do que da
prépria ciéncia.

Ambos os posicionamentos deflagram um tom de extremo exagero a tese
alheia, a ponto de digladiarem inocuamente, do ponto de vista cientifico. Se por um
lado, uns defendem que o homicidio passional consiste em matar por amor, por
outro, afirmam que a motivagdo para o cometimento desse tipo penal consiste na
deformacao cultural promovida pelo patriarcalismo e, desta maneira, se distanciam
da busca por uma verdade cientifica para o tema.

Conclusivamente, o presente estudo monografico estabelece dinémica
propria da criminologia cientifica, apesar de calcar-se no método dedutivo para
construgcdo do saber juridico, no intento de obter o teor maximo de informacdes
manifestadas e sopesadas pelo crivo da ciéncia.

Outrosssim, o presente trabalho cientifico foi capaz de detectar prodigioso
contrassenso no que diz respeito a positivagao da violenta emogao e da paixao.

Pode-se aduzir do artigo 28, supra mencionado, que o legislador delegou
preocupacao e eminente importancia ao estado de espirito da paixao, tal como a
violenta emocgao, entretanto descreveu o homicidio cometido em face desta como
privilégio dirimente da pena e, apesar do reconhecimento prestado aos efeitos da
paixao na conduta delitiva, ndo estabeleceu lastro objetivo para respalda-los.

Em conformidade com o que alhures fora demonstrado, a passionalidade
incide indubitavelmente em todas as acepcgdes da via delitiva do crime passional, de
forma a condicionar, em n&o raros casos, 0 ser humano a psicoses a exemplo da
ideia fixa e da paranoia, ambas possuidoras de altissimo nivel de interferéncia na

construgao da conduta criminosa.



Porquanto, perfaz-se como medida de salutar justica a formulagao de um
conceito legal que possa pormenorizar o conceito e a imputabilidade do homicidio
passional em face do Codigo Penal brasileiro.

A defesa de teses como a de Legitima Defesa da Honra e do Homicidio
Qualificado restam infundadas pela incompatibilidade in casu.

A inimputabilidade, pelo estabelecido nos estudos afins, melhor se adequa a
nao explicitacdo do conteudo juridico da passionalidade, com a finalidade de impedir
0 impeério de uma injustica de maior grau de prejuizo.

A tese de Homicidio Privilegiado, com vistas a estabelecer teoria subsidiaria
a ser defendida em plenario do Tribunal do Juri, deve constituir-se paro os casos em
que o Corpo de Sentenca avalia a imputabilidade inadequada e causadora de

inseguranca juridica.
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Recursos sdo verdadeira garantia de acesso a justica, na medida em que “é
tratado pelas legislagbes de modo a refietir, na atividade jurisdicional, a politica
empreendida pelo legislador a fim de chegar-se & paz social, objetivo primeiro da
jurisdicdo.”””

Sdo manejados sempre pela parte vencida, ou, pelo menos, por quem teve
parte do seu pedido denegado pela autoridade judicidria, no intuito de reformar a

decisdo, apontar alguma nulidade, ou ainda integrar ou esclarecer o pronunciamento

judicial.

Para uma compreensac ampla do sistema de recursos, no interim da dinamica
processual, é necessdrio, pois, estuda-los a partir dos principios constitucionais e

processuais especificamente atribuidos a eles, que fomentam sua natureza juridica.

Principios s3o meios de sistematizar ordenamento juridico, de perquirir o
sentido material dos conceitos, que n3do podem ser vistos de forma isolada. Sdo a
harmonia no Direito, na dicgdo de Miguel Reale “0s principios s3o enunciados idgicos
admitidos como condigdo ou base de validade das demais assergdes que compdem

1
dado campo do saber”®,

Somente a partir de uma analise principiologica é que é possivel se extrair
uma idéia ampla do que seja recurso, depende da compreensao dos conceitos de
duplo grau de jurisdicdo, devido processo legal, fungibilidade, taxatividade, da
unicidade recursal, além da proibicdo da reformatio in pejus, entre outros, que

passamos agora a tratar.

A idéia do duplo grau de jurisdigdo relaciona-se com a possibilidade de
reexame das demandas por 6rgéos jurisdicionais hierarquicamente mais elevados, esta
intimamente atrelado ao exercicio da ampla defesa, e a seguranca juridica, ndo se

pode afastar o primeiro sem prejuizo substancial dos demais.

v CALURI, Lucas Naif. SISTEMA RECURSAL NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL Disponivel no sitio
<https.//www.unimep.br/phpg/bibdig/pdfs/2006/VFVAWXXMKDO.pdf> Acesso em 22 de setembro de
2011.

¥ REALE, Miguel. LicBes preliminares de direito. 192 ed. S3o Paulo: Saraiva, 1991. p. 299.



http://www.unimep.br/phpg/bibdig/pdfs/2006/VFJVAWXXMKDO.pdf
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Tecnicamente, o uso do termo duplo grau de jurisdicio é equivocado™, pois
que jurisdicdo € uma projecdo da soberania, é una, escalonada conforme o érgio que
profere a decisdo. Assim, duplo grau de jurisdicdo, ndo remete a existéncia de
pluralidade de jurisdigdes, como esclarecem Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz
Arenhart, “portanto, nessa linha, o denominado duplo grau de jurisdicdo poderia ser

melhor redefinido como um duplo juizo sobre o mérito”%.

O principio do duplo grau de jurisdicdo em seu aspecto pratico e funcional na
dinamica processual representa, seguramente, o tema mais discutido entre os
operadores do direito atualmente, e sobre o qual sdo depositadas esperancas e

angustias.

A revisdo de bases filosoficas dos procedimentos, caminhando na esteira do
sincretismo processual, imp6s certa relativizacdo do principio em exame?, pois que
“adocdo do principio do duplo grau, de maneira excessiva, pode vir a comprometer a

n22

efetividade e celeridade do processo, o andamento da administracdo da justica”“",

vindo a transformar o processo em verdadeiro problema social.

A rigor, recursos sdo ferramentas que atingem estritamente decisdo judicial,
decisGes interlocutérias e as sentencas, proferidas pelos juizes singulares, além
decisbes monocraticas e acérddos que emanam dos tribunais, vindo a causar prejuizo

para qualquer das partes.

*® NETO, Djalma Andrade da Silva. A aplicabilidade do duplo grau de jurisdicdo em face a necessaria
efetividade do processo. Disponivel no sitio < http://jus.com.br/revista/texto/10032/a-aplicabilidade-
do-duplo-grau-de-jurisdicao-em-face-a-necessaria-efetividade-do-processo > Acesso em 22 de setembro
de 2011.

o MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz, Curso de Direito Processual Civil, v. 2. 7 Ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 505.

** Confira-se a licio da doutrina pétria “ A sistematica adotada na Lei dos Juizados Especiais foi muito
bem sucedida, a ponto de vir a ser consagrada no texto constitucional de 1988(art.98, inc. I). Com isso
fica resguardado o duplo grau, que ndo deve necessariamente ser desempenhado por drgdos da
denominada "jurisdicdo superior" (NETO, Djalma Andrade da Silva. A aplicabilidade do duplo grau de
jurisdicio em face a necessaria efetividade do processo. Disponivel no  sitio
< http://jus.com.br/revista/texto/10032/a-aplicabilidade-do-duplo-grau-de-jurisdicao-em-face-a-
necessaria-efetividade-do-processo > Acesso em 22 de setembro de 2011.

* NETO, Djalma Andrade da Silva. A aplicabilidade do duplo grau de jurisdicio em face & necesséria
efetividade do processo. Disponivel no sitio < http://jus.com.br/revista/texto/10032/a-aplicabilidade-
do-duplo-grau-de-jurisdicao-em-face-a-necessaria-efetividade-do-processo > Acesso em 22 de setembro
de 2011.


http://jus.com.br/revista/texto/10032/a-aplicabilidade-do-duplo-grau-de-jurisdicao-em-face-a-necessaria-efetividade-do-processo
http://jus.com.br/revista/texto/10032/a-aplicabilidade-do-duplo-grau-de-jurisdicao-em-face-a-necessaria-efetividade-do-processo
http://jus.com.br/revista/texto/10032/a-aplicabilidade-do-duplo-grau-de-jurisdicao-em-face-a-
http://jus.com.br/revista/texto/10032/a-aplicabilidade-
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Meros despachos ou atos ndo decisorios sdo irrecorriveis (art. 504 CPC23), 530

irrecorriveis também os atos praticados pelo escrivdo por delegacdo do magistrado

(art. 162, §49, CPC*).

Contudo, na pratica ha despachos que tém carater de verdadeira decisdo
judicial, infringindo gravame para as partes, podendo vir, assim, a serem atacados por

meio de agravo, na forma retida ou mesmo de instrumento.

E possivel também a interposicdo de embargos declaratérios contra qualquer
pronunciamento judicial, inclusive o despacho, desde que esteja eivado de
obscuridade (faltando Ihe qualidade na impressdo mecanica, ou tenha sido redigido
com caligrafia ruim, hipdteses que se tornam inelegiveis, ou ainda guando faltar

clareza), propiciando seu devido esclarecimento®,

Contudo, a enorme abertura dada a parte para intervir em praticamente
todos os atos do juiz no curse da acdo judicial, sobrecarrega os tribunais, tanto em via
ordindria, quanto na extraordinaria, transformando o que seria um postulado de

seguranca juridica em embaracos a prestacdo jurisdicional efetiva.

A elevacdo da razoavel duragdo do processoc em nivel de garantia
fundamental, constante no art. 52, inciso LXXVIII * da Carta Politica, inserida por forca
da Emenda Constitucional n. 45/2004, na chamada reforma do judicidrio, promoveu

sucessivas alteracdes no CPC, mitigando o volume de recursos nas agdes judiciais.

A Lei n? 11.187/2005 (que entrou em vigor em laneiro de 2006) alterou os

artigos 522, 523 e 527 do Cddigo de Processo Civil, com o intuito de conter o manejo

# Art. 504. Dos despachos n3o cabe recurso. {Redacdo dada pela Lei n2 11.276, de 2006}

* art. 162, &40, CPC, "Os atos meramente ordinatérios, como a juntada e a vista obrigatdria,
independem de despacho, devendo ser praticades de oficio pelo servidor e revistos pelo juiz quando
necessarios”. {Incluido pela Lei n2 8.952, de 1994}

# Pronunciamento, nessa esteia, comporta inclusive os despachos judiciais, que muito embora ndo
sejam atos decisérios, quanto estdo eivados de obscuridade podem ser alvo de embargos para seu
esclarecimento, ja que a espécie ndo se constitui em atague direto ao ato judicial, mas serve sim ao seu
aprimoramento, o julgador apreciando os embargos deve reavaliar o que fora feito, e se verdadeira for a
assertiva da parte, deve reverté-la em prol do devido processo legal.

% Art. 52, LXXVII! - a todos, no dmbito judicial e administrativo, s3o assegurados a razoavel duragdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagie. (Incluido pela Emenda Constitucional
ne 45, de 2004)
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indiscriminado dos agravos de instrumento no curso do processo, principalmente
quando se dava na forma instrumental, o que sobrecarregava os tribunais de segunda

instancia.

A Lei 11.276/2006 instituiu as sumulas impeditivas de recursos, modificando a
as normas constantes dos arts. 504, 506, 515 e 518 do Coddigo de Processo Civil,
buscando, na mesma esteira, a celeridade processual por meio da redugdo do volume
de impugnacgdes sem possibilidades de reforma, facilitando a comunicacao entre os

tribunais.

Destarte, longe de conseguir implementar uma politica efetiva para solucionar
o problema da celeridade na prestacdo jurisdicional, as citadas mutag¢des cuidaram, ao
menos, de demonstrar os rumos que o processo no Brasil tenciona tomar no futuro
proximo, haja vista que o Anteprojeto do Novo Cddigo de Processo Civil, ja aprovado

no senado e em tramitagcdo na Camara dos Deputados, adere a esta mesma filosofia.

O novo diploma, se permanecer com a atual conjectura, tera cerca de 300
artigos a menos que a lei em vigor, a guisa de ilustracdo podem ser citadas entre as
principais mudangas no campo recursal o fato de todos os recursos virem a ser
recebidos com efeito devolutivo®’, além da extincdo dos embargos infringentes, e da
restricao do agravo de instrumento a apenas as decisdes interlocutdrias que versarem

sobre tutelas de urgéncia®® ou da evidéncia®, e algumas outras hipdteses pontuais.

*’ Artigo 908 do Anteprojeto

% Assim a licdo da doutrina pétria: “O Anteprojeto do CPC traz como requisitos autorizadores para
concessao da tutela de urgéncia a plausibilidade do direito invocado, bem como a demonstragcdo de
risco de dano irreparavel ou de dificil reparagdo. Esses requisitos condizem com os necessarios para a
concessdo da tutela cautelar do atual CPC” (SANSANA Maureen Cristina, NOGARA Bruno Botto
Portugal. Expectativas trazidas pelo anteprojeto do novo Codigo De Processo Civil para o tratamento das
tutelas de urgéncia Disponivel no Sitio < http://jus.com.br/revista/texto/18476/expectativas-trazidas-
pelo-anteprojeto-do-novo-codigo-de-processo-civil-para-o-tratamento-das-tutelas-de-urgencia/2>)

Z0 Anteprojeto inova ao trazer a previsdo da tutela da evidéncia, que dispensara a parte de comprovar
o risco de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, caso se esteja diante de uma das situagdes previstas
no artigo 285 do Anteprojeto. Sdo elas: | - ficar caracterizado o abuso de direito de defesa ou o
manifesto propdsito protelatério do requerido; Il - um ou mais dos pedidos cumulados ou parcela deles
mostrar-se incontroverso, caso em que a solugdo serd definitiva; Il - a inicial for instruida com prova
documental irrefutdvel do direito alegado pelo autor a que o réu ndo oponha prova inequivoca; ou IV - a
matéria for unicamente de direito e houver jurisprudéncia firmada em julgamento de casos repetitivos
ou sumula vinculante, também sera dispensavel a prova do risco de dano irreparavel ou de dificil
reparacgdo, quando a demanda versar sobre entrega do objeto custodiado, e a requerente fundar seu


http://jus.com.br/revista/texto/18476/expectativas-trazidas-
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Serdo adotados também mecanismos com efeitos ergo omnes para facilitar a
resolugdo de agBes judiciais similares pelos tribunais, e sempre que houver mudanga
de entendimento sobre determinada matéria, as cortes superiores terdo de

determinar a partir de quando passara a valer a mudanga.

A supressdo de recursos (mitigacdo do duplo grau de jurisdigdo), e o
alargamento do uso de dispositivos com efeitos erga omnes no anteprojeto para o
novo Codigo é um assunto que tem causado perplexidade em parte dos operadores do
direito™. O principal argumento levantado por aqueles que fazem resisténcia ao
projeto € o fato da limitagdo da faculdade de recorrer da parte interferir na seguranca

juridica processual.

A Ordem dos Advogados do Brasil de S3o Paulo, por exemplo, asseveram
gue as mudangas vao possibilitar a criagdo de um juiz de primeira instancia com

superpoderes, “frente a um cidadao cada vez menor no que concerne aos seus direitos

de ampla defesa”™.

O Ministro Luiz Fux, que presidiu a comissdo de juristas responsave! pela
elaboragdo do projeto, questionado quanto a polémica gerada no meio juridico, em

entrevista dada ao portal Conlur, comentou o seguinte:

O gue nos queremos é que o Judicidric ndo tenha milhares de agdes. Por
exemplo, o 5TJ) tem 250 mil recursos e a corte suprema americana tem 50
recursos por ano. Tem alguma coisa muito errada ai. Nada justifica gue um
pais tenha 250 mil recursos e o outro tenha 50 e nesse outro pais ndo haja
nenhuma queixa de violagdo de garantias constitucionais, porque foi a fonte
onde nds fomos buscar o principio do devido processo legal. O que ha,
evidentemente, é uma insatisfagdo porque o processo serd mais célere,
mais efetivo e ndo dara ensejo a que haja uma série de recursos. E preciso

pedido reipersecutdrio em prova documental adequada do depdsito iegal ou convencional. (SANSANA
Maureen Cristina, NOGARA Bruno Botto Portugal. Expectativas trazidas pelo anteprojeto do novo
Cdédigo De Processo Civil para o tratamento das tutelas de urgéncia Disponivel no Sitio <
http://jus.com.br/revista/texto/18476/expectativas-trazidas-pelo-anteprojeto-do-novo-codigo-de-
processo-civil-para-o-tratamento-das-tutelas-de-urgencia/2> )
*segundo Jacksohn Grossman: “Impede-se, por tal mecanismo, a saudével formagdo jurisprudencial a
partir do Juizo singular, mormente no exame de cada caso concreto, optando-se por padronizar as
decisdes, como ja ocorre por efeito da sumula vinculante. Até porque o Projeto ja contempla tal
instituto, como também regula o juigamento dos recursos extraordindrio e especial repetitivos.
{GROSSMAN, Jacksohn. NOVO CPC: SUPRESSAQ DE RECURSOS E OUTRAS QUESTOES Disponivel no Sitio:
http://www.iabnacional.org.br/IMG/pdf/doc-3735.pdf)

Disponivel no Sitio <  http://www.conjur.com.br/2010-nov-18/0ab-mudancas-cpe-criar-juiz-
superpoderes>



http://jus.com.br/revista/texto/18476/expectativas-trazidas-pelo-anteprojeto-do-novo-codigo-de-processo-civil-para-o-tratamento-das-tutelas-de-urgencia/2
http://jus.com.br/revista/texto/18476/expectativas-trazidas-pelo-anteprojeto-do-novo-codigo-de-processo-civil-para-o-tratamento-das-tutelas-de-urgencia/2
http://www.iabnacional.org.br/IMG/pdf/doc-3735.pdf
http://www.conjur.com.br/2010-nov-18/oab-mudancas-cpc-criar-juiz-
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que o processe esteia pronte para que a solugdo sei3a a mais segura possivel,
Mas hoje o valor preponderante n3o é a seguranca, mas a celeridade™.

O principio do duplo grau de jurisdicdo n3o é expressamente mencionado na
Carta Politica, contudo, esta atribui competéncia recursal aos tribunais (em segunda

instancia e na via extraordinaria), pelo que se diz que é um principio imp!fcitogs.

Este carater de implicitude, todavia, confere contornos pouco rigidos ao
principio acaba por permitir que o legislador ordinario que amplie ou limite “os meios
de impugnac¢do das decisdes judiciais, conforme sugere este cu aquele momento do
desenvolvimento do pais, devendo, para tanto, servir-se da manifestacdo iegitima dos

anseios dos jurisdicionados”>*.

As medidas tomadas para tornar o processo mais célere, mitigando o poder
de recorrer, acabam dando uma conotagdc de conftito axiologico, entre seguranca
juridica {regulada pela faculdade de recorrer) e celeridade do processo (necessidade

de supressao de recursos).

Aparenta, ainda, que até pouco tempo atras se primava pela seguranca sobre
a celeridade, e que agora a idéia e inverter as coisas, onde sempre um principio é ébice

do outro.

Nesse diapasdo, cresce em relevancia a analise do duplo grau e o seu papel,
uma vez que o mesmo instituto, tal qual um farmaco, pode ser benéfico ou
maléfico dependendo da sua dosagem, isto &, oduplograu pode
transmutar-se de instituto garantidor da seguranca juridica das decisBes
para meic de protelagio da tutela jurisdicional.35

3 Dispenivel no Sitio http://www.conjur.com.br/2011-abr-10/entrevista-luis-inacio-adams-advogado-
geral-uniac> Acesso em 23 de setembro de 2011,

* W3 decisdes, porém, em gue nio se aplica a regra do duplo grau de jurisdicio, apenas a guisa de
ilustragdo podemos citar, dentre outras, agbes de competéncia origindria do Supremo Tribunal Federal,
especificada no art. 102, inc. I, da Constitui¢do.

# CALURI, Lucas Naif. SISTEMA RECURSAL NO DIREITO PROCESSUAL CHVIL Disponivel no sitio
<https://www unimep.br/phpg/bibdig/pdfs/2006/VFIVAWXXMKDO.pdf> Acesso em 22 de setembro de
2011.

* NETO, Djalma Andrade da Silva. A aplicabilidade do duplo grau de jurisdicdo em face a necessaria
efetividade do processo. Disponivel no sitio < http://jus.com.br/revista/texto/10032/a-aplicabilidade-
do-duplo-grau-de-jurisdicao-em-face-a-necessaria-efetividade-do-processo > Acesso ern 22 de setembro
de 2011.



http://www.conjur.com.br/2011-abr-10/entrevista-luis-inacio-adams-advogado-
http://www.unimep.br/phpg/bibdig/pdfs/2006/VFJVAWXXMKDO.pdf
http://jus.com.br/revista/texto/10032/a-aplicabilidade-
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Analisando detidamente o anteprojeto, percebe-se, facilmente que, o que
ocorre ndc € propriamente uma reduc¢do na liberdade de recorrer, mas uma
concentragdo de recursos, evitando que a parte recorra sem dispor de razdes
relevantes para modificar o julgado, revertendo, assim, os prazos gastos nos recursos
desnecessarios em celeridade na devolu¢do da prestacao jurisdicional.

Renovar os procedimentos arcaicos emprestados de burocracias € um
caminho para alcancar a paz social, desde que as transformac¢des ndo acabem por
afastar da apreciacdo do poder judiciario violagdo a direito, o que além de embaraco a
seguranga juridica, representa negativa de vigéncia da propria Constituicdo de forma

institucionalizada.

A despeito da elegante discussdo travada pelos modernos processualistas, os
demais principios processuais parecem nao postular tanto destaque no fendmeno do
sincretismo processual, e mesmo com as eventuais mudangas, permanecerdo com as

caracteristicas gue cultuamos a titulo de hoje.

O principio da taxatividade vem expresso no art. 456 do atual CPC*®, onde é
vedado as partes no processo criar espécies de recurso, devendo apenas manejar

aquela forma ja prevista em lei, adequada a decisdo que sera atacada.

Definir o ato decisorio & crucial no momento de se manejar o recurso
adequado, contra sentenca cabe apelac¢do (art. 513 do CPC), da decisdo interlocutoria

cabe agravo (art. 522 do CPC).

Por outro lado, segundo o principio da fungibilidade, ou da instrumentalidade
das formas, aplica-se quando a parte comete erro de direito, manejando espécie
inadequada no curso da acdo judicial, podendo o magistrado, se a fundamentagdo do
instrumento condisser com a da espécie recursal apropriada, desconsiderar o erro

formal e receber o recurso como se adequado fosse.

* 0 art. 496 elenca: "S3o cabiveis os seguintes recursos: | — apelacdo; Il — agravo; {ll — embargos
infringentes; IV — embargos de declaragdo; V — recurse ordinario; VI — recurso especial; VIl ~ recurso
extraordindrio; VItl — embargos de divergéncia em recurso espectal e em recurso extraordindrio”.
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O principic da unicidade recursal, ou da singularidade, aduz que para cada
decisdo se interpde um recurso especifico apenas, sendo vedado o uso de dois ou mais

recurscs para a impugnacio do mesmo ato judicial.

Tem-se também como principio base do direito processual a vedacdo da
reformatio in pejus, que aduz que ndo pode o tribunal ad quem reformar o ato

decisdrio desfavorecendo o recorrente, se somente este manejou recurso.

O Codigo de Processo Civil ndo o menciona explicitamente, mas como o
recurso trata-se de prolongamento do direito de acdo, a regra se aplica através da
interpretacao sistematica do disposto nos artigos 128%" e 460, ambos do CPC. Em
outras palavras, aplica-se por extensdo a regra que “a nova decisdo ndo pode

extrapolar os limites do que foi pedido”gg.

Para uma compreensdo mais ampla do instituto faz-se necessario conhecer o
que a doutrina chama de reformatio in pejus indireta, que ocorre quando “o tribunal
anula uma sentenca proferida pelo juizo de primeiro grau, os autos sdo devolvidos

4
” 0, onde,

a instancia inferior para que se prolate nova decisdao desprovida de nulidade
mesmo se tratando do juiz de primeira instancia, prolator a sentencga originaria, ndo

podera vir a agravar a situa¢do do recorrente.

A vedacao é justificavel, pois no momento em que a senten¢a transita em
julgado para parte vencedora, ndao cabe mais reforma imputando 6nus ao vencido, de
modo diverso, o recurso estaria se voltando como embaraco para o exercicio da ampla

defesa.

* Art.128. 0 juiz decidird a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defesc conhecer de

guestdes, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte.

* Art. 460. E defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do autor, de natureza diversa da pedida, bem
como condenar o réu em quantidade superior ou em chjeto diverso do que the foi demandade.

* HENRIQUE, Anne Cristiny dos Reis. O principio da proibigdo da "reformatio in pejus" e seus principios
correlatos  "reformatio in pejus” indireta e ‘"reformatio in melius". Disponivel no Sitio <
http://jus.com.br/revista/texto/7289/o-principio-da-proibicac-da-reformatic-in-pejus-e-seus-principios-
correlatos> acesso em 23 de setembro de 2011,

“® HENRIQUE, Anne Cristiny dos Reis. O principio da proibi¢io da "reformatio in pejus” e seus principios
correlatos "reformatio in  pejus” indireta e ‘"reformatio in melius". Disponivel no Sitio <
http://jus.com.br/revista/texto/7289/o-principio-da-proibicao-da-reformatio-in-pejus-e-seus-principios-
correlatos> acesso em 23 de setembro de 2011.



http://jus.com.br/revista/texto/7289/o-principio-da-proibicao-da-reformatio-in-pejus-e-seus-principios-correlatos
http://jus.com.br/revista/texto/7289/o-principio-da-proibicao-da-reformatio-in-pejus-e-seus-principios-correlatos
http://jus.com.br/revista/texto/7289/o-principio-da-proibicao-da-reformatio-in-pejus-e-seus-principios-correlatos
http://jus.com.br/revista/texto/7289/o-principio-da-proibicao-da-reformatio-in-pejus-e-seus-principios-correlatos
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Feita essa analise principiologica, dos elementos que articulam o sistema de
recursos ao plano de abstracdo constitucional, oportuno se faz a analise mais técnica

dos instrumentos, de suas caracteristicas internas, de seus pressupostos.

Assim como o direito de a¢do exige condigBes para seu uso {legitimidade das
partes, possibilidade juridica do pedido, interesse de agir), os recursos também estdo

condicionados a determinadas condigdes.

Sao os pressupostos ou requisitos de admissibilidade, condicGes precisam ser
preenchidas pela parte no processo, para manejar os recursos, “podemaos afirmar sem
maior compromisso cientifico que as condi¢Bes estdo para acdo assim como os

« . TIEIT) -~ 4q
requisitos de admissibilidade estdo para os recursos”*.

Existem pressupostos recursais que sdo comuns a praticamente todas as
r . . 4. . ~
espécies recursais, tratadas rol do art. 496 do CPC*. Esses pressupostos gerais s30

divididos em dois grupos: intrinsecos e extrinsecos.

Os pressupostos gerais intrinsecos sdo assim chamados por relacionarem-se
diretamente com a propria esséncia do direito de recorrer, sdo eles o cabimento,

legitimacdo e interesse recursal.

Cabimento é a possibilidade juridica de reclamar revisdo de provimento
jurisdicional, ou seja, a lei deve habilitar certa espécie de recurso para atacar a decisdo

desfavoravel a parte.

A Legitimacdo ou interesse para recorrer, dizem respeito a utilidade e
necessidade do manejo do recurso. S3o vetados os recursos que nao demonstram
aptiddo para gerar bonus ao recorrente, por exemplo, em hipdteses de desisténcia da
acdo pela outra parte, ou quando esta reconhece o pedido, ou renuncia ao direito

sobre que se funda a lide ou deposita previamente a multa, entre outras hipoteses.

O fato impeditivo ou extintivo do direito de recorrer é tido, por parte da

doutrina, como um requisito independente, contudo, parece-nos que as situagdes

“ MONTENEGRO FILHO, Misael, Curso de Direito Processual Civil, v. 2. 6 £d. Sdo Paulo, Atlas, 2010. P. 34
%2 Art. 496. S30 cabiveis os seguintes recursos: {(Redag3o dada pela Lei n? 8.038, de 1990) IV - embargos
de declaragdo.
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abarcadas por esse requisito sdo perfeitamente subsumiveis ao interesse recursal, peio
gue na esteia da parcela majoritaria dos estudiosos™, entendemos que n3o existe

porque diferenciar interesse recursal de fato impeditivo de recurso.

Os pressupostos gerais extrinsecos sao o preparo, a regularidade formal e a
tempestividade, relativos aoc meio de se efetivar o direito de recorrer, ao

procedimento adotado pela lei para seu exercicio.

O preparo é tratado no art. 511 do CPC e seus paragrafos™, e representa énus
econdémico imposto ao recorrenie, que tem de comprovar seu recolhimento no ato da

interposi¢ac do recurso, sob pena de desercao.

A regularidade formal “decorre da imposi¢do legal da forma rigida ao ato de
recorrer”®, rigidez que reclama peticdo escrita, identificagdo das partes, motivacao,
pedido de reforma ou de invalidagdo do pronunciamento recorrido. Além da
assinatura do advogado, formagdo do instrumento com pecas obrigatdrias e legiveis

etc.

A tempestividade relaciona-se com o prazo definido para o manejo do
recurso, que se torna inadmissivel quando nao respeita o limite temporal para seu uso

{intempestivo).

As generalidades citadas, contudo, comportam algumas excegdes, a guisa de
mera ilustracdo deve citar o agravo retido (art. 527, § 12, do CPC) e os embargos de

declaracdo {art. 536, § unico, do CPC), que n3o necessitam de preparo.

Cumpre ressaltar, por fim, que existem recursos detentores de requisitos de

ordem especifica, a par das generalidades tratadas, embargos declaratérios e os

% PAVANI, Vanessa Roda. Dos Recursos Extraordindrio e Especial. disponivel no Sitio <

http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9493>
acesso em 24 de setembro de 2011.

* CPC. Art. 511 — No ato de interposicdo do recurso, o recorrente comprovard, quando exigido pela
legisiacio pertinente, o respectivo preparo, inclusive porte de remessa e de retorno, sob pena de
desercio. § 1° S3o dispensados de preparo 0s recursos interpostos pelo Ministério Pablico, pela
Unido, pelos Estados e Municipios e respectivas autarguias, e pelos que gozam de isen¢3o legal. § 2° A
insuficiéncia no valor do preparo implicaré deser¢do, se o recorrente, intimado, ndo vier a supri-lo no
prazo de cinco dias. {Incluido pela Lei n? 9.756, de 1998)

“ PARIZ, Angelo Aurélio Goncalves. Os pressupostos de admissibilidade recursal. Disponivel no Sitic <
http://www.clubjus.com br/?artigos&ver=2.5241> Acesso em 24 de setembro de 2011.



http://www.ambito-juridico.com.b%5e
http://www.clubjus.com.br/?artigos&ver=2.5241
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recursos especiais e extraordinarios, por exemplo, exigem fundamentagdo vinculada,

tema que serd objeto adiante.

2.2 0S EMBARGOS DECLARATORIOS: CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

Embargos declaratérios, como sumamente ressaltado nas consideracdes
iniciais deste texto, sdo recursos utilizados para censurar qualquer pronunciamento
judicial gravado pelos vicios de inteleccdo: omissdo, obscuridade, ou contradic;éo“,

interpostos perante o mesmo juizo prolator da decisdo atacada.

Sua funcdo no inter-procedimental é, por exceléncia, aperfeicoamento da
decisdo embargada, abrindo caminho para um recurso principal‘”, por isso estdo
sempre situados entre: a sentenga e a apelacdo, ou entre 0 acérdao e as espécies de
recursos extremos, ou ainda entre a decisdo interlocutéria e agravo, sua indole é de

recurso acessorio ou intermediario.

O manejo dos embargos declaratérios evita a preclusdo material. A parte ndo
pode reservar-se a arglir a obscuridade, contradigdo ou omissdo apenas em face do
recurso principal®®, pois o objetivo deste &, na verdade, a revisdo estrita do mérito da

deciso.

* conforme licdo da doutrina patria: “Considera-se omissa a decis3o que no se manifestar: a} sobre um
pedido; b}sobre argumentos relevantes lancados pelas partes (paro o acolhimento do pedido ndo €
necessdrio o enfrentamento de todos os pedidos deduzidos pelas partes, mas para © ndo
acolhimento,sim, sob pena do gorantio do contraditorio); ¢) sobre questdes de ordem publica que s3o
aprecidveis de oficio pelo magistrado, tenham ou ndo tenham sido suscitadas pelas partes. A decisdo é
obscura quando for inelegivel quer porque mal redigida quer porque escrita a mdo com letra inelegivel.
Um dos requisitos da decisao judicial é a clareza; quando esse requisito nao & atendido, cabem
embargos de declaracao para buscar esclarecimento. A decis3o é contraditdria quando traz proposi¢des
entre si inconcilidveis. O principal exemplo € a existéncia de contradigdo entre a fundamentagao e a
decisdo (Didier 181}

" MONTENEGRO FILHO, Misael, Curso de Direito Processual Civil, v. 2. 6 Ed. S3o Paulo, Atlas, 2010. P.
155

“8 MONTENEGRO FILHO, Misael, Curso de Direito Pracessual Civil, v. 2. 6 Ed. Sio Paulo, Atlas, 2010. P.
159
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Ora, ndo se revisa aquilo que n3do esta contido no ato decisorio, os pedidos
nao apreciados, por exemplo, perecerdo pela preclusdo, caso a parte negligencie no

momento de opor embargos declaratorios.

Por comportar natureza acessdria ou intermedidria, a doutrina em geral trata
a decisdo proferida em sede de embargos declaratérios simplesmente como
complementar ou aditiva, ja que ndo busca inversao da sucumbéncia, exceto em casos

especiais“g, quando terdo efeitos infringentes.

Considerando tais vicissitudes e peculiaridades, ha quem negue a natureza de

recurso aos embargos declaratorios™, esgrimindo argumentacao no sentido de que:

0 seu objeto ndo € a modificacdo ou alteracdo do que foi decidido;
0s embargos sao  um simples pedido de esclarecimento, um
complemento da decisdo judicial, quando esta é facunosa,
contraditdria ou obscura, por eles ndo se procura a reparacao do erro
ou a injustica da decisdo; sdo apenas um meio de logicamente
desbravar a execucdo de dificuldades futuramente provaveis. Ndo se
estabelece contraditorio, uma vez que n3o é ouvida a parte contraria,
processando-se tal procedimento sem a participagac da parte gue
n3o embargou. Finalmente, tal incidente n3o depende de preparo,
que é um dos pressupostos recursais’*

Para essa corrente os embargos declaratérios sdo apenas um meio formal de

se pedir uma decis3o aditiva, tendo natureza de mero incidente processual.

N3o obstante os argumentos colacionados pelos ilustres doutrinadores, a
natureza juridica da espécie em exame inclina-se, de fato, para a recursal
Primeiramente, a espécie esta prevista no rol do art. 456 do CPCSZ, atendendo o

requisito da taxatividade, além de eventualmente promover modificagdes nas decisdes

“ Casos onde a supress3o do vicio da inteleccdo reporte necessariamente modificagio no dispositivo,
ainda que tal fato nem sequer conste nos pedidos da pega recursal.

A guisa de mera ilustragdo podemos citar os processualistas: Jodo Monteiro, Candido de Oliveira Filho
e Antonic Claudio da Costa Machado, Luiz Orione Neto.

1 ORIONE NETC, Luiz. Recursos Civeis. Sa0 Paulo: Editora Saraiva, 2003

*2 Art. 496. S3o cabiveis os seguintes recursos: {Redacdo dada pela Lei n? 8.038, de 1990} IV - embargos
de declaragdo.
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atacadas, casos em que tera efetivo resultado infringente (via de excec¢ao), afetando a

sucumbeéncia®.

Diz-se que, quando a decisdo toma rumos diferentes apés serem apreciados
os embargos declaratdrios ndo € meramente infringente, e sim nova, podendo chegar

inclusive a:

substituirin  totuma decisdo embargada, por ser com ela
manifestamente incompativel. Neste caso, ndo se trata de nova
decisdo gue modifique a anterior, mas de pronunciamentoc gque
verdadeiramente substituiu o predecessor, chegando mesmo
a anuld-to™.

Ademais, gozam de tratamento em um capitulo especifico do Codigo de
Processo Civil (Titulo X — Dos Recursos ~ Capitulo V — Dos Embargos de Declaragéo,
artigos 535, 536, 537 e 538), além de conter caracteristicas determinantes dos

recursos, bem resumidas no trecho da licdo de Felix Sehnem:

n3c ensejam a instauracdo de nova relagcdo processual, depende de
vontade da parte e tem por escopo impugnar uma decisdo judiciaria,
visando principalmente o seu esclarecimento ou a sua integragao e,
em casos mais raros, ate mesmo a reforma da decisac {efeitos
infringentes), ndo se pode negar, gue, no Direito Brasileiro, sdo eles
um recurso e ndo apenas um meio de correcao dos erros da sentenca
que, como visto, também existem entre nds, mas limitados a
corregdo de inexatidBes materiais ou erros de célculo. **

RECURSO - EMBARGOS DECLARATORIOS - EFEITO  MODIFICATIVO -  VIABILIDADE
“Sendo impossivel suprir a falha apontada no aresto sem a necessaria revisdo do seu dispesitive, ndo ha
como negar a possibilidade de emprestar-se, em carater excepcional, aos embargos declaratérios o
efeito modificativo de que tal recurso, em principio, é despido” (TJ-BA - Ac. unan. da 42 Cam. Civ. julg.
em 14-8-96 - Ap. 20.431-1-Capital - Rel. Des. Paulo Furtado)

RECURSO — EMBARGOS DECLARATORIOS — DISCUSSAO DE MERITQ ~ INADMISSIBILIDADE
“A jurisprudéncia tem admitide que dos embargos declaratorios exsurjam efeitos modificativos do
julgado que lhes da ensejo, para tanto exigindo, contudo, que a eliminacdo do vicio apontado faca com
que a decisdo se torne incompativel com a nova realidade. Na hipotese em que a embargante silencia
acerca da ocorréncia de omissdo, davida, obscuridade ou contradigdo no aresto embargado, limitando-
se a pretender reabertura da discussdo de mérito para inverter o resultado do julgamento, ndo cabem
embargos declaratérios” {TRF-52 R — Ac. unan. da 12 T. publ. no BJ de 17-10-94 — Embs. na Ap. 42.641-CE
— Rel. Juiz Castro Meira)

*TIBURCIO, Flavio Corréa. Embargos Declaratérios com Efeito Modificative Pleno. Disponivel no sitio <
http://jus.com.br/revista/texte/3770/embargos-declarateorios-com-efeito-modificative-pleno>
BSEHNEM, Felix. Embargos declaratérios. Disponivel no Sitio <http://jus.com.br/revista/texto/3681/
embargos-declaratorios> Acesso em 20/09/11



http://jus.com.br/revista/texto/3770/embargos-declaratorios-com-efeito-modificativo-pleno
http://jus.com.br/revista/texto/3681/embargos-declaratorios
http://jus.com.br/revista/texto/3681/embargos-declaratorios
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Além de que sua interposicio adiar a coisa julgada™®, interrompendo o prazo
para a interposi¢do de outros recursos, como ja tratado em linhas anteriores, o

prolongamento da litispendéncia processual é caracteristica substancial dos recursos.

Os prazos no processo civil sdo afetados por causas suspensivas e

interruptivas, é necessario, pois, diferencia-las.

Causas interruptivas, sdo as que obstam a fluéncia do prazo recursal e depois
que cessam seus efeitos, devolvem o prazo no seu interim, como se ndo tivesse
corrido, & o que acontece com os embargos declaratorios para efeito de manejo do

recurso principal.

Diferentemente do que ocorre na suspensdo do prazo, nas hipéteses previstas

. . .57 58 55 60
nos artigos 173, pardgrafo Unico™, 1797, 18077, e 265™ todos do CPC, onde o prazo
sofre intervengdo, mas o tempo transcorrido antes da superveniéncia da causa
suspensiva é totalmente contabilizado, apds a cessagdao dos efeitos da suspensao a

parte goza apenas do periodo que restava antes da paralisacao da fluéncia do prazo.

Assim a postura que nos parece mais razodvel ¢ a que atribui a natureza
juridica de recurso para os embargos de declaragdo, confrontando estes aos principios
gerais aplicados ao sistema recursal, bem como sua funcionalidade na dindmica

processual, vestem a condigdo de efetiva impugnagdo das decisdes, com a

* CPC - art. 538 - Os embargos de declarag3o interrompem o prazo para a interposicio de outros
recursos, por qualguer das partes.

7 Art. 173. Paragrafo unico. O praze para a resposta do réu s6 comegaré a correr no primeiro dia util sequinte
ao feriado ou as férias.

% Art. 180. Suspende-se também o curso do prazo por obstaculo criado pela parte ou ocorrendo
gualguer das hipdteses do art. 265, | e |1l; cases em que ¢ prazo serd restituido por tempo igual ao que
faltava para a sua complementacdo.

** Art. 180. Suspende-se também o curso do prazo por obstaculo criado pela parte ou ocorrendo
qualquer das hipdteses do art. 265, | e |1I; casos em que o prazo sera restituido por tempo igual ac que
faltava para a sua complementagao.

% Art. 265. Suspende-se o processo: | - pela morte ou perda da capacidade processual de qualquer das
partes, de seu representante legal ou de seu procurador; Il - pela convengdo das partes; Il - quando for
oposta excegdo de incompeténcia do juizo, da cdmara ou do tribunal, bem como de suspeigao ou
impedimento do juiz; IV - quando a sentenga de mérito: a) depender do julgamento de outra causa, ou
da declaracdo da existéncia ou inexisténcia da relagdo juridica, que constitua ¢ objeto principal de outro
processo pendente; b} ndo puder ser proferida sendo depois de verificado determinado fato, ou de
produzida certa prova, requisitada a outro juizo; ¢} tiver por pressuposto o julgamento de questao de
estado, requerido como declaragdo incidente; V - por motivo de forga maior; VI - nos demais casos, que
este Codigo reguta.
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peculiaridade de ndo afetar-lhe o mérito (via de regra), mas garantir uma
fundamentacdo limpida, e uma atuagdo jurisdicional em prol de um devido processo

legal.

2.3 HIPOTESES DE CABIMENTO E REQUISITOS DOS EMBARGOS DECLARATORIOS

Preambularmente cumpre ressaltar que o cabimento dos embargos
declaratorios ndo se restringe ao ataque dos vicios da intelecgdo, tambem pode

»b1

ensejar correcdo de “equivocos manifestos”, ou “erros de fato”", e sdo apropriados

para atacar, nessas hipdteses, qualquer pronunciamento judicial.

A propria lei cuida de explicar o que sdo erros de fato, no art. 485, I1X do cpPC®,
estes dizem respeito a maus juizos sobre atos, ou documentos da causa; nesses casos
o manejo dos aclaratérios economiza a necessidade de interposicdao de recursos

extremos, ou acBes autdbnomas, o que procrastinaria, inevitavelmente, o processosg.

Na verdade, a utilizagdo dos embargos de declaragdo para efeito de corregao
de erro de fato é crivel. Contudo, o proprio cédigo determina no artigo 463%, que o
juiz pode, de oficio, sanear erros materiais ou erros de calculo da decisdo, sem gue isso
signifique inovacgdo. Desta feita, € dispensavel o0 manejo dos embargos, podendo ser

corrigidos tais equivocos ex officio.

De fato, o Cédigo atribui tratamento velado aos aclaratdrios, restringindo as
espécies de decisdo que podem ser alve destes, a jurisprudéncia, contudo, cuidou de
ampliar seu cabimento. A jurisprudéncia tem se qualificado, na atualidade, como

verdadeira fonte do direito (muito embora n3o escrita)®.

® Decisdo extra petita,por exemplo.

82 CPC. Art. 485. IX ~ fundada em erro de fato, resultante de atos ou de documentos da causa

* DIDIER JR. Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneire da. Curso de Direito Processual Civil, v. 3. 7 Ed.
Editora Salvador: JusPODVIM, 2009, P.182

® Art. 463. Publicada a sentenga, o juiz s6 podera altera-la; |- para 'he corrigir, de oficio ou a
requerimento da parte, inexatiddes materiais, ou lhe retificar erros de calculo;ll - por meio de embargos
de declaragao.

> MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de Direito Processual Civil. v. 2. 6 Ed. 530 Pauto: Atlas, 2010.
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A rigor, so sdo admitidos quands estiverem presentes os requisitos da
omissdo, obscuridade, ou contradigdo {ainda que isoladamente), ou erros materiais ou

de fato, sdo assim considerados como recursos de fundamentacdo vinculada.

A redacdo do art. 535, inciso 1%, da lei processual, trata de maneira taxativa
de sentencas e acérddos como atos decisorios passiveis de impugnagao por embargos
declaratorios. Nessa esteia “poder-se-ia concluir ndo serem cabiveis os embargos
declaratorios de decisdo interlocutéria quando se alegasse existéncia de contradigio

n67

ou obscuridade”’, mas somente em hipdtese de omissio.

Sim, pois quando cuida de omissdo a lei confere um tratamento bem mais
. ~ . . 68 . ~ .
brando, pois a redagdo do inciso 1™ do mesmo artigo 535, ndo restringe o rol de

decisdes que eventualmente poderiam ser alvo.

Contudo, tal restricdo ndo condiz com a realidade procedimental, a extensio
do cabimento de embargos declaratorios em decisdes interlocutdrias abarca todos os
vicios de intelecgéosg, destaque para a ligdo de Misael Montenegro Filho, “a lei,
embora seja fonte primaria do direito, ndo exclui incidéncia de outras fontes como a
doutrina, a jurisprudéncia (usus fori), os costumes, os principios gerais de direito,

EtC.”7O

Fredie Didier Jr. e Leonardo José Carneiro da Cunha complementam dizendo
“o art. 93, IX, da Constituicdo Federal exige que todo pronunciamento judicial seja

devidamente fundamentado, sob pena de nulidade”, ndo é somente sentencas e

% Art. 535 — Cabem embargos de declaracio quando: [ — houver, na sentenca ou no acérddo,
obscuridade ou contradigao (Redagdo dada pela Lei n¢ 8.950, de 1994)

*” DIDIER IR. Fredie; CUNHA, iteonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil, v. 3. 7 Ed.
Editora Salvador: JusPODVIM, 2009. P. 183

% Art.535 - Il - for omitido ponto sobre o qual devia pronunciar-se o juiz ou tribunal. (Redagdo dada
pela Lei n2 8.950, de 1994)

® a jurisprudéncia é farta nesse sentido, a guisa de mera ilustracio citamos: “Na verdade, porém, tanto
o ato judicial apeldve! como o agravdvel comporta embargos de declaracdof{RT 561/137, em, JTA
66/178, 144/55, 121/5)

MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de Direito Processual Civil. v. 2. 6 Ed. S3o Paulo: Atlas, 2010. P.157
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acordaos gue se subsumem ao ordenado, “mas as decisdes interlocutdrias também

. 71
devem ser devidamente fundamentadas”’".

Vale lembrar que a despeito de serem irrecorriveis os despachos de mero
expediente e os atos praticados pelo serventudrio por delegac¢do do juiz, cabem
interposicdec de embargos de declaragdo em face da inelegibilidade que

freglentemente macula 0s pronunciamentos.

A irrecorribilidade decorre, logicamente, da falta de interesse recursal, pois,
por obvio, ndo ha porque atacar um ato que da mero impulso oficial ao processo sem

gerar gravame a ninguém.

A falta de inteleccdo do pronunciamento, todavia, gera prejuizo para o
proprio processo, e a todos que atuam nele, a falta legibilidade ou de clareza na
linguagem embaraga a interpretacdo do ato, e é cedico que “pronunciamentos

. e . . - . . B - 72
judiciais devem ser claros e precisos para n3o gerar inseguranca aos jurisdicionados”’”.

Hi quem diga que a vedacdo quanto ao manejo de todo e qualgquer recurso
em face de despachos de mero expediente, inclusive dos embargos declaratorios, se
justifica, pois um simples pedido feito por peticdo avulsa atravessada nos autos

poderia sanar a irregularidade73.

Entretante somente os embargos declaratorios tém o cond3o de conter a
precilusdo e forcar o juiz a aclarar o pronunciamento, mesmo quando ndo sdo

recebidos, abrem caminho para o manejo de agravo nos termos do art. 532 do cpc’,

O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Marcos Aurélio acrescenta que os

embargos declaratérios cabem “em qualquer processo e em qualquer procedimento,

"1 DIDIER JR. Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil, v. 3. 7 Ed.
Editora Salvador: JusPODVIM, 2009. P.184

72 FERNANDEZ, Monica Tonetto. DOS EMBARGOS DE DECLARAGAQ. Disponivel no Sitio <
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/revistaspge/revista5/5revil.htm> Acesso em 24 de
setembro de 2011.

 Entendem dessa forma os ilustres doutrinadores Pontes de Miranda, José Carlos Barbosa Moreira,

Vicente Miranda, entre oufros.
™ Art. 532. Da decisio que nio admitir os embargos caberd agravo, em 5 (cinco) dias, para o érgio
competente para o julgamente do recurso. (Redacdc dada pela Lei n2 8.950, de 1994)



http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/revistaspge/revista5/5revll.htm
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contra decisdo monocratica ou colegiada, e resistem, mesmo, a clausula de

. L oegr 7
irrecorribilidade””.

Ponto sensivel e polémico quanto ao manejo dos embargos declaratérios diz
respeito ac papel de suprir omissdes nas decisdes gque pde fim ao processo em via
ordinaria, com o afa de forgar os juizes {nas decisGes de tunica instancia) e tribunais
suscitarem questdo constitucional ou federal na decisdo embargada, gerando pré-
questionamento, requisito necessario para o seguimento da a¢do a via extraordinaria,

por meio dos recursos especiais e extraordinarios.

Como se verd logo adiante, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal
de Justica funcionam como guardides da Constituicdo, e das leis de cunho federal,
respectivamente, garantidores da higidez do ordenamento juridico, e ndo conhecem
de recursos que ndo versarem sobre matéria estritomente juridica, que deve

necessariamente ja ter sido suscitada na decisdo recorrida.

Melhor explicando, para o seguimento dos recursos especiais (dirigidos ao
STJ) e dos recursos extraordindrios (dirigidos ao STF), faz-se necessario o
preenchimento do pré-questionamento de matéria de direito objetivo {constitucional
ou federal}, que consiste na manifestagdo do tribunal recorrido sobre eficacia das citas

normas.

Quando os tribunais em via ordindria, ou mesmo os juizes de primeiro grau
(nas decisdes de Unica instancia), ndo se manifestam quanto a matéria de direito, onde
necessariamente deveriam fazé-lo, cabe a parte manejar embargos declaratorios para

supressdo da omissao.

Sem prequestionamento a parte resta prejudicada no seu intente de provocar
a via extraordinaria, haja vista a sucumbéncia ndo interessar diretamente a este
género recursal. E ébvio que se ndo ha sucumbéncia ndo ha recurso, mas seu carater é

meramente adesivo.

7> Agravo de Instrumento n. 260.674/ES — D) de 26/06/2001.
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O que ¢é realizado pelas cortes superiores & um controle na maneira de
interpretar a norma objetiva, se ndo ha manifestacdo prévia da matéria objetiva na
decisdo atacada, logicamente, ndo hé o que corrigir nela, os recursos especiais e

extraordinarios nem serao conhecidos se a decisdo nao for aclarada.

Cumpre lembrar gue os embargos declaratérios somente forgam a
manifestacdo sobre esse aspecto, se ja houver sido ievantado pela parte em algum

momento do processo, para suprir eventual omissao da autoridade judiciaria.

Se, por ventura, a matéria juridica nado tiver sido levantada, é cedi¢o que os
embargos declaratérios que exsurjam no sentido de buscar a manifestagdo do juiz ou

tribunal serdo ineficazes, pois omissio ndc houve.

N3o cabem, portanto, os embargos em face de matéria nac levantada pela
parte, com a excessao daquelas de crdem publica das quais a autoridade judiciaria

deve conhecer de oficio.

Como se percebe, o ambito de atuagdac dos recursos especiais e
extraordindrios € extremamente restrito, necessitando de uma diligente conduta da
parte no processo para aclarar todos 0s elementos necessarios a seu processamento,
por isso guardam uma estreita relacdo com os embargos declaratdrios, especialmente

por residir neste recurso o ato prequestionador por exceléncia.

O papel dos embargos de declaracdo pra efeito de prequestionamento dos
recursos especiais e extraordinarios é um ponto sensivel, donde surge divergéncia
jurisprudencial entre as cortes superiores, aspecto gue sera tratado linhas adiante, em

capitulo proprio deste trabalho.
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3 OS RECURSOS ESPECIAL E EXTRAORDINARIO

Os recursos extraordindrios e especiais sdo espécies do género recurso

L. . . w176 . . -

extremo (extraordinario, excepcional ou de superposi¢do)’”, destinados a efetivacdo
do controle incidental de constitucionalidade’’, atribuicio do especial das cortes de

jurisdicdo superior,

Na sistematica constitucional brasileira, o0 manejo dos recursos extremos foge
a idéia de mera reforma do ato decisério, no pressuposto idgico de sua interposicao,
pois, interessa diretamente ao Estado de Direito, na sua atribuicdo de pacificador

social, como uma forma de politica publica em prol do acesso a justica.

A jurisprudéncia emanada das cortes superiores extrapola a esfera de
interesse das partes litigantes, na verdade, constituem-se como meio de sistematizar o
ordenamento, e orientar os demais tribunais locais e regionais, compreendendo toda a

extensdo do territorio nacional.

O Estado Constitucional de Direito, a exemplo do brasileiro’®, deve,
necessariamente, ter na sua base estrutural, um texto magno crientador de todo o
organograma juridico, que prime pela prote¢do dos direitos individuais e sociais,
estabelecendo, para tanto um sistema de garantias em favor dos jurisdicionados, gue
possibilite trazer toda violacdo a direito para apreciacao do poder judicidrio, sobretudo

as violacfes a direitos previstos no texto constitucional.

O controle de constitucionalidade incidental (no curso da agao judicial), feito
pelas cortes superiores, funcionam ao mesmo tempo como garantia fundamental em
prol da parte no processo, e guarda do Texto Constitucional e meio de defesa do

sistema.

’® DIDIER JR. Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil, v. 3. 92 Ed.
Editora, JusPODVIM, 2011. P. 256

77 Que consiste na devolucao acs tribunais de jurisdigio superior, das fides judiciais que gravitem em
torno de eficacia de norma constitucional ou lei federal, para que profiram nelas a ultima palavra.

78 Conforme se observa do caput do artigo primeiro da Carta Politica “A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos” (grifos nossos).
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As garantias processuais sdo instrumentos que estabelecem face positiva do
poder do Estado, que ndo deve apenas limitar negativamente a parte no processo’”
(quando exige, por exemplo, diligéncia no preenchimento de condicbes da acgdo,
requisitos de admissibilidade e etc.), mas, igualmente, deve permitir que tenham
apreciado todos os seus apelos, até em via extraordindria, desde que estes estejam
munidos de aptidao juridica para modificar do ato decisério emanado do tribunal de

origem.

3.1 OS RECURSOS EXCEPCIONAIS E A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Como se extrai da licdo de Dirley da Cunha Junior, “o controle incidental de
constitucionalidade, na fase recursal, pode operar-se no ambito de qualquer
demanda”, e continua o citado autor destacando que, “desde que exista ou possa
existir, um litigio judicial que, para a sua decisdo, seja mister o reexame da eficacia de

Iei»SD

A rigor, 0s recursos extremos existem com o afd de guardar a Constituigdo e
as leis federais, evitando que os tribunais em via ordindria thes neguem vigéncia, ou as
relativizem frente as normas de carater local, descaracterizando o escalonamento

. 1
normativo proposto por Kelsen®',

A decisdo judicial cuida em dar concretude ao Direito, pois que, somente
através dela o Direito deixa o plano de abstragdo, ou mero incidente imaginario do

legislador, para ganhar movimento no plano social.

Considerando que o Estado Federativo tem como maior simbolo de unidade o

respeito a uma so Constituicdo, ndo se poderia tolerar que seu texto ganhasse

7 BORTOLI, Adriano de. Garantismo luridico, Estade Constitucional De Direito E Administragio Publica.
Disponivel no Sitio < http.//www.conpedi.arg.br/manaus/arquivos/anais/bh/adriano_de_bortoli.pdf>
Acesso em 05 de outubro de 2010.

8 CUNHA JR., Dirley da. Controle de Constitucionalidade — Teoria e Pratica. 22Ed. 2007. Editora
JusPODIVM. P. 103,
8L KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. So Paulo: Martins Fontes, 1394,



http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/adriano_de_bortoli.pdf
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contornos diversos, flutuando a sorte da hermenéutica adotada por cada uma das
cortes estaduais, sob pena de se admitir diversas constituicbes na mesma nacao,

afetando a identidade juridica do Estado.

O controle de constitucionalidade é o garantidor da identidade suso citada, os
recursos excepcionais cuidam de realizar parte deste processo, na sua modalidade
incidental, isto quer dizer, dentro da propria a¢do judicial, sempre que arglido pelas

partes a eficacia das normas de direito objetivo (constitucional ou federal).

No Brasil esse modelo de controle de constitucionalidade incidental foi
adotado pela primeira vez na Carta Politica de 1891, espelhado sistema norte-
americano, originario do célebre julgamento do caso Murbury vs. Madson, realizado

pela Suprema Corte Norte Americana em 1803, o justice John Marshall.

A historia narra que, o Secretario de Estado Americano James Madison,
obstou a posse no cargo de Juiz de Paz a William Marbury, por divergéncia politica,
pois sua nomeac¢do havia sido determinada na gestdo do anterior presidente norte-

americano, entao opositor.

Irresignado, Marbury impetrou junto a Suprema Corte Americana uma “agdo
de mandamus”, fundada na Lei Judicidria (Judiciary Act), requerendo fossem

apresentadas as razdes do Estado para cercear seu direito.

Dois anos mais tarde, o juiz John Marshall, em incontestavel argumentagdo
esgrimida, declarou o direito de Marbury a nomeag¢do no cargo, consolidando o
“judicial review of legislation”, dando origem ao controle de constitucionalidade feito

pelo Poder Judiciario sobre as leis, que hoje se reflete no ordenamento brasileiro.

A atitude de Marshall foi muito contestada na época, cujo argumento era a
suposta violacdo da tradicional separagdo dos poderes, e invasao da esfera legislativa,

através da intervencdo do judicidrio na eficacia das leis:

para quebrar esse argumento baseado nas idéias de Montesquieu,
Madison demonstra que as idéias desse grande critico politico foram
mal interpretadas, [...] muitos presumem que ele defendeu a
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completa divisdo dos poderes, mas para Madison, 0 que
Montesquieu guis dizer foi que onde “todo” o poder de um dos
ramos & concentrado nas mesmas maocs que amarram “todo” o
poder de ouiro, os principios fundamentais de uma constituicao livre
estardo subvertidos. Para finalizar Madison cita os trés poderes de
cada estado norte-americano. Ele chega a conclus3do de gue em todos
os casos o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio ndo sdo mantidos
totalmente separados e distintos. Segundo ele, a acusagdo langada
contra a Constituicdc proposta, de violar a sagrada maxima do
governo livre, ndo tem apoio nem no verdadeiro significado da
referida méxima, conforme seu propric autor, nem na interpretagdo
gue |he foi dada até agora na América.™

Na verdade, Marshall teve como precedente a idéia de Hamilton, autor
classico norte-americano, que publicou a obra “The Federalist” (O Federalista),
veemente defensor de dispositivos de controle das leis sob administracdo do
judiciario, como garantia da hegemonia da Constitui¢do, e concretizagdo do sistema de

freios e contrapesos.

Eline de Moraes Zarro Vignoli, comentando a obra de Hamilton, aduz que para
este autor, cada governo estadual era parte constituinte da soberania nacional,
devendo ser entregue a um orgao de jurisdicdo constitucional o poder de intervir em
todas as decisdes proferidas por seus tribunais nas agdes que reclamassem uma higida
interpretacdo da carta constitucional, ou mesmo das leis de cunho geral, vigentes em

toda federacdo®.

Depois da Carta de 1891, o sistema foi recepcionado por todas as
constituicdes supervenientes, atualmente encontra-se positivado nos artigos 102, 1,
versando sobre o recurso extraordinario, e 105, Ill, que trata do recurso especial, na

Constituigdo Federal de 1988.

Destarte, a atual Carta Politica inovou em relagdo Constituigbes anteriores, o

controle incidental realizado em via extraordinaria era feito pelo unico tribunal de

5 VIGNOLI, Eline de Moraes Zarro. Marbury X Madison. Conteldo disponivel no sitio <

http://academico.direito-rio.fgv.br/ccmw/index.php?titte=Marbury_X_Madison&redirect=no>  acesso
em 04/03/2011.
¥ VIGNOLI, Eline de Moraes Zarro. Marbury X Madison. Conteldo disponivel no sitie <
http://academico.direito-rio.fgv.br/ccmw/index.php?title=Marbury_X_Madison&redirect=no>  acesso
em 04/09/2011.



http://academico.direito-rio.fgv.br/ccmw/index.php?title=Marbury_X_Madison&redirect=no
http://academico.direito-rio.fgv.br/ccmw/index.php?title=Marbury_X_Madison&redirect=no
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jurisdigdo constitucional que existia, o Superior Tribunal Federal, julgando a totalidade

recursos extremos, todos sob o nome iuris de recurso extraordinario.

O legislador constitucional originario levando em conta a dificuldade de se
julgar o grande volume de recursos, dividiu a competéncia do STF criando o Superior
Tribunal de Justiga, e junto com ele uma nova espécie de recurso extremo, o recurso
especial, o recurso especial nada mais € que um recurso extraordinario dirigido ao

STI®.

A rigor, todavia, as cortes superiores realizam apenas uma fracdc do controle
incidental de constitucionalidade, estritamente quando as acdes gravitarem em torno
de norma constitucional ou lei federal, quando a argiiicido de inconstitucionalidade

versar sobre ato normativo local, processa-se nos tribunais estaduais.

Convém lembrar a licdo de Fredie Didier Jr. e Leonardo José Carneiro da

Cunha;

A decretacdo de inconstitucionalidade incidenter tantum pode ser
feita por qualquer drgdo julgador brasileiro. (...) Se o 6rgdo for
colegiado, no entanto, de acordo com o disposto no artigo 97 da
CF/88, a decisdo pela inconstitucionalidade dever ser feita pela
maioria absoluta do tribunal ou de seu drg3o especial ®

A intervencdo dos Tribunais Superiores também visa eliminar divergéncia
jurisprudencial, evitando que os Tribunais Estaduais déem desfechos antagdnicos a

casos similares®®, como ja mencionado, seria verdadeira afronta ao Estado de Direito®,

* DIDIER JR. Fredie: CUNHA, Leonardo José Carneire da. Curso de Direito Processual Civil, v. 3. 92 Ed.
Editora, JusPODVIM, 2011. P. 256

% DIDIER JR. Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil, v. 3. 92 Ed.
Editora, JusPODVIM, 2011. P. 214

¥ MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de Direito Processual Civil. v. 2. 6 Ed. $3o Paulo: Atlas, 2010. P.
170.

¥ Quanto a fungdo do controle de constitucionalidade como elemento fundante da idéia de no Estado
Constitucional de Direito, destague-se a licdo de Dirley da Cunha Junior: “a supremacia constitucional
restaria comprometida se n3o existisse um sistema que pudesse garanti-la, [...] todas as normas
juridicas devem compatibilizar-se, formal e materialmente, com a Constituicdo, assim a norma lesiva a
preceito constitucional, através do controle de constitucionalidade, é invalidada e afastada do sistema
juridico positivo.” £ continua o citado autor dizendo que este mesmo controle “também se apresenta
como um relevante meio de conter os excessos, abusos e desvios do poder, garantindo os direitos
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tal atribuicdo é auferida ao recurso especial, cujo procedimento sera analisado nas

linhas que seguem,

Portanto, os recursos excepcionais, dentro da sistematica constitucional, sdo
instrumentos cujo fim dltimo é a realizacdo do controle incidental de constitu-

cionalidade no curso da agdo judicial.

3.2 CONCEITO, NATUREZA JURIDICA E FINALIDADE DOS RECURSQS EXCEPCIONAIS

Para conceituar o género recursal em exame, destaque-se a elegante prele¢io
feita na obra de Misael Montenegro Filho, “a ratio da existéncia dos recursos especial
e extraordinario, se afasta em termos de requisitos e de finalidades, de todos os

demais recursos previstos taxativamente na Lei processual Civil®”.

Isto quer dizer que, além dos requisitos gerais para o manejo dos recursos no
processo civil (cabimento, interesse e legitimidade recursais, inexisténcio de fato
extintivo do direito de recorrer, reguiaridade formal, tempestividade, preparo, etc.) ha
determinados obices especificamente destinados aoc conhecimento dos recursos

extremos.

Em ambas as espécies, ndo basta a mera sucumbéncia da parte, pois a indole
dos recursos excepcionais condiz somente com o enfrentamento de matéria juridica,

por isso sdo classificados entre os recursos de fundamentagdo vinculada®.

Encerram a discuss3o quanto a efetividade de norma objetiva, corrigindo,
quando necessario, equivoco em manifesta¢do exarada previamente na decisdo do

tribunal a quo, sem conhecer de matéria de fato.

fundamentais”. {CUNHA JR., Dirley da. Controle de Constitucionalidade — Teoria e Pratica. 22Ed. 2007.
Editora JusPODIVM, P, 83).

8 MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de Direito Processual Civil. v. 2. 6 Ed. S30 Paulo: Atlas, 2010. P.
170.

¥ Confira o trecho do julgado onde o $T) se manifesta quanto a matéria * Segundo a farta jurisprudéncia
deste Tribunal, o Recurso Especial € apelo extremo, cuja fundamentagdo é vinculada, sendo defeso o
exame de gualquer matéria, inclusive de ordem publica, caso a mesma ndo tenha sido objeto de
discussdo na origem.” {STJ - AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSC ESPECIAL: AgRg no REsp 769303 RN
2005/0122706-1)
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Isto é, inclusive, pacifico na jurisprudéncia predominante do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, respectivamente, através dos

enunciados 279% e 0771,

A rigor, ndo havendo no corpo da decisdo recorrida, analise da matéria
constitucional, ou relativa a lei federal, os Tribunais Superiores nem tomardo

conhecimento do recurso extremo manejado.

Tal requisito especifico de admissibilidade tratado como prequestionamento,

sera visto de forma exaustiva em tdpico préprio deste trabalho.

A exposicdo dos fatos na peca recursal existe apenas para ilustrar a origem da

irresignacdo do recorrente in casu, ndo podendo remeter a reavaliacdo de provas.

Todavia, ha sim a possibilidade do manejo de recurso especial quando houver
violacdo a normas de direito probatorio (constantes do Codigo Civil e do Cédigo de
Processo Civil}, “notadamente quando cuidam da valoragdo e da admissibilidade da
prova. [...] Também €& possivel imaginar o recurso extraordindrio para discutir a

utilizagdo de prova ilicita, que é vedada constitucionalmente” 92

Fredie Didier Jr. e Leonardo José da Cunha Carneiro, a respeito do tema, citam
em sua obra o julgado do STF, da lavra do Ministro Rodrigues Alckmin, que merece

transcrigdo:

O chamado erro de valoragdo ou valorizacdo das provas, invocado
para permitir o conhecimento do recurso extraordindrio, somente
pode ser erro de direite, quanto ao valor da prova abstratamente
considerado. Assim, se a lei federal exige determinado meic de prova
no tocante a ato ou negocio juridico, decisdo judicial que tenha como
provado o ato ou negocio o por outro meio de prova ofende ao

% “para simples Reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario”

Hup pretensdo de simples reexame de prova n3o enseja recurso especial”

°2 DIDIER JR. Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil, v. 3. 92 Ed.
Editora, jusPODVIM, 2011. P. 256
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direito federal. {...) Somente ha direito federal sobre prova, acaso
ofendido, a justificar a defesa do ius constitucionis...”

Os mesmos autores, citando Luiz Guilherme Marinoni e Sergio Cruz Arenhart,
enumeram situagdes em que € possivel a interposicdo do recurso excepcional tratando

de direito probatdrio:

i} ilicitude da prova; ii)qualidade da prova necessaria para a validade
do ato juridico, iii} para usc de certo procedimento; iv) do objeto da
convicgcdo; v) da convicgdo suficiente diante da lei processual e; vi) do
direito material; vii} do 6nus da prova; viii} da idoneidade das regras
de experiéncia e das presung¢des; ix) além de outras questdes que
antecedem a imediata rela¢do entre o conjuto das provas e os fatos,
por dizerem respeito ao valor abstrato de cada uma das provas e dos
critérios que guiaram o0s raciocinios presuntivo, probatdrio e
decisério.”

Os recursos excepcionais, como regra, s6 podem ser manejados depois do
exaurimento dos recursos na via ordinaria, ou seja, depois de proferida sentenca, em

uftima ou unica instancia pelo tribunal @ guo. Assim aduz a Constitui¢do:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:l- Omissis; It — Omissis; Ml -
jutgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica
ou ultima instdncia, quando a decisdo recerrida: a) contrariar
dispositivo desta Constituicdo; b) declarar a inconstitucionalidade de
tratado ou lei federal; c¢) julgar vdlida lei ou ato de governo local
contestado em face desta Constituigdo. d) julgar valida lei local
contestada em face de lei federal (incluida pela Emendo

Constitucional n® 45, de 2004, Grifos nossos)

Fugindo a regra, o Cédigo de Processo Civil criou os recursos especiais e

extraordindrios retidos. Consiste na possibilidade de interposi¢cdo de recurso extremo

3 DIDIER JR. Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneirc da. Curso de Direito Processual Chvil, v. 3. 92 Ed.
Editora, JusPODVIM, 2011. P. 257. Citando a obra de MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sergio
Cruz. Comentarios ac Cédigo de Processo Civil. 22Ed. S3o Paulo, RT, 2005. P. 257.
% DIDIER JR. Fredie: CUNHA, Leonardo José Carneire da. Curso de Direito Processual Civil, v. 3. 92 Ed.
Editora, JusPODVIM, 2011. P. 257, Citando a obra de MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sergia
Cruz. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. 22Ed. Sdo Paulo, RT, 2005. P. 320.




contra decisdo de natureza interlocutdria {que ainda czbe recurso em via ordinaria), o
art. 542, §32, do CPC™, determina gue em processo de conhecimento, embargos a
execucdo ou cautelar, quando interposto recurso extremo contra decisdo

interlocutoria, estes ficardo retidos nos autos.

Ou seja, ndo serao julgados no ato de suas interposigdes, mas ficardo
aguardando a decisdo final, em via ordinaria, para sé depois, caso a parte venha a
reiterar os seus termos, no prazo determinado para a interposi¢do do recurso, ou no

prazo das contra-razdes, poderao ter seguimento.

Elegante discussdo trava a doutrina quanto ao tema, que comentamos de

. . . . . 96 57 T
maneira singela. Avaliando a redagdo dos artigos 102, III”> e 105, 1II”" da Constituigdo,
constata-se que é destinado as cortes superiores a revisdo de estritamente de “causas
decididas”, ou seja decisdes que extinguem o processo, com ou sem resolugao de

mérito, ndo abarcando os incidentes processuais.

Estariam fora da algada de conhecimento dos tribunais superiores, portanto,
sob o ponto de vista destes estudiosos, recursos extremos eventualmente interpostos
contra decisdes interlocutorias, e eivado de inconstitucionalidade o §39, do art. 542 do

CPC, ja que o termo causa é extraido da norma constitucional.

No rol de decisdes contra as quais nao caberia o apelo extremo, por exemplo,

existiriam as tutelas de urgéncia definidas em acdérdaos em agravo de instrumento.

0O ST, dirimiu a polémica editando a Simula n. 86, com a seguinte regra:

“cabe recurso especial contra acorddo proferido no julgamento de agravo de

> Art. 542. Recebida a peticdo pela secretaria do tribunal, sera intimado o recorrido, abrindo-se-lhe

vista, para apresentar contra-razdes. (Redacdc dada pela Lei n® 20.352, de 2001); § 1° - omissis; § 2° -
omissis;§ 3° O recurso extraordindrio, ou o recurso especial, guando interpostos contra decisdo
interlocutdria em processo de conhecimento, cautelar, ou embargos a execugdo ficara retido nos autos
e somente sera processado se o reiterar a parte, no prazo para a interposi¢dc do recurso contra a
decisdo final, ou para as contra-razées. {incluido pela Lei n? 9.756, de 1998)

% CF/88. Art. 102, HI - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em unica ou (ltima
instancia, quando a decisdo recorrida;
o CF/88. Art. 105, Ill- julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Gnica ou ultima instancia,

pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territdrios,
quando a decisdo recorrida
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instrumento”. O STF na mesma linha, durante julgamento de RE n. 153.831-7, cuja

relatora foi a Min. Ellen Gracie, proferiu o seguinte entendimento:

O termo causa empregado no art. 105, 1l da CF, compreende
qualquer questdo federal resolvida em Unica ou ultima instancia,
pelos Tribunais Regionais Federais cu pelos Tribunais dos Estados,
Distrito Federal e Territorios, ainda gque mediante decisdo
interlocutdria™.

A rigor, todavia, acaso o acoérddo em sede de agravo de instrumento
apresente natureza de sentenca {reconhecendo, por exemplo, a ilegitimidade da parte
no processo, extinguindo assim a contenda), e ndo de decisido interlocutdria, o recurso

. n~ . A . . . . . 9g
excepcional usado no seu ataque ndo ficara retido, mas tera seguimento imediato™.

Ainda:

em face do iminente danc de dificil de reparacdo, em caso de
ndo confirmacdo da antecipacdo de tutela na sentenca final,
admite-se o ajuizamento de medida cautelar para o

destrancamento do recurso especial, a fim de que o mesmo

seja remetido ao STJ'®.

A despeito da exce¢do tratada, os recursos extremos sé sdao admitidos depois

de esgotada a via ordinaria. -

A interposicao dos extremos ndo obsta a execugdo provisdria da sentenga em
via ordindria, pois seus efeitos sdo estritamente devolutivos (em regra), contudo ha

excecdo nas hipoteses de insurgir possibilidade de dano irreparavel ou de dificil

% Acorddo unanime da 12 Turma do STF, RE 153.831-7, Rel. Min. Elien Gracie, |.03/12/2002, Revista de
Processo, 112/339.

*® DIDIER JR. Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil, v. 3. 92 Ed.
Editora, JusPODVIM, 2011. P, 255.

10% EREITAS, Roberto da Silva. Algumas consideracBes sobre o recurso especial retido. Disponivel no sitio
< http://jus.com.br/revista/texto/8161/algumas-consideracoes-sobre-o-recurso-especial-retido> acesso
em 13/09/11.
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reparagao para qualquer das partes, onde estas, por meio de medida cautelar poderao

reclamar efeito suspensivo para os excepcionaisml.

Com efeito, o efeito devolutivo é amplo, que quere dizer que uma vez
conhecido o recurso pelas cortes superiores (preenchidos todos os requisitos gerais e
especificos, inclusive o prequestionamento), no julgamento podera ser conhecida
qualquer matéria que poderia ser conhecida a qualquer momento (prescricdo,
decadéncia e as questdes de ordem publica tratadas no §32 do art. 267 do CPC) e ndo

so das matérias pré-questionadas.

A rigor, a parte pode efeitos suspensivos ao excepcional, como ja tratado, por
meio de cautelares, que devem ser (em regra) ajuizadas no tribunal superior, quando
ja admitido o recurso especial ou extraordindrio (Simula 634 do STF). No periodo
enquanto ndo forem admitidos os excepcionais, as cautelares podem ser propostas

perante o Presidente ou Vice-Presidente dos tribunais de origem (Sumula 635 do STF).

Quando se trata de recurso extraordinario stritu senso as cautelares ganham
contornos mais delicados, pois estes dependem da anadlise da repercussdo geral,
conforme se vera adiante, se processa de acordo com as regras do art. 543-B do CPC e

seus paragrafos, facilitando o julgamento de causas repetitivas.

Para julgar a repercussao geral, os tribunais de origem escolhem um ou alguns
recursos extraordinarios, entre os multiplos recursos similares interpostos perante
suas secretarias, para serem apreciados pelo STF, os escolhidos funcionardo como
paradigma para os demais, que ficam sobrestados, o conhecimento ou rejeigdo dos
paradigmas afeta os sobrestados. Havendo urgéncia nos recursos sobrestados, é

perfeitamente admissivel que tramitem as cautelares nos juizos ordinarios™®.

3.3 PRESSUPOSTOS

1 Assim a licAo da doutrina patria: “Interposto o recurso, podera a parte contraria ja promover a
execucdo provisdria do julgado, mediante peticdo dirigida ao juizo competente (CPC, art. 475-P)
instruida com cdpias relacionadas no §32 do art. 475-O do CPC. Tais cOpias devem estar autenticadas,
podendo o advogado declard-las auténticas.” (DIDIER JR. Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da.
Curso de Direito Processual Civil, v. 3. 92 Ed. Editora, JusPODVIM, 2011. P. 278)

%2 Nesse sentido Carlos Alberto Alvaro de Oliveira e Fredie Didier Jr. e Leonardo José Carneiro da Cunha.
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Os pressupostos para o género sao os especificos e os gerais. Sem muito
compromisso cientifico (por hora), podemas sintetizé-los da seguinte forma: depois de
esgotada a via ordindria e estando presente prévia manifestagdo quanto a matéria
juridica constitucional ou lei federal (condigbes especificas), o manejo dos recursos
extremos ainda estara condicionado ao cabimento, legitimacdo, tempestividade,

interesse em recorrer, preparo, regularidade formal {condigdes gerais).

0 juizo de admissibilidade desses recursos respeita um sistema desdobrado ou
bipartido, a primeira etapa ¢ realizada pelo juiz ou pelo Tribunal de origem, chamada
de juizo provisorio, verificando a presenga, ou ndo, dos requisitos indispensdveis ao

seguimento do género.

Caso seja constatada no juizo provisério caréncia de algum dos pressupostos
tratados acima, o recurso sera vetado, impedindo seu encaminhamento ao juizo ad
guem. Cabe entdo ao recorrente prejudicado a faculdade de manejar agravo de

instrumento para destrancar o recurso.

Admitido o recurso peloc 6rgido g guo, oportuniza-se a parte contraria sua
defesa através da apresentacio de contra-razdes. Feito isto segue o recurso para o
érgdo ad quem, que fard o juizo definitivo de admissibilidade, a segunda etapa do
exame de admissibilidade, e ndo havendo vedagdo, seguird a andlise da pretensdo

recursal de mérito.

A decisdo que indefere o conhecimento do recurso extremo, seja na primeira
ou segunda etapa, deve ser devidamente fundamentada, atendendo assim a
determinacdo constitucional constante do art. 92, IX da Constituicio™™, o principio da
fundamentacgdo das decisbes, de modo que, se desejar, a parte maneje instrumento

adequado a reapreciagdo do recurso.

1% Art. 92. IX — todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas

todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as
préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a
intimidade do interessade no sigilo n3o prejudique o interesse plblico a informagde; (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n? 45, de 2004)

— .
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A decisdo que da seguimento ao recurso, por sua vez, prescinde de
fundamentagdo, pelo que diz que é admitido de forma tacita. “Se o orgao julgador
passou a examinar o mérito recursal, significa que os requisitos de admissibilidade

foram satisfeitos” %,

Passemos a tratar agora, de modo singular, dos pressupostos gerais e

especificos do género.

3.3.1 PRESSUPOSTOS GERAIS

Os pressupostos gerais dos recursos extremos sdao mesmos ja tratados para
todas as demais espécies de recursos taxativamente previstas no Codigo de Processo
Civil. Relembrando, sdo divididos em intrinsecos e extrinsecos, conceito de requisito
intrinseco, segundo a melhor licdo da doutrina patria é “aquilo que lhe é proprio,
intimo. Inseparavel ao amago da existéncia”’®. S3o requisitos intrinsecos dos recursos
excepcionais: cabimento, legitimagdo para recorrer e o interesse em recorrer,

passemos a tratar de forma especifica de cada um deles.

Atendem ao requisito do cabimento, os recursos extremos interpostos sobre
decisdo que encerre agdo judicial na via ordindria, que gravite em torno da eficacia de

norma constitucional ou lei federal, pois sdo recursos de ambito restrito.

Tem legitimidade para recorrer todo aquele que for parte no processo que
comporta: arguicdo de negativa de vigéncia das normas de direito objetivo, ou mesmo
a pela descaracterizagdo da hierarquia normativa, ou seja, as leis federais sendo
relativizadas pelas demais normas infra, ou o mesmo fenédmeno ocorrendo com a

norma constitucional, em sede de decis3do de tribunal que pde fim a via ordinaria.

WMELLO, Vanessa Pavani. Dos Recursos Extraordindrio e Especial. disponivel no Sitio <
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9493>
acesso em 24 de setembro de 2011.

% MELLO, Vanessa Pavani. Dos Recursos Extraordinario E Especial. Disponivel no sitio <
http://www.webartigos.com/articles/23655/1/DOS-RECURSOS-EXTRAORDINARIO-E-ESPECIAL/> Acesso
em 23 de setembro de 2011.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?nJink=revista_artigosJeitura&artigojd=94
http://www.webartigos.eom/articles/23655/l/DOS-RECURSOS-EXTRAORDINARIO-E-ESPECIAL/
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Adquire legitimidade para recorrer, também, os litigantes que comporem
determinada espécie de agdo, que sejam fundadas em objeto similar, e os tribunais
tiverem atribuindo desfechos antagdbnicos, ficando a encargo do Superior Tribunal de
Justica, por meio de julgamento de recurso especial, dirimir a divergéncia

jurisprudencial.

O interesse recursal diz respeito ao efetivo prejuizo sofrido pela parte, pois
mesmo que tenha havido equivoco que ensejasse a impugnacdo da decisdo, por
recursos excepcionais, se ndo ha sucumbeéncia, ndo ha interesse, quando a parte tem
sua pretensdo satisfeita, faz-se para ela coisa julgada, s0 podera se manifestar no

processo novamente, em eventual apresentagdo de contra-razdes.

O controle incidental de constitucionalidade, muito embora tenha um carater
especialissimo, ainda é feito por via recursal, guardando caracteristicas préprias, se
ndo ha sucumbéncia, ndo ha recurso. A menos que a questdo seja de ordem publica, a
corte superior ndo tomard conhecimento do instrumento manejado por caréncia de

requisito de admissibilidade.

Findo o trato com as principais espécies de requisitos intrinsecos, cuidemos
agora dos extrinsecos, que é toda condicdo cuja relagdo ndo se da com o amago,
esséncia ou substancia do recurso excepcional, mas sim, com seu exercicio, seu

procedimento, sdo estas a tempestividade, a regularidade formal, e o preparo.

Tempestividade é a condigdo temporal para interposi¢do dos recursos, no
género em exame o art. 508 do CPC'™ determina que o prazo para interpor e para
responder recursos excepcionais o prazo é de 15 dias {(podendo ser interrompido pela
interposicdo dos embargos declaratérios). Negligenciar quanto a essa condigao, enseja

a preclusdo do direito de recorrer.

108 ~pC — Art. 508 - Na apelacio, nos embargos infringentes, no recurso ordinario, no recurso especial,
no recurso extraordindric e nos embargos de divergéncia, 0 prazo para interpor e para responder é de
15 (quinze} dias. (Alterado pela L-008.950-1994)
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A regularidade formal, diz respeito a documentagdo que € necessaria ao uso
do recurso, reclama petigdo escrita, identificagdo das partes, motivagdo, pedido de

reforma ou de invalidagdo do pronunciamento recorrido.

A regularidade deve ser essencialmente observada no recurso especial
fundado em divergéncia jurisprudencial. A lei exige um procedimento mais intrincado

(art. 541, paragrafo unico do CPC'Y).

O recorrente pretenso a sanear divergéncia jurisprudencial deve assentar suas
alegactes em documentos aptos a mostrar que a divergéncia factuaimente existe. O
primeiro passoc € transcrever na pega recursal os trechos de acérdaos paradigmas,
aqueles atos decisérios mais favoraveis a sua pretensio, usados para contrastar com

os efeitos da decisdo atacada, indicando a fonte de onde foram retirados.

Se as decisfes divergentes foram tirados de repositérios oficiais ou
credenciados, basta a transcricdo do pronunciamento e a indicagdo
da fonte. Em caso contrario € necessario que ¢ recorrente junte
certiddo fornecida pelo tribunal aos autos, ou copia autenticada da
decisdo, como forma de preencher ¢ requisito formal de que nos
ocupamos, sob pena de a espécie ter seu seguimento negado por
decisdo interlocutdria do presidente ou vice-presidente do tribunal
local.'®®

Diz-se assim gue as fontes dos documentos podem ser: oficiais, credenciadas
ou n3o autorizadas, no ultimo caso como o STJ) ndo tem acesso a fonte, cabe a parte
juntar copia autenticada da decisdo paradigma, ou certiddo do tribunal que o processo

tem cursomg.

97 Art. 541. O recurso extraordinario e o recurso especial, nos casos previstos na Constituigdo Federal,

serdo interpostos perante o presidente ou o vice-presidente do tribunal recorrido, em petiges distintas,
gue conterdo; |- omissis | — omissis; 1l —omissis. Paragrafo unico. Quando o recurso fundar-se em
dissidio jurisprudencial, o recorrente fara a prova da divergéncia mediante certiddo, copia autenticada
ou pela citacdo do repositdrio de jurisprudéncia, oficial ou credenciado, inclusive em midia eletrdnica,
ern que tiver sido publicada a decisdo divergente, ou ainda pela reprodugdo de julgado disponivel na
Internet, com indicacdo da respectiva fonte, mencionande, em qualguer caso, as circunstancias que
identifiquem ou assemelhem os casos confrontadaos.(Redagdo dada pela Lei n2 11.341, de 2006).

1% MONTENEGRO FILHO, Misael. Processo Civil: técnicas e procedimentos. 32Ed. S3o Paulo: Atlas, 2010,
P. 157.

%% MONTENEGRO FILHO, Misael. Processo Civil: técnicas e procedimentos. 32Ed. S3o Paulo: Atlas, 2010.
P.157.
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Quanto ao preparo tém procedimento diverso as duas espécies. Sobre os
recursos extraordinarios dirigidos ao STF sdo recolhidas custas normaimente, além do
porte de remessa e retorno dos autos, recolhimento este feito na secretaria do

tribunal estadual, que devem ser comprovados sob pena de desergdo, conforme

determinacio do art. 511 do CPC*,

J4d o recurso especial, como se trata de competéncia recursal do STJ, ndo é
exigido o recolhimento de custas, uma vez gue o regimento interno da casa no seu

artigo 112 assim determina: “ No Tribunal, ndo serdo devidas custas nos processos de

I.”

sua competéncia originaria ou recursa

Contudo, a Lei Federal 11.636/2007 disp8s quanto as despesas que precisam
ser recolhidas nos processos que tramitam no ST), como ensinam Fredie Didier Jr. e

Leonardo josé Carneiro da Cunha:

Tal dipioma legal regulamentou o regime de custas no ST,
esclarecendo que ha preparo no recurso especial, pois somente o
dispensou em certos processos de competéncia origindria ou recursal
(art. 72). Note que o legislador estabeleceu gque quando se tratar de
recurso o recolhimento do preparo, composto de custas e porte de
remessa e retorno sera feito no tribunal de origem perante as suas
secretarias, e no prazo de sua interposigdo (art. 10), ratificando a
exigéncia do art. 511 do CPC, e o enunciado n. 187 da Sumula do ST
“E deserto o recurso interposto para o Superior Tribunal de Justica ,
gquando o recorrente ndo recolhe, na sua origem, as despesas de

remessa e retorno dos autos”.**!

A citada lei foi publicada no dia 28 de dezembro de 2008, e sOo comegou a
produzir efeitos noventa dias depois (ou seja, a partir de 27 de margo de 2008),
respeitando a regra do art. 150 da CF. Portanto o preparo nao deve ser exigido dos

recursos especiais cujo julgamento tiver acontecido antes desta data.

1% Art. 511. No ato de interposicdo do recurso, o recorrente comprovara, quando exigido pela

legislagdo pertinente, o respectivo preparo, inclusive porte de remessa e de retorno, sob pena de
desercdo. (Redacio dada pela Lei n? 9.756, de 1998)

MBIDIER JR. Fredie: CUNHA, Leonardo losé Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil, v. 3. 92 Ed.
Editora, JusPODVIM, 2011. P. 286.
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Em matéria de direito processual uma vez prolatada a decisdo™?, surge para o
sucumbente uma espécie de direito adquirido quanto a espécie de recurso cabivel in
casu, assim, uma lei superveniente a prolagao da decisdao n3o atinge o processo,

doutro modo estaria frustrando direito do jurisdicionado™*.

3.3.2 PRESSUPOSTOS ESPECIFICOS

Tendo em vista o carater excepcional dos recursos extraordindrio e especial, a
prépria Constituicdo se encarrega de determinar os pressupostos especificos para o

género (CF, arts. 102, IHl, e 105, HI).

Primeiramente, os artigos 102, 1Il e 105, Ill, definem que a decisdo recorrida
deva qualificar-se como “causa decidida” em unica ou dltima instancia, vetando, assim,
0 manejo dos recursos excepcionais per salftum, pressupondo a preclusdo

consumativa, o exaurimento da via ordinaria.

Decisao de "unica" instancia ndo se restringe aquelas proferidas por juizes de
primeiro grau em carater de irrecorribilidade ordindaria, podendo, perfeitamente, ser

proferida por Tribunal, quando este atua na sua competéncia originaria.

Decisdo de "uGltima" instancia é, por sua vez, proferida sempre pelo tribunal

de segunda instancia quando provocado por meio de recurso.

O dispositivo que trata do recurso extraordinario menciona estritamente o
. P .. . » . 1314 ] .
exaurimento da via ordindria como requisito para a espécie™™, porém, o legislador ao

tratar do recurso especial acrescentou algumas outras especificidades.

Para efeito de recurso especial a decisdo recorrida, além de ndo comportar

mais recurso em via ordinaria, deve emanar necessariamente dos “Tribunais Regionais

11z

A decisdo no tribunal (colegiada) é considerada prolatada quando anunciado o julgamento pelo
presidente da sessao.
3 DIDIER JR. Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil, v. 3. 92 Ed.

Editora, JusPODVIM, 2011, P. 261.
14 cimula 281 do STF: "E inadmissivel o recurso extraordinario, quando couber, na lustica de origem,

recurso ordindrio da decisdo impugnada”.
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Federais ou pelos tribunais dos Estado's, do Distrito Federal e Territérios” {(art. 105, 111,

parte final).

Constata-se, pela simples analise das redagdes contrapostas, que o recurso
extraordindrio pode ser manejado contra decisdes de primeiro grau, de instincia

Gnica, enguanto o recurso especial, ndo.

Ademais, a admissibilidade dos recursos excepcionais consiste na necessidade
de restabelecer equilibrio entre a Constituigdo e as demais normas infra, ou mesmo
entre as leis federais e os atos normativos situados abaixo delas, saneando erros de

interpretacao, preservando-thes a hegemonia.

Portanto o que ha de realmente especifico, nas duas espécies de recurso em
exame, 0 que lhes confere o trago da “excepcionalidade” é, na verdade, o ambito
restrito de controle de matéria objetiva, reclamando prévia manifesta¢do do tribunal

de origem ou prequestionamento.

Prequestionamento é um ato complexo que exige pedido da parte e
manifestacdo do juizo o quo, faltando qualquer desses elementos nac ha

prequestionamento, requisito que sera enfrentando adiante, em tépico préprio.

Como trabalhado em linhas supra percebe-se que os recursos extraordindrio e
especial surgem do mesmo tronco comum, © recurso extraordinario stritu senso que
“se bipartiu em recurso especial e recurso extraordinario, passando a existir

. - . .. 11
conseqlientemente, em razdo de sua origem, inumeras semelhangas” >

Os recursos extraordinarios ganharam com a reforma do judiciario, realizada
pela EC 45/2004, um traco exclusive, ndo compartilhado com o recurso especial, a

insercdo da “repercussdo geral”, com status de requisito indispensavel ao seu manejo.

1% MELLQ, Vanessa Pavani. DOS RECURSOS EXTRAORDINARIO E ESPECIAL. Disponive! no sitio <
http://www.webartigos.com/articles/23655/1/D0OS-RECURSOS-EXTRACORDINARIO-E-ESPECIAL/> Acesso
em 23 de setembro de 2011,



http://www.webartigos.eom/articles/23655/l/DOS-RECURSOS-EXTRAORDINARIO-E-ESPECIAL/

Fora acrescentando o paragrafo 32 ao artigo 102 da Carta Politica®®, com a

seguinte redagao:

§32 - No recurso extraordinario o recorrente deverd demonstrar a
repercussido geral das quesides constitucionais discutidas no caso,
nas termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissao do
recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacio de dois
tergos de seus membros.

Contudo, na dindmica processual brasileira ja existiu uma figura similar a da
repercussdo geral, em data remota, chamada de “argiiicdo de relevancia”, quando a
Emenda constitucional n. 7, de 13 de abril de 1977, introduziu na Constituicdo de 1967

expressao similar a grafada no retro transcrito dispositivo.

Segundo Vanessa Pavani Mello, o termo "reflexos na ordem juridica" presente

na Emenda 7 a Constituicdo de 1967, “parece corresponder ao dever do recorrente de

~ ~ . . . . - 7
‘demonstrar a repercuss3o geral das questdes constitucionais discutidas no caso”'’

introduzidas na atual Constituigdo pela EC 45/2004.

O constituinte derivado renovou a argliicdo de relevancia no Texto Magno
atual, dando lhe nova roupagem, para enfrentar o problema surgido com o

desaparecimento do ébice recursal.

Com a extingdo da arglicio de relevdncia da questdo federal,
prevista na CF revogada, os tribunais superiores ficaram sem um
instrumento adequado para tornar seletiva a interposicao do RE e do
REsp. Entendemos necessaria a adogdo de expediente analogo 3
arglicdo de relevancia, o que somente podera ser implementado por
emenda constitucional, jd que a lei ordinaria ndc pode estabelecer
restricdes ao cabimento do RE e do Resp.**®

ilé

O controle de admissibilidade adotado pelo § 32 do art. 102, inserido pela EC n. 45/2004, na
Constituigdo Federal é especifico do recurso extraordinario, ndo se estendendo ao recurso ordinario
perante o STF nem ao recurso especial ou a outras espécies de recursos no ambito do STJ.

17 MELLO, Vanessa Pavani. DOS RECURSOS EXTRAORDINARIO E ESPECIAL. Disponivel no sitio <
http://www webartigos.corn/articles/23655/1/D0S-RECURSOS-EXTRAORDINARIO-E-ESPECIAL/>  Acesso
em 23 de setembro de 2011,

118 NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. Sao Paulo: RT, 2003, P, 203
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A regulamentagdo da repercussdo geral com sua nova roupagem se da pela

Lein® 11.418, de 19 de dezembro de 2006, aditou dois novos artigos a lei adjetiva.

Primeiro, no ambito discipiinar do recurso extraordinario, veio o artigo 543-A,
e seus parégrafosug, onde se encontram os tragos definidores do gue se deva
entender por repercussdo geral das questbes constitucionais, que em sintese é
questdo relevante do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, que

ultrapasse o mero interesse subjetivo das partes.

B'%° resguardando regras simplificadoras do

Em seguida, estd grafado o 543-
julgamento de extraordindrios com fundamento assemelhado, onde, o tribunal de
origem determinar entre os mukltiplos recursos, um ou alguns para funcionar como
paradigma, o conhecimento ou desconhecimento deste tera efeito erga omnes quanto

aos demais, ou seja, o seu desconhecimento prejudica o conhecimento do restante.

O julgamento deles ocorre em conformidade com o Regimento Interno do

STF, dai este precisou ser “adaptado para cumprir as inovagdes contidas nos arts. 543-

119 . T . f o~ .
Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, nio conhecerd do recurso

extraordinario, quando a gquestdo constitucional nele versada ndo oferecer repercussdo geral, nos
termos deste artigo. § 1° Para efeito da repercussdo geral, serd considerada a existéncia, ou n3o, de
questbes relevantes do ponto de vista econdmico, politice, social ou juridico, que ultrapassem os
interesses subjetivos da causa; § 2° O recorrente deverd demonstrar, em preliminar do recurso, para
apreciacdo exclusiva do Supremo Tribunat Federal, a existéncia da repercussio geral. § 3° Havera
repercussao geral sempre que o recurso impugnar decisdo contraria a simula ou jurisprudéncia
dominante do Tribunal. § 4° Se a Turma decidir pela existéncia da repercussdo geral por, no minimo, 4
(quatro) votos, ficard dispensada a remessa do recurso ao Plendrio. § 5° Negada a existéncia da
repercussdo geral, a decisio valerd para todos os recursos sobre matéria idéntica, que serdo indeferidos
liminarmente, salvo revisdo da tese, tudo nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal. § 6° O Relator poderd admitir, na analise da repercussdo geral, a manifestagdo de terceiros,
subscrita por procurador habilitade, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. §
79 A Sumula da decisio sobre a repercussioc geral constara de ata, que serd publicada no Didrio Oficial e
valera como acdrdio. (Incluido pela Lei n? 11.418, de 2006}.

120 Art. 543-B. Quando houver muitiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia, a
analise da repercussio geral serd processada nes termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, observado o disposto neste artigo. § 1° Cabera ao Tribunal de origem selecionar um ou mais
recursos representativos da controvérsia e encaminha-los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando os
demais até o pronunciamento definitivo da Corte. § 2° Negada a existéncia de repercussdc geral, os
recursos sobrestados considerar-se-30 automaticamente ndo admitidos. § 3% Julgado o mérito do
recurso extraordindrio, os recursos sobrestades serdo apreciados pelos Tribunais, Turmas de
Uniformizacdo ou Turmas Recursais, que poderdo declara-los prejudicados ou retratar-se. § 4° Mantida
a decisdo e admitide o recurso, podera o Supremo Tribunal Federal, nos termos do Regimento Interno,
cassar ou reformar, liminarmente, o acordio contrario a orientagao firmada. § 52 0 Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federa! dispora sobre as atribuigdes dos Ministros, das Turmas e de outros érgaos,
na analise da repercusséo geral. {Incluido pela Lei n? 11.418, de 2006).
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A e 543-B do CPC por meio da Emenda Regimental n2 21, aprovada em 23.03.2007 e
publicada no Diario da Justica de 03.05.2007"**,

Contudo, permanecem a margem da dindmica da repercussao geral os
recursos extraordinarios gue estejam tramitando ainda nas instancias locais ou mesmo
no STF até 18 de fevereiro de 2007, pois o art. 42'* da Lei n2 11.418/2006 determinou
que passa a produzir efeitos a partir do primeiro dia de sua vigéncia, ou seja na

referida data.

A repercussao geral é argliida em preliminar na peca recursal, {art. 543-A, §
29) sua apreciacdo é feita de forma exclusiva pelo STF, em decisdo irrecorrivel (art.
543-A, caput), o que guer dizer gue nado passa pelo juizo provisério no tribunal de
origem.

Ademais, a repercussdo geral é assentada de pronto nas decisbes
recorridas que venham de encontro as seguintes determinagdes, conforme ensina

Humberto Theodore Junior:

(a) stmula ou {b) jurisprudéncia dominante do STF (art. 543-A, § 39).
A sUmula, in casu, ndaoc precisa ser a vinculante, mas apenas a gue
retrate jurisprudéncia assentada, pois, mesmo sem sumula, a
repercussao geral estard configurada em qualguer julgamento que
afronte “jurisprudéncia dominante” do STF. Por jurisprudéncia
dominante, deve-se ter a gue resulta de posicdo pacifica, seja porque
ndo ha acérddos divergentes, seja porque as eventuais divergéncias
ja tenham se pacificado no seio do STF.'?

Em sintese conclusiva, sdo requisitos especificos dos recursos especiais e

extraordindrios, o esgotamento da via ordindria, e a discussao sobre eficdcia da norma

21 JUNIOR, Humberto Theodoro. REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAQRDINARIO (LEI N2 11.418)
E SUMULA VINCULANTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL {LEI N2 11.417}. Publicada no Juris Sintese n2
70 - MAR/ABR de 2008.

122 Art. 4° Aplica-se esta Lei aos recursos interpostos a partir do primeiro dia de sua vigéncia.

123 |UNIOR, Humberto Theodoro. REPERCUSSAO GERAL NO RECURSC EXTRAQRDINARIO (LEI N¢ 11.418)
E SUMULA VINCULANTE DO SUPREMOC TRIBUNAL FEDERAL (LE) N2 11.417). Publicada no Juris Sintese n2
70 - MAR/ABR de 2008.
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objetiva {constitucional ou federal), devidamente apreciada pelos tribunais a guo,
preenchendo o prequestionamento, e em relagdo aos extraordinarios strito sensu,

gracas a reforma do judiciario ha que se adicionar a repercussao geral.
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4 0S EMBARGOS DECLARATORIOS E O PREQUESTIONAMENTO DOS RECURSOS
ESPECIAL E EXTRAORDINARIO

A relagdo entre o0s recursos excepcionais e os embargos declaratorios se
tornou mais estreita depois da Emenda Constitucional de 2004, que conferiu a

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, verdadeira qualidade de fonte do Direito.

O art. 103-A™" foi inserido na Constituicdo, durante a reforma do judiciario, e
autoriza aprovacado de sumula vinculante pelo Pretdrio Exceiso que, que a partir da sua
publicacdo na imprensa oficial, orienta os demais érgaos do Poder Judiciario, bem
como a administracdo pubilica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e

municipal.

A reforma veio, justamente, com o intuito de empreender reducdo ao elevado
nimero de incidentes que atingiam a via extraordinaria, a prépria constituicdo
estabeleceu a repercussdo geral (para os recursos extraordinarios strito sensu), além
disso, conferiu liberdade para jurisprudéncia amparar, inclusive, o procedimento dos

excepcionals.

Foi sobre essa abertura que surgiu o ¢bice recursal chamado de
prequestionamento, quando da edicdo da Sumula 282 do STF, estabeleceu-se que “é
inadmissivel o recurso extraordinario quando n3c ventilada, na decisdo recorrida, a

guestdo federal suscitada.”

Importa lembrar a afirmativa que “a jurisprudéncia, ainda que do Pretdrio

Excelso, ndo poderia criar requisitos de admissibilidade pra os recursos extraordinario

124 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagio, mediante decisao de

dois tergos dos seus membros, apds reiteradas decisbes sobre matéria constitucional, aprovar siimula
que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeite vinculante em relagdo aos demais orgaos
do Poder Judicidrio e & administragio publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder & sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 45, de 2004).
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e especial, tarefa conferida exclusivamente a Constituigdo Federal”m, nesse conduto,

é forgoso questionar o carater constitucional do dbice recursal.

A respeito do tema esclarecem Fredie Didier Jr. e Leonardo José Carneiro da
Cunha, o prequestionamento “trata-se, na verdade, de etapa no exame do cabimento
dos recursos extraordinarios. E passo na verificacdo da incidéncia de suporte fatico

}H 126
’

hipotético do recurso, &, sobretudo, exame da tipicidade do texto constituciona o

que afasta a presuncdo de incompatibilidade do incidente com o texto magno.

Na verdade, como se vera adiante, o enunciado jurisprudencial veio
completar a norma constitucional, e aclarar o real sentido do termo “causas decididas”
(art. 102, 1l e art. 105 Ill, CF/88), sendo forcoso concluir que ndo se trata de um
incidente baseado na mera vontade do Supremo Tribunal Federal, mas saneia dividas

e orienta o operador do Direito.

Nao obstante, o Pretério Excelso cuidou de ressaltar o papel dos aclaratdrios
pra efeito de seguimento dos excepcionais, quando editou o novo enunciado de

. 127
namero 356

, determinando que a decisdo omissa que ndo for devidamente
censurada, ndo enseja interposicac dos Excepcionais por faltar o requisito do

prequestionamento.

N3do rara é a vez que o tribunal ndo aprecia a matéria juridica, ou o faz de
forma incompleta, assim o manejo dos embargos é o ato prequestionador por

exceléncia.

Caso o tribunal ndo acolha os embargos, mantendo a decisdo omissa, devem

ser opostos recurso especial, com fundamento na ofensa ao art. 535 do cpct®®,

requerendo que o STJ determine que o tribunal @ quo se pronuncie quanto a materia

12 NERY JR., Nelson. WAMBIER, Tereza. Aspectos Polémicos E Atuais Dos Recursos Civets E Outras

Formas De Impugnagdo As Decises fudiciais. Editora Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, 2000. P. 855

128 128 | pIER JR. Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil, v. 3. 92 Ed.
Editora, JusPODVIM, 2011. P. 261.

27 Enunciado n. 356 “O ponto omisso da decisdo, sobre o qual ndo foram opostos embargos
declaratdrios, ndao pode ser objeto de recurso extraordinario, por faltar o requisito do
preguesticnamento”.

122 Art. 535. Cabem embargos de declaragdo quando: |-houver, na sentenga cu no acdrdio,
obscuridade ou contradigdo; 11-for omitide ponto sobre o qual devia pronunciar-se o juiz ou
tribunal. {(Redacio dada pela Lei n? 8.950, de 1994)
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juridica objetiva, ndo podendo a prépria corte superior fazé-lo, pois o juiz natural nesta

fase € o tribunal de origem.

O recurso especial que acudi o jurisdicionado quanto ha intransigéncia do
tribunal a quo, esta enquadrado na hipotese de cabimento da alinea “a” do incise Il do

art. 105 da Carta Magna™®.

Atentando a redacdo conferida aos enunciados jurisprudenciais que caracte-
rizam ¢ prequestionamento, percebe-se, facilmente gue permitem interpretacdes

diversas quanto ao momento em gue estara prequestionada a matéria juridica.

Ao criar o requisito o STF ndo disciplinou ¢ procedimento que os tribunais
deveriam adotar para ventilar a matéria objetiva na decisdo, essa brecha deixou um
ponto sensivel, quando da abordagem da norma federal ou constitucional: se ha ou

ndo a necessidade de estar expressamente citado o dispositivo legal violado.

E bem certo que o julgador pode perfeitamente se manifestar sobre
determinada matéria juridica sem necessariamente apontar de forma numeérica onde a
questdo esta encartada na Constituicdao ou na lei de cunho federal, pois, cuidando de

sua esséncia, o dispositivo legal existe na decisdo, mesmo que de forma implicita.

Sobre este aspecto, até bem pouco tempo atrds, divergiam o Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, onde o primeiro admitia o

prequestionamento implicito, enquanto o segundo n3o. Contudo, a polémica restou

dirimida pelos ultimos julgados do STI* quando entrou em consenso com o Pretério
Excelso.
125 Cr/88 art. 105, 1I, “a” “contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;”

3% AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PREQUESTIONAMENTO IMPLICITO. AUXILIO
SUPLEMENTAR. AUXILIO-ACIDENTE. TRANSFORMAGAQ. LEI MAIS BENEFICA. INCIDENCIA.

1. Na linha do entendimento desta Corte, para preenchimento do requisito do preguestionamento €
necessaric que as matérias trazidas ao exame do Superior Tribunal de Justica tenham sido efetivamente
apreciadas pelo acorddo recorrido, ndo havendo falar na necessidade de expressa mencdo aos
dispositivos legais tidos por violados.

{AgRg no REsp 365.079/SP, Rel. Ministro PAULO GALLOTTI, SEXTA TURMA, julgado em 18.11.2004, DJ
02.10.2006 p. 317)
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Faz se oportuno, abordar com mais profundidade o conceito e vicissitudes do
prequestionamento, para em seguida, tecer comentarios sobre o papel dos

aclaratorios no seu aperfeicoamento.

4.1 PREQUESTIONAMENTO

O prequestionamento surgiu no Brasil, em época remota, com o Decreto
848/1890, que foi recepcionado pela Constituicdo de 1891, ja apresentando
caracteristicas bem similares as que tém hoje, como requisito essencial a interposicao
de recurso perante o Supremo Tribunal Federal, desde entdo vem sendo renovado,

acompanhando as mudancas legislativas’®! até atingir o atual estagio.

José Miguel Garcia Medina® tracou, em sua obra, trés modos de entender o
Obice recursal em exame: a) como sendo a estrita manifestagdo do tribunal de origem
na decisdo recorrida, (posi¢do majoritaria na doutrina)™®; b) também como debate
anterior {em qualgquer momento) sobre a norma objetivam; c) e, por fim, uma posicdo
mista, que diz ser debate anterior complementado com manifestagdo explicita na

decisao terminativa.

A Constituigdo de 1934, em seu artigo 76, §22, 11, “a”, aduzia o seguinte: “ quando a decisdo for

contra literal disposicdo de tratado ou lei federal cuja aplicagdo se haja gquestionado”. A Constituigdo de
1937 repetiu a exigéncia.

52 MEDINA, José Miguel Garcia. O prequestionamento nos recursos extraordinario e especial. Editora
Revista dos Tribunais. S3o Paulo, 1998. P. 159-166.

** posicio que foi alvo de comentario de Pedro Diniz Gongalves O'Dwyer: “Para os defensores desse
posicionamento, estar-se-ia suprida a exigéncia do prequestionamento do recurso excepcional guando a
parte “questionasse antes” a ilegalidade ou inconstitucionalidade de determinada decisio. E o que se
faz na pratica quando os advogados abrem um tdpico préprio, em petigdes recursais, intitulado “do
prequestionamento da matéria”. (O'DWYER, Pedro Diniz Gongalves. PREQUESTIONAMENTO E
RECURSOS EXCEPCIONAIS. Disponivél no Sitio http://www. juspodivm.com.brpregquestionamento_
e _recursos_excepcionais> Acesso em 11 de outubro de 2011.

24 No mesmo sentido a licdo de Araken De Assis: “O prequestionamento constitui o praprio contetdo
do pronunciamento judicial. £ a afloracio (palavra expressiva e adequada ao caso) dos tipos
constitucionais contemplades no art. 102 1l da CF/1998.Em sintese larga, porém exata, consiste na
afloracdo da questdo federal no acdrdao impugnado. E 0 modo peculiar de expressar-se o cabimento do
recurso de motivagdo vinculada.( ASSIS, Araken de. Manua! dos Recursos. 12 ed. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais,2007).



http://www

62

Desde logo, vale alertar que, o ato da parte de trazer a baila o pedido fundado
em norma de carater federal, caso ndo seja ventilado pelo tribunal de origem, torna-se

irrelevante para a higidez dos excepcionais =,

Do mesmo modo, negligenciando em argiiir eficacia de lei federal nos
pedidos, o tribunal em via ordinéria podera ndo conhecer da matéria objetiva, de
maneira que nem mesmo 0 manejo dos embargos declaratorios sera capaz de gerar o

prequestionamento.

O magistrado deve conhecer de matéria de ordem pukiica de oficio, mesmo
que ndo tenha sido gquestionada antes, e tem liberdade para, também de oficio,
inovar-se e atribuir eficicia de norma federal nao argiida no corpo do
pronunciamento, desde que nadc prejudique os recorrentes, observada as regras da

adstricdo.

Portanto, trata-se de construgdo juridica complexa, que depende do interesse
manifestado oportunamente pela parte, substanciado em norma feral, e da atencédo
do julgador ao conhecé-lo sem lhe dar provimento {no todo ou em parte),
fundamentando a decisdo e atribuindo interpretagdc a norma constitucional ou

federal.

Pela simples analise da jurisprudéncia predominante do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justiga, representadas pelos enunciados ‘31713'6 e
21177, respectivamente, percebe-se, com facilidade, que a teoria adotada é a eclética,
que atribui indole complexa ao incidente do prequestionamento, exigindo participagao

ativa dos atores do processo.

E imprescindivel que haja sucumbéncia do recorrente {mesmo que fundada
na denegacdo parcial dos pedidos), mesmo que o carater dos recursos excepcionais

seja controlar a constitucionalidade das decisdes judiciais, reiegando a protegao dos

1Relevante citar, ainda, a SUMULA 211 do STJ, que aduz ser “Inadmissivel recurso especial quanto &

questdo gue, a despeito da oposigdo de embargos declaratérios, ndo foi apreciada pelo tribunal a quo”.
B3¢ SUMULA 317 do STF: “Sdo improcedentes os Embargos Declaratérios, quando ndo pedida a
dectaracdo do julgado anterior, em gue se verificou a omissdo”

137 sUMULA 211 do STI "Inadmissivel recurso especial quanto 3 questdio que, a despeito da oposigio de
embargos declaratdrios, ndo foi apreciada pelo tribunal a quo”.
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direitos subjetivos a segundo plano, somente o sucumbente tem interesse recursal, e,

portanto, sé este podera maneja-los™®.

Ainda, as cortes superiores ja sedimentaram entendimento no sentido de sé
estard prequestionada a matéria se tiver sido ventilada no corpo do voto vencedor®,
assim o Enunciado 320 da sumula do STJ, “a questdo federal somente ventilada no

voto vencido ndo atende ao requisito do prequestionamento.”

Postura esta que ndo passa sem crfticasm, estudiosos argumentam que o
voto vencido é parte do julgado, e se houve atengdo do magistrado, indiscutivelmiente
construtor do ato judicial, mais razoavel é admitir, até como forma de economia

processual, o prequestionamento restasse aperfeicoado em seu pronunciamento.

Caso a argliigdo quanto a eficacia de lei federal ndao seja sobreposta pela
manifestacdo do magistrado de maneira espontanea, o que é comum ocorrer, cabem,
como ja ressaltado, os embargos de declaracdo hostilizando a decisdo omissa e

forcando o prequestionamento.

A doutrina cuida em classificar o prequestionamento em: simples**,
complexom, explicito e implicito, destacar-se-a, nesta oportunidade, com especial

atencdo, as duas ultimas categorias.

3% Nesse sentido é a licdo da doutrina patria, “Por essa sorte de consideragdes, tem-se que tanto o RESP

guanto o RE terminam por proteger a situacdo individual do recorrente, de modo mediato, embora nédo
seja esse seu fim maior. Tais consideracdes sdo importantes para demonstrar que o acesso a tais graus
recursais nao deve ser irrestrito, j& que sua finalidade ndo é criar "um segundo ou terceiro" tempo de
analise do direito subjetivo, mas sim manter a coesdo do ordenamento juridico, para que se garanta
isonomia aos jurisdicionados. (KLIPPEL, Rodrigo.0 PREQUESTIONAMENTO E A JURISPRUDENCIA
RECENTE DO ST) E DO STF. Disponivel no Sitio < http://www.panoptica.org/janeiro2007pdf
/60prequestionamentoeajurisprudenciarecentedostjedostf.pdf>

% STF. Cf. RE n. 118.479/SP, julgado em 30 de maio de 2000: RE: prequestionamento: voto vencido.
N3o se configura o prequestionamento se, no acérdao recorrido, apenas o voto vencido cuidou do tema
suscitado no recurso extraordindrio, adotando fundamento independente, sequer considerado pela
maioria.

0 |justrativamente citamos o processualista Bernardo Pimentel Souza, autor da obra Introducdo aos
Recursos Civeis e a Agdo Rescisoria. (42 ed. Sdo Paulo: Saraiva).

! Ocorrerd o prequestionamento simples quando o acérddo recorrido se pronunciar a respeito da
matéria objetiva motivadora do Recurso Especial ou do Recurso Extraordinario, ja argliida pela parte em

suas razoes.
o prequestionamento complexo ocorre quando a manifestagdo surgir no acérdao recorrido de oficio,

inovando o tribunal em ralacdo aos pedidos formulados pelas partes litigantes.


http://www.panoptica.org/janeiro2007pdf
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4.1.1 PREQUESTIONAMENTO EXPLICITO E IMPLICITO;

Prequestionamento explicito, ou numérico, é experimentado quando as
questdes de matéria juridica foram ventiladas pelo juizo de origem, inclusive,

mencionando numericamente o dispositivo federal e atribuindo-lhe eficacia.

Percebe-se com facilidade que o prequestionamento explicito é latente na
decisdo judicial, seja na sentenca, em se tratando de Unica instancia, ou no acérdao, no

caso de instancia recursal.

Prequestionamento implicito, entretanto, perfaz-se quando o magistrado
cuida da substancia da norma constitucional ou federal no seu pronunciamento, mas
sem discriminar onde estd encartado o dispositivo que trata da matéria, este fica

oculto, muito embora componha, factualmente, o ato decisorio.

Os Tribunais Superiores rejeitavam sistematicamente os recursos excepcionais

fundados em prequestionamento implicito, “entendendo estar ausente o requisito,

demonstrando, assim, o rigor com que aqueles Tribunais tratam a questdo”***.

Somente a partir de 2006 o Supremo Tribunal Federal comegou a acatar o
prequestionamento na modalidade implicita, o julgamento precursor foi relatado pelo

Min. Sepulveda Pertence, cujo trecho merece transcrigdo:

1. Recurso extraordindrio: descabimento: auséncia de
preguestionamento do dispositivo constitucional tido por violado (CF,
art. 52, XXXVI), ndo admitido pela jurisprudéncia do Tribunal o
chamado "preguestionamento implicito” (Sumula 282). 2.Recurso
extraordinario e prequestionamento. O prequestionamento para o
RE ndo reclama que o preceito constitucional invocado pelo
recorrente tenha sido explicitamente referido pelo acérdao, mas é
necessario que este tenha versado inequivocamente a matéria objeto
da norma que nele se contenha.**

* NOBREGA, Gilson Roberto. Prequestionamento - Aspectos fundamentais disponivel no Sitio

<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1743/Prequestionamento-Aspectos-fundamentais>
Acesso em 12/10/2011.
1% AgR 585604/RS; Primeira Turma; Publicagdo: DJ 29-09-2006.


http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1743/Prequestionamento-Aspectos-fundamentais
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O Superior Tribunal de Justica, contudo, adotava posi¢cao diversa, exigindo o
prequestionamento explicito, numericamente discriminado no pronunciamento,
mesmo depois de reiterados julgados do Pretdério Excelso, que abonou o rigor

tradicional.

A desidia causava perplexidade no operador do direito, considerando que n3o
raras vezes ha a necessidade de se interpor o recurso especial e o extraordinario
concomitantemente, um estaria aperfeicoado enquanto o outro n3o, realidade

contrastante com a idéia de seguranca juridica.

Recentemente o STJ reviu seu entendimento, exarando alguns julgados
conhecendo recursos cuja decisdo nao expressava a questdo federal numericamente,
mas cuidava da matéria juridica de forma implicita, entrando em constancia com o

corte suprema™®®.

42 O USO DOS EMBARGOS DECLARATORIOS E O PREENCHIMENTO DO
PREQUESTIONAMENTO ENQUANTO REQUISITO DE ADMISSIBILIDADE DOS RECURSOS
ESPECIAL E EXTRAORDINARIO

Os embargos declaratorios, como ato prequestionador, vém censurar sempre
o vicio da omissdao no pronunciamento judicial. O primeiro passo para averiguar a
eficacia do aclaratdrio preenchendo o requisito, é buscar, entre os pedidos da parte, a

ventilagdo da matéria federal.

45 PROCESSUAL CIVIL. LOCACAO. RECURSO ESPECIAL. PREQUESTIONAMENTO IMPLICITO. CORRENCIA.
PENHORA. EMBARGOS DE TERCEIRO. POSSE ORIUNDA DE CONTRATO ARTICULAR DE PERMUTA E
CESSAO DE DIREITOS. LEGITIMIDADE ATIVA. EXISTENCIA. REGISTRO MOBILIARIO. DESNECESSIDADE.
SUMULA 84/STJ. VIOLACAO AO ART. 1.046, § 12, DO CPCE DISSIDIO JURISPRUDENCIAL CONFIGURADOS.
RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO.

1. A teor da pacifica e numerosa jurisprudéncia, para a abertura da via especial, requer-se o
prequestionamento, ainda que implicito, da matéria infraconstitucional. A exigéncia tem como
desiderato principal impedir a conduc3do a esta Corte de questdes federais ndo debatidas no Tribunal de
origem. Hipdtese em que, malgrado o acérddo recorrido ndo tenha feito expressa indicagdo ao art.
1.046, § 12, do CPC, a tese juridica defendida pelos recorrentes — possibilidade de oposicdo de
embargos de terceiro possuidor de imdvel constrito com base em "contrato particular de permuta e
cessdo de direitos" foi abordada no acdrddo recorrido. (REsp 551.076/RS, Rel. Ministro ARNALDO
ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 22.08.2006, DJ 18.09.2006 p. 351)
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E forcoso concluir que, havendo omissio, seja na sentenga terminativa ou
mesmo interlocuto‘ria”e, sendo o vicio decorrente do silencio do interessado, gue nao
a argiiu a eficdicia de norma constitucional ou federal oportunamente, o
prequestionamento nao podera mais ser preenchido, pois a matéria estarad preclusa,

nem os embargos declaratdrios tém o conddo de gera-lo.

Destarte, existe a possibilidade, mesmo gue remota, de o tribunal na origem
conhecer de oficio da matéria federal sem ter sido provocado, inovando em relacdo
aos pedidos, e suprindo ele a omissdo da parte, trata-se do prequestionamento

complexo, que resgata matéria fadada a preclusdo.

Ainda, o juizo g quo deve necessariamente conhecer de matérias de ordem
publica (encartadas sempre nas normas federais} mesmo sem argligdo, casos que
podem ensejar prequestionamento do recurso especial ou extraordinario, a despeito

da negligencia da parte.

Até quando o vicio da omissdo esteja flagrante, conforme a Sumula 356 do
STF*’, ainda se faz necesséria decisio aditiva forcada pelo aclaratério para
preenchimento do prequestionamento. E bem certo gue as cortes superiores nag
podem suprir o vicio, por mais latente que este esteja, por ser do tribunal na origem o

juizo natural para esta primeira manifestagao.

A jurisprudéncia predominante do Pretorio Excelso, com o enunciado 356,
evita antecipacdo no momento do ingresso na via extracrdinaria pelo jurisdicionado,
sem aperfeicoar, com o devido rigor, o pronunciamento judicial atraves do manejo dos

embargos, sob pena de preclusao.

Garantindo o prequestionamento aperfeicoado, a jurisprudéncia reforga a

funcdo de frear o enorme volume de a¢des que buscam a via extraordinaria,

% 4a possibilidade de interposigdo de recurse extremo contra decisdo interlocutdria, apés ser

impugnada por agravo, gue podera ficar o excepcional retido, quando a decisdo em sede de agravo tiver
natureza interlocutdria, ou mesmo terdc processamento imediato, quando esta mesma decisdo
extinguir o feito, tema trabalhado no tépico relativo aos recursos excepcionais neste trabalho.

M7 sgmula 356 do STF: “O ponto omisso da decisdo, sobre o gual ndo foram opostos embargos
declaratérios, n3o pode ser objeto de recurso extraordindrio, por faltar o requisito do
prequestionamento”.
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reestruturando o sistema seletivo para rediscussdo em via extraordinaria, o que
alargou induvidosamente o papel dos embargos, e € de se ressaltar, vem apresentando

bons resultados na busca pela celeridade processual.

O legislador brasileiro optou por valorar no sistema de controle concreto de
constitucionalidade instrumentos sem vinculacdo erga omnes, com enorme abertura
da via extraordindria para rediscussao de matéria federal, o que ocasiona verdadeiro
vexame social, por procrastinar o processo a ponto de desarticuta-lo da necessidade do

interessado.

A jurisprudéncia, entdo, depois de potencializada sua liberdade para atuar
como fonte do direito, pela Emenda 45, tem assumido o papel de adequar o processo
a realidade social, ainda que de forma precaria. Em topico préprio sera retomada essa

discussio.

Por ser o embargo de declaragdc um recurso abrangente, podendo ser
manejado a qualquer momento no processo, e tendo efeito interruptivo, em muitas
das vezes as partes desvirtuam seu sentido de corrigir os vicios intrinsecos do feito,

com o proposito de adiar a definitividade do julgado.

Assim a Lei Federal, Lei n2 8.950, de 1994 alterou a redagdo do art. 538, e de
seu paragrafo unicom, passandc a sancionar o agente que utilizar dos aclaratorios
com fim meramente protelatério’®, prevendo o pagamento multa no montante de

10% do valor da causa.

% Art. 538. Os embargos de declaragio interrompem o prazo para a interposicdo de outros recursos,
por qualquer das partes. Pardgrafo dnico. 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 1% (um por cento) sobre o valor da causa. Na reiteracdo de embargos protelatérios, a multa é
elevada a até 10% (dez por cento), ficando condicionada a interposicdo de qualquer outro recurso ao
depdsito do valor respectivo.(Redacdo dada pela Lei n2 8.950, de 1994)

¥ A doutrina tem conceituado embargo declaratério como o recurso cujo fim é “atabalhoar
o iter processual; retardar os efeitos processuais, maxime para se ganhar tempo na interposigdo de
outros recursos; prejudicar a parte ex gdversa, ainda que reflexamente” (ARRUDA, lgor Aradio de. O
inequivoco desiderato procrastinatéric nos Embargos Declaratdrios. Disponivel ne sitio <
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_ artigos_leitura&artigo_id=2938>
acesso em 14/10/11.



http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_%20artigosjeitura&artigo%20id=2938
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Malgrado, o Enunciado n2 98 da jurisprudéncia predominante do Superior
Tribunal de Justica, aduz que pra efeito gerador de prequestionamento os embargos

declaratérios n3o serdo considerados protelatérios™°.

A finalidade do dbice recursal é, apenas, abonar o volume de ac¢Bes julgadas
nas cortes superiores, e nao de reduzir o poder de recorribilidade do litigante, assim
foi conferida toda liberdade de embargar decisdes omissas, inclusive, retirando
presung¢do de prejuizo processual, que pairava sobre o aclaratério cujo propdsito era

suprir o pré-requisito.

Percebe-se facilmente que, a despeito da existéncia do prequestionamento
no procedimento dos excepcionais, qualquer acdo judicial ainda podera atingir a via
extraordinaria, desde que esteja demonstrada a discussdo em torno da eficécia de

norma federal, no mais das vezes, depende do aclaratdrio para seu preenchimento.

4.3 O PAPEL DA JURISPRUDENCIA COMO FONTE DE OBICES RECURSAIS ESPECIFICOS
PARA OS RECURSOS EXCEPCIONAIS APOS A EMENDA CONSTITUCIONAL 45/2004.

A reformulagao de bases empreendida Emenda Constitucional (EC) n? 45
atingiu principalmente a organizagdo do Poder Judicidrio, e por essa razdo ficou
conhecida vulgarmente como reforma do judiciario, mas, certamente, a extensio de
seus efeitos & bem mais ampla, na verdade, todo o direito positivc |he deve

reveréncia.

) . . . o 151

Foi marco que aproximou o Estado da filosofia unitarista de Hans Kelsen™",
para quem material e processual sd3o componentes de uma so realidade inter-
dependente, e a decisdo judicial equanime e imparcial, fundada na norma abstrata, é a

verdadeira e Gltima finalidade Direito.

¢ sTH Sumula n? 98: “Embargos de declaragio manifestados com notério propésito de
prequestionamento ndo tém carater protelatario”
151 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 5.ed. Coimbra: Sucessor, 1979.
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Esta € uma das maiores contribuigdes do positivismo juridico, compreender o
Direito pelo prisma do processo decisério™?, articulando a atividade jurisdicional a

realidade dindmica da sociedade.

E bem certo que, o papel da jurisprudéncia, nessa esteira, pode ser dividido
antes e depois da EC n? 45 de 2004, onde no primeiro momento a atividade dos
tribunais consistia em efetivar o Direito sem participar de sua construcdo, apenas

reproduzindo a vontade legislativa, logica esta que foi abandonada gracas a reforma.

Atualmente, se pode afirmar, sem maiores indagagbes, que a jurisprudéncia
funciona como verdadeira fonte do Direito, cujo principal papel é articular as normas
em abstrato as vicissitudes dos problemas sociais em constdncia com os reclames do

influxo histérico.

O pais atravessa uma fase em que a principal mola de mudang¢a no campo
processual é a necessidade de atingir a celeridade na prestagdo jurisdicional, para
tanto, desde a promulgacdo da Emenda n. 45, tem-se empreendido uma série de

politicas para lograr éxito nessa empreitada.

Entre outras medidas, foi amplamente estimulado o uso de institutos capazes
de dirimir o conflito extrajudicialmente™?, na esperanca de diminuir o volume de
} P ¢

processos a espera de julgamento pelo judiciario.

-~ 4 . . ..
Contudo, n3c se percebeu o sucesso esperado’®, a busca pela via judicial
continuou a crescer no Brasillss, foi forcosa, entdo, a inclina¢do para reformas nos

procedimentos, ante a ineficacia das medidas paliativas, na esteia da suso citada.

B2 RAMOS RIBEIRO, Paulo de Tarso. Direito e Processo: Razao Burocracia e Acesso a Justica. Max

Limonad. Sao Paulo, 2002. P 31.

3 Transa¢do, concitiagdo, arbitragem, etc.

**Mauricic Cardoso comentou: “No ano em gue a Reforma Constitucional do Judicidrio entrou em vigor,
o numero de processos a espera de julgamento nos trés ramos da Justica de primeira e segunda
instidncia aumentou em 1,3 milhdc. De 57,5 milhSes em 2004, a montanha de processos nos escaninhos
do Judicidrio brasileiro passou para 58,8 milhdes em 2005. Os nimeros, 0s mais recentes sobre o
andamento da Justica no pais, fazem parte do levantamento Justicga em Nuimeros — indicadores
Estatisticos do Poder Judicidrio, publicados pele Conselho Nacional de Justica em sua pagina na internet.
{CARDOSO, Mauricio JUSTICA EM NUMEROS: Apesar Dos Esforgos, Cresce Numero De Processos Na
lustica. Artigo Publicado na Revista Consultor Juridico, 14 de fevereiro de 2007. Dispanivel no Sftio: <
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Alem dos remendos feitos na lei adjetiva, ja comentados no primeiro capitulo
deste trabalho, é destaque a atuag¢do jurisprudencial, como agente transformador do

interprocedimental, especialmente no que se refere ao direite de recorrer.

A atuacdo do Pretério Excelso estabelecendo dbices recursais, a exemplo de
inexisténcia de sumula impeditiva de recurso, ou o prequestionamento, ilustra bem a

passagem de meros aplicadores da vontade legislativa, fonte do Direito.

Nao seria possivel, antes da reforma do judiciario, a criagdo de obice recursal
por enunciado jurisprudencial, pois se tratava de matéria disciplinada exclusivamente

por lei federal, ou, por emenda a Constituigdo.

Fato este que leva a concluir, induvidosamente, que ha uma mudanga de
base, abandono do tradicional dualismo entre direito material e adjetivo {(onde o
processo teria fim em si mesmo), que engessava o aplicador do Direito com arcaicos
formalismos, e confere liberdade a quemn estd em contato direto com o processo que

sd0 os tribunais.

http://www.conjur.com.br/2007-fev-14/apesar_esforcos_cresce_gquantidade_processos> Acesso em
13/10/11)

15 Impulsionada pela pujanga econdmica do pais, e pelo o acesso facil, barato, e dindmico a informacdo,
foi gerada uma consciéncia social de consumo que até entdo ndo existia, e o jurisdicionade passou a
buscar mais a defesa de seus interesses.



http://www.conjur.com.br/2007-fev-14/apesar_esforcos_cresce_quantidacle_processos
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5 CONCLUSAO

Conforme anota¢des colacionadas neste trabalho, percebe-se, facilmente,
gue todo o sistema processual brasileiro esta passando por latente processo de
evolugdo, abandonando os procedimentos intrincados que emprestavam o Cédigo de
Bizaiud, e caminhando na esteia do fendmeno sincrético, imprimindo simplicidade aos
procedimentos e resultados uteis a prestacao jurisdicional, articulado-a aos propdsitos

da justica.

Entre todas as subdivisdes do processo civil, pode-se afirmar que a mais
afetada materialmente foi a seara recursal, por ser tida como grande responsével pela
procrastinagdo do processo no tempo, o legislador ordinario tem, sistemicamente,

reduzido o poder de recorribilidade da parte na a¢3o judicial.

Essa tendéncia sincrética, que tem guiado as emendas feitas a atual Cédigo de
Processo Civil, & a base filoséfica do anteprojeto do novo diploma adjetivo, que ja
tramita no Congresso Nacional, que, se mantiver a atual conjectura, além de limitar o
uso dos recursos na via ordindria, acentuard o rigor na avaliagdo de admissibilidade

dos recursos extraordinarios.

De fato, no Brasil, o extenso rol de recursos que suspendem e interrompem a
fluéncia processual embaraga o direito dos jurisdicionados a um lidimo processo legal,
fazendo com que o tempo gasto no julgamento das inumeras impugnacbes das
decisGes prolongue a litispendéncia indefinidamente, chegando-se ao ponto de se
afirmar que, atualmente, o processo judicial corresponde a um verdadeiro problema

social.

Na verdade, o volume de certeza na decisdo judicial ndo se mostra
mensuravel pelo volume de recursos dispostos em favor dos sucumbentes, ha que se
lembrar que o recorrente ndo pode se fundar em mero inconformismo para atacar os
pronunciamentos judiciais, sem gozar de equacao légica e razdes contundentes para

pedir reformulacdo da decisao pelo érgao colegiado.
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Na via extraordinaria o problema se torna ainda mais flagrante, conforme se
demonstrou linhas acima, a abertura para se argiiir controle constitucional pela via
recursal € ampla, havendo poucos instrumentos para filtrar quais acdes judiciais
deveriam atingir a via extraordindria, em razdo disso se acumulam acdes a espera de
julgamento nas cortes de jurisdicdo superior, desconfigurando o carater de

excepcionalidade dos recursos especial e extraordinario.

Dai a jurisprudéncia, que depois da “reforma do judicidrio” atua mais livre-
mente como fonte normativa, ter articulado o prequestionamento como meio de
qualificar o rigor no juizo de admissibilidade dos recursos excepcionais, funcionando,
assim, em duas linhas: a primeira é amortecer o volume de agdo que chegam ao
conhecimento das cortes superiores (interesse coletivo); a segunda é promover a
definitividade do julgado ainda na origem, fazendo coisa julgada sem necessidade de

revisdo extraordinaria (interesse da parte).

Se por um lado com essa medida se reduziu as hipdteses seguimento dos
excepcionais, por outro, foi ampliada significativamente a importancia instrumental
dos embargos declaratérios, cumpre lembrar, como ja exposto linhas supra, que o
papel dos aclaratdrios é justamente assegurar uma fundamentagdo completa da
decisdo judicial, na linha do art. 93, IX da Constituicdo Federal, entre os vicios

intelectorios combatidos pelo recurso, esta a omissao.

O prequestionamento consiste na ventilacdo da matéria federal na decisao
em via ordinaria atacada pelo recurso excepcional, e ndo raras vezes o tribunal na
origem é omisso e ndao fundamenta satisfatoriamente a decisdo deixando de se
manifestar quanto a norma objetiva, esse sistema fez com que se multiplicassem os
embargos declaratérios com intuito de preencher o dito requisito, surgindo entre os
operadores do direito polémica se haveria ou ndo carater protelatdrio no manejo com

esse objetivo.

O Pretério Excelso, além de determinar que os embargos declaratorios

visando o prequestionamento ndo serdo considerados protelatorios, ainda determinou
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gue 0s pontos omissos nos quais ndo foram opostos embargos nao poderdo ser objeto

de recursos excepcionais.

Em sintese conclusiva, pode se afirmar que a reforma de base juridico-
filosdfica, que alargou o poder ativo da jurisprudéncia na construgdo da logica do
Direito, revelando a necessidade do processo judicial articular-se com o direito
material, muito embora ainda ndo tenha atingido resultados categéricos (até porque
tais mudangas ndc se encontram sedimentadas nos costumes judiciarios), aponta
induvidosamente para a construgdo de uma justica mais célere, sem se prejudicar-lhe

a segurancga.
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