i

OBRAS
JURIDICAS
CEARENSES

Resgate Historico

José Miramar da Ponte

DO DIREITO
DE RECORRER

Reprodugao fac-similar da edigao de 1958

2 [ ch pLis







“Edh]

OBRAS
JURIDICAS
CEARENSES

Resgate Histdrico

Vol. 3

£ —— L8

José Miramar da Ponte

DO DIREITO
DE RECORRER

Reprodugio fac-similar da edigao de 1958

TICE

(R 1

b 5]

[ ch







OBRAS
JURIDICAS
CEARENSES

Resgate Histdrico

“Edh]

Vol. 3

gr—— &b

José Miramar da Ponte

DO DIREITO
DE RECORRER

Reproducao fac-similar da edi¢do de 1958

TICE

Fortaleza-CE
2018

(R 1

H [ H[d

b 5]

[ ch




Copyright © DO DIREITO DE RECORRER
Reprodugdo Fac-similar da edigdo de 1958

Todos os direitos desta edi¢do reservados a
EDITORA DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO CEARA
A reprodugdo, de qualquer parte desta publicacéo,
sera permitida desde que citada a obra.
Reprodugdes para fins comerciais sdo proibidas.
Disponivel também em: http://www.tjce.jus.br

Conselho Editorial (Gestao 2017-2019)

Des. Paulo Francisco Banhos Ponte - Presidente
Des. Durval Aires Filho
Desa. Lira Ramos de Oliveira
Dr. Emilio de Medeiros Viana
Dra. Joriza Magalhaes Pinheiro

Capa e Projeto Grifico
Hugo Leonardo Guedes Monteiro

Normalizagio
Bibliotecdria: Ivete Costa CRB - 3/998

Impressao e Acabamento
Assessoria de Comunicagao Social
Coordenadoria de Apoio Operacional

P813d Ponte, José Miramar da
Do direito de recorrer / José Miramar da Ponte. Ed. Fac-sim. Fortaleza:
Tribunal de Justiga do Estado do Ceard, 2018.
172 p. (Série Obras Juridicas Cearenses — Resgate Historico, v.3).

“Reprodugio fac-similar da edigdo de 1958”
ISBN: 978-85-63490-06-3

1. Direito - Recurso. 2. Direito Processual. I. Titulo. II. Série

CDU: 343.15
CDDir: 341.4356

Tribunal de Justi¢a do Estado do Ceara
Centro Administrativo Governador Virgilio Tavora
Avenida General Afonso Albuquerque de Lima, s/n
Cambeba - Fortaleza - Ceard - CEP: 60.822-325 | Fone: (85) 3207.7000
www.tjce.jus.br | biblioteca@tjce.jus.br | email: editora@tjce.jus.br




Apresentacao

Pertence José Miramar da Ponte a pléiade dos catedraticos que deram
renome, brilho e fama a Faculdade de Direito da Universidade Federal do Ceara.

Das escolas de letras juridicas do Pais, a Faculdade é a quarta em
longevidade, tendo celebrado cem anos em 2003, com antecedéncia apenas das
academias gémeas de Sdo Paulo e Recife, e muitas décadas depois, da de Belo
Horizonte.

Deveras me apraz portanto saudar na reedicdo desta obra, intitulada
“Do Direito de Recorrer”, o professor, amigo saudoso e fraterno, que foi José
Miramar da Ponte.

Com a presente tese, saiu ele vitorioso no concurso que lhe deu ingresso
ao quadro de catedraticos da nossa velha salamanca.

Quem hoje no meio juridico acompanha com interesse e preocupagao
o desdobramento, as surpresas e as consequéncias dos problemas que ora afligem
a nagao, ha de concluir, lendo este livro, quanto ele é, pelo prisma juridico da
crise reinante nas vias recursais, util e oportuno.

Asligoes de doutrina circulam vivas em suas paginas. Alfredo Buzaid,
processualista de reputagdo nacional, membro da mesa examinadora, ao arguir
o candidato, merecidamente ndo lhe poupou louvores.

José Miramar da Ponte honrou pois a casa de Dolor Barreira, Soriano
de Albuquerque, Eduardo Giréo, José Martins Rodrigues, Heribaldo Dias da
Costa, Clodoaldo Pinto, Alvaro Costa, Amorim Sobreira, Madaleno Girao
Barroso, Perboyre e Silva, Olavo Oliveira, Edgar Martins, e tantos outros que,
no século passado, ilustraram as cadeiras docentes da nossa academia e hoje se
acham gravados no bronze de sua memoria.

De toda justica, por conseguinte, render a Miramar e a todos esses
Mestres o preito do qual, a nosso ver, essa publicagdo em boa hora representa
admiravel ocasido, gragas a iniciativa e diligéncia do Desembargador Paulo Ponte,
nome que também ilustra nossa escola de letras juridicas.

“Do Direito de Recorrer” vem a lume debaixo da chancela do Conselho
Editorial e da Biblioteca do Tribunal de Justi¢a do Estado do Ceara.

Paulo Bonavides
Professor Doutor
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CAPITULO |
DO DIREITO DE RECORRER

1 — Conceito e definigdo. Il — Conceito e definigao
de recurso. Il — O titular do direito de recorrer. IV —
Esboco histérico do sistema de recursos.

I — Recorrer provém do latim, “recurrere”, que ex-
prime ‘“voltar, correndo, para o lugar da saida. Ensina,
pois, JOAO MONTEIRO que “refluxo ou recurso da maré
sdo térmos sin6nimos. A locucdo “maris cursus et recur-
sus” foi empregada por PLINIO, e traduz indiferentemen-
te o fluxo e o refluxo ou o curso e o recurso do mar”.

Recorrer assume ainda outras acepcdes, podendo
compreender o solicitar ou prestar auxilio a outrem; o
promover o regresso, no sentido judiciario; o remediar
alguma violacdo a direito; bem assim o empregar meio
de defesa em processo judicial (1).

Como, entretanto, nenhuma dessas significacoes de
recorrer interessa a éste nosso estudo, oferecamos o en-
tendimento técnico-judicidrio do direito de recorrer que,
para nos, representa a faculdade atribuida pelo Direito
Processual ao interessado, que se julga prejudicado por
uma decisao, de suscitar um reexame da relacdo juridica,

1 — “Teoria do Processo Civil”, vol. 2, pags. 604/605.



pela mesma autoridade judicidria ou por outra de grau
superior, para o fim de obter nova decisdo que venha es-
clarecer, explicar, suprir, anular, ou reformar, a que tiver
sido impugnada.

Com efeito, sendo o Direito Judicidrio um conjunto
de normas, mediante as quais, o juiz restaura a harmonia
das relacdes juridicas infringidas ou ameagadas, ndo po-
deria deixar de instituir o direito de recorrer que, possi-
bilitando o acertamento da vontade juridica emanada da
decisao, através de uma melhor aplicacdo da Justica, - -
expressa na vontade da lei — promove o equilibrio social.

Atende, assim, o direito de recorrer a uma necessida-
de social, que, por sua vez, se fundamenta na natureza
humana, refletida ndo s6 na falibilidade do homem a en-
sejar o seu érro, enquanto éle juiz, ou parte, como ainda
na irresignacdo do vencido perante o ato decisério que
lhe foi prejudicial. O irresignado anseia, sempre, por um
juizo melhor, que lhe podera advir com o recurso.

Vemos, entdo, o Estado atribuir ao interessado, no
campo do Direito Processual, essa prerrogativa de impug-
nar os atos decisorios do Poder Judiciario, objetivando,
assim, uma melhor realiza¢do do Direito que, no dizer de
CARNELUTTI, “é a sua armadura” e o de que necessita
0 povo para alcancar a sua estabilidade (2).

O direito de recorrer pressupde a existénecia de um
gravame, que compreende o prejuizo resultante de uma
decisao desfavoravel, podendo configurar-se por qual-
quer dano, ainda que minimo, a qualquer bem da vida,
tenha éste carater moral ou econdmico.

O gravame pode advir de um pronunciamento dos
orgaos jurisdicionais, na agdo, quer decidam algum inci-
dente do processo, quer julguem o mérito da causa.

Ensina GOLDSCHMIDT que o recorrente deve de-

2 — “Arte de Derecho, pag. 15.
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monstrar e motivar em forma legal ésse prejuizo, para
que possa ser aceito pelos seus fundamentos, atendendo-
se, sempre, a totalidade dos efeitos da decisdo dada como
lesiva, nela incluidos os acessdrios (3).

Verificamos, portanto, que o gravame gera o interes-
se de recorrer, que, como preleciona SEABRA FAGUN-
DES, se caracteriza pela utilidade, que o julgamento de
reexame possa trazer ao recorrente, existindo, sempre,
legitimidade de interesse, quando o recurso enseje a pos-
sibilidade de novo ato decisério, menos prejudicial ou in-
tegralmente vantajoso aquele que interponha o recurso,
do que o pronunciamento impugnado (4).

Somos de opinido que atinge o gravame nao somente
o interesse das partes, como ainda pode atingir a ordem
juridica, quando reflete uma desobediéncia ao comando
da lei, ao qual tem o Estado interesse e obrigacao de dar
cumprimento, para harmonia entre os seus jurisdiciona-
dos e sua maior segurancga.

II — Em sendo assim, criou o Estado o sistema de re-
cursos, como contrdle impugnativo das decisoes, median-
te o qual, tem éle oportunidade de expressar novamente
a sua vontade, em novo pronunciamento jurisdicional,
que, por varias razdes, assume maior possibilidade de
acérto.

Com efeito, explica LIEBMAN que, ansiando a lei por
lograr a melhor decisao possivel, impde a toda sentenca
a possibilidade de sujeicdo a um “contréle de sua valida-
de extrinseca e de sua justica intrinseca, por parte do

3 — “Derecho Procesal Civil”, traducio de PIETRO CASTRO, pag.
399.
4 — “Dos Recursos Ordinédrios em Matéria Civil” — pag. 31.
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juiz que a proferiu ou do juiz superior”’, acrescentando
que “os meios para provocar €ste contrdle sao os recur-
s0s, cuja interposicio pode ter por efeito a reforma da
sentenca recorrida e sua substituicdo por decisio dife-
rente” ().

Representam, pois, os recursos um sistema de con-
trole da sentenca, para seu esclarecimento, explicacao,
complementacdo, anulacdo ou reforma, visando ao aper-
feicoamento da funcdo de julgar.

Tao relevante é o recurso que CARNELUTTI o com-
parou a prova nas operacoes aritméticas (6).

Realmente, concorre o recurso para o acérto da pres-
tacao jurisdicional, através de um novo exame da lide, no
qual se reapura a justeza da decisdo impugnada, ndo sé
no caso de confirmacgao desta, como também quando ocor-
re a sua reforma, situacio em que se torna eficaz o novo
julgamento em atencdo a hierarquia, que, por sua vez, re-
flete maior probabilidade de certeza juridica.

Passemos, agora, a examinar a definicio da autoria de
LOPES DA COSTA, segundo a qual, “recurso é o pedido
visando obter situacao mais favoravel, feito pela parte ao
juiz da causa ou a seu superior hierdrquico, para que um
ato judicial que causou prejuizo seja anulado ou refor-
mado” .

Afirma o referido processualista que essa defini¢ao
nao compreende os embargos de declaracio, que o Codi-
go de Processo Civil, art. 808, n® V, classifica como recur-
S0, mas que nao o sao.

E, argumentando que o recurso pressupoe um ato ju-
dicial, contra o qual se levanta uma impugnacdo, acres-
centa que, “na sentenca omissa, ésse ato nao existe”, por
isso que “os chamados embargos de declaragdo tém jus-

5 — “Processo de Execucio”, pag. 117.
6 — “Lezioni di Diritto Processuale e Civile”, vol. IV, pags. 172, 228 e
229.
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tamente a finalidade de forcar o juiz a decidir o que néo
decidiu” (7).

Aproveitando essa razao aduzida por LOPES DA
COSTA, entendemos, como obje¢do, que se, por intermé-
dio désses embargos, tem o recorrente o poder de forcar
o juiz a decidir o que nao decidiu, estd admitido o des-
cumprimento de um dever, representativo de érro no ato
de julgar e que, por causar prejuizo, devera ser reparado
por recurso.

JOAO MONTEIRO nega aos embargos de declaragao
a qualidade de recurso e diz que, no seu julgamento, o
juiz aclara ou explica a sentenca, em algum ponto obscu-
ro ou ambiguo, podendo, ainda, expressar a condenagao
ou absolvicao que nela estejam omissas.

'Conclui, entao, ésse doutrinador que, no caso, somen-
te é facultado ao juiz “declarar a sentenca ja proferida”,
nio lhe sendo licito modifica-la em qualquer de suas par-
tes, uma vez que “a decisdo sdbre tais embargos esta para
a sentenca na mesma relacio em que, para a lei interpre-
tada esta a lei interpretativa, assim como esta faz parte
integrante daquela, de modo que uma e outra sao a mes-
ma lei, assim também a sentenca declarativa e a declara-
da se integram em uma mesma sentenca” (8).

Preferimos, entretanto, a orientacdo dos que, como
MORAIS CARVALHO, TEIXEIRA DE FREITAS, PAULA
BATISTA E SEABRA FAGUNDES (9), reconhecem nos
embargos declaratérios uma espécie de recurso, por isso
que, importando numa impugnacao de decisdo, ensejam
um novo exame da lide e, conseqiientemente, outro pro-
nunciamento do poder judiciario sobre a mesma.

Revestem-se os embargos de declaracao das caracte-
risticas dos recursos, razao por que entendemos incom-
_—_:I\—/Enual Elementar de Direito Processual Civil”, pag. 168.

7 —
8 — “Ob. cit. vol. 20, pag. 628.
9 — ‘““Revista Forense”, vol. CXVII —— péags. 5-13.
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pleta aquela definicdo que déstes deu LOPES da COSTA,
por terem sido excluidos dela aqueles embargos.

Alias, fizemos essas consideracoes em torno dos em-
bargos de declaracao, apenas, como critica 8 mencionada
definicdo, nao dando maior amplitude ao assunto, uma
vez que déle nos ocuparemos, quando examinarmos, no
capitulo préprio, a natureza dos diversos tipos de re-
Cursos.

Desprezadas aquela definicio de LOPES DA COSTA
e outras igualmente falhas, que delas ha em grande nu-
mero, ponderamos que, em nosso modo de entender, re-
curso é o meio processual taxativamente concedido ao in-
teressado, pelo Estado, para impugnar decisao do o6rgao
jurisdicional sdbre alguma ocorréncia do processo ou so-
bre o objeto do litigio, através de um reexame da relacao
juridica e do pronunciamento de uma nova decisdo, pela
mesma autoridade judiciaria ou por outra de grau supe-
rior, que venha esclarecer, explicar, suprir, anular,
ou reformar, a que tiver sido considerada lesiva.

*

III — Vejamos, agora, quem podera ser o interessado
em recorrer, ou seja, o titular do direito de recorrer.
De acoérdo com a opinido de GOLDSCHMIDT os re-
cursos competem “a las partes, a los afectados inmediata-
mente por una resoluciéon judicial y a los intervinientes
adhesivos” (10).
Preceitua o art. 814 do Cédigo de Processo Civil que
“o direito de recorrer competira a quem for par-
te na causa, ou, quando expresso em lei, ao 6r-
gdo do Ministério Publico. Se o recurso for in-

10 — Ob. cit. pag. 398.
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terposto pelo 6rgao do Ministério Publico ou
pelo juiz, ex-officio, os autos subirdo indepen-
dentemente de preparo”.

Dando o cenceito de parte, examina-o CARNELUTTI,
sob dois aspectos, ou seja, comportando dois sentidos: um
com referéncia a lide, que é o conceito material; e o outro
no tocante ao processo, que € o conceito formal.

Na primeira compreensao, figura a parte como su-
jeito ativo ou passivo da relacio de direito substancial,
cuja procedéncia afirma ou nega. S30 as pessoas cujos
direitos se discutem.

Sob o segundo sentido, parte compreende aquéle gue
interfere no processo, assumindo posi¢ao principal ou se-
cundaria, pleiteando, contestando, ou intervindo, na rela-
cao processual (11).

CHIOVENDA se insurge contra essa dupla concei-
tuacdo de parte, argumentando que o seu carater é atri-
buido “pela prépria lide, pela relacao processual, pela de-
manda, nao se fazendo mister procura-la fora da lide, e,
especialmente, na relacao de direito material que serve
de objeto a controversia”.

Entretanto, apés dizer o ilustre processualista que
quem litiga por si, é parte, ncs sentidos material e formal,
acrescenta que aquéle que atua em nome de outrem,
como acontece com o substituto processual, é parte, ape-
nas, em face do processo, bem assim que a pessoa em no-
me de quem outro litiga, nao é parte sob o aspecto pro-
cessual, sendo-o, somente, através da concepcao material
(12).

Verificamos, pois, que CHIOVENDA, nessas suas
consideracoes, admite a duplicidade conceitual de parte
por é&le proprio combatida.

11 — “Lezioni di Diritto Processuale Civile”, vol. II, pags. 231-232.

12 — “Instituicoes de Direito Processual Civil”, traducao de J. Gui-
mardes Menegale, vol. II, pag. 320.
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Feitas essas consideracoes, declaramos que, geral-
mente, a parte, no sentido material, e a parte, no sentido
formal, se consubstanciam numa s6 pessoa, que, além de
ser o titular da relacdo de direito substancial, o é, tam-
bém, da relacdo juridica de carater processual.

Entretanto, ha casos em que se verifica um desencon-
tro entre a qualidade da parte, sob o aspecto material, e a
qualidade da parte, no tocante ao processo, pelo que, nao
havendo uma coincidéncia entre essas duas situacgoes,
aparecem em pessoas diferentes essas duas espécies de
parte.

Assim acontece quando o sujeito ativo ou passivo da
relacdo juridica nao dispde da faculdade de interferir, por
si mesmo, em juizo, na defesa daquéle direito, surgindo,
entdo, a figura do substituto processual, que interfere na
causa, embora sem titularidade de relacao juridica, de-
mandando em favor daquele que a detém. Nesse caso,
aquéle que interfere em juizo obriga o que nao atua no
processo, por ser éste o titular da relacao material de di-
reito que possibilitou a causa, a cuja decisdo fica vincu-
lado.

Tratando do assunto, ensina SEABRA FAGUNDES
que “sao exemplos de substitui¢cdo processual ativa: os ca-
sos em que o Ministério Publico promove agdes de nuli-
dade de casamento realizado perante autoridade incom-
petente, de interdicao do louco furioso, de interdicao do
incapaz, quando haja pai, mée, conjuge ou parente proxi-
mo, mas seja incapaz ou menor; o caso do parente que in-
tenta a acdo de suspensdo do patrio poder por abuso do
pai ou mae, o do marido que aciona em favor dos bens
dotais, etc”.

E adianta o seguinte: “Da substituicdo processual
passiva, que é muito rara, se pode apontar como exemplo
o caso em que a mulher comparece a juizo para defender

—14 —



o marido revel, citado por edital ou com hora certa” (13).

Devemos, ainda, acentuar que existe conexao entre
as relacoes de direito, de carater material e processual,
por isso que a causa pressupde uma pretensido a direito
substantivo, para cuja apuragdo se exercita, pronuncian-
do, por intermédio da sentenca, a revelacdo de sua exis-
téncia, ou de sua inexisténcia, como direito a ser prote-
gido.

Em face do nosso direito positivo — art. 814 do Coé-
digo de Processo — prevalece o conceito formal de parte,
para efeito de recurso, devendo ser entendida como
aquéle que age no processo, defendendo legitimo interés-
se, de carater moral ou econdémico, proprio ou alheio, po-
dendo, desde que uma decisdo do feito cause gravame,
interpor o competente recurso.

Assim, de acordo com o nosso Direito Processual, sdo
partes: o autor, o réu, o litisconsorte (art. 88), o chamado
a autoria (art. 95), o nomeado a autoria (art. 99), o opo-
ente (art. 102), o assistente (art. 93), o terceiro embar-
gante (art. 707), e o 6rgdo do Ministério Publico, em si-
tuacdes especiais; portanto, todos que atuarem no proces-
so, em defesa de direito.

S *®

Examinemos, agora, a atuacdo do Ministério Publico
no processo, em face do direito de recorrer.

Como ja salientamos, age, em determinados casos, o
orgdo do Ministério Publico, em juizo, como substituto
processual, em atencio a relevantes razées de ordem so-
cial, que ndo podem sujeitar-se a vontade privada. E as-
sim é que, nao sendo sujeito ativo ou passivo da relacdo
13 — Ob. cit., pags. 36/37. Arts. 208, n. II; 447, ns. I, Il e III; 488, n.

I e III; 394; e 289, n. III, do Cédigo Civil; e art. 82, n. 1, do Cé-
digo de Processo Civil.
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substancial de direito, que a outrem pertence, assume,
entretanto, em conseqiiéncia de sua funcgio, a posicio de
parte no feito.

Patrocinando, pois, como parte, o direito que a socie-
dade tem interésse em proteger, é claro que a sua atua-
¢do0 nao se finda com a decisdo, uma vez que a faculdade
da parte ndo se exaure com a entrega da primeira presta-
¢ao jurisdicional.

Logo, o interésse do Ministério Puablico, de agir em
juizo, na defesa daquele direito a que a sociedade da re-
torco, determina, em conseqiiéncia, o interésse de recor-
rer da decisdo, quando desta resultar gravame, pois nao
seria possivel que o ato decisério tivesse o poder de fazer
cessar a protecao de direito tao relevante, eliminando, por
conseguinte, a possibilidade de uma melhor defesa do
mesmo, mediante a provocacdo de um reexame da rela-
cao discutida.

Concluimos, portanto, que, na situacao de substituto
processual, dispde o Ministério Publico do direito de re-
correr, que lhe é uma resultante do direito de, nesse caso,
agir em juizo, como parte, em cuja qualidade permanece
em carater definitivo. Com efeito, nao se extingue aqueie
seu direito, ainda que surja no processo o proprio titular
da relacao de direito material, a quem é atribuida, tam-
bém, a faculdade de interpor recurso.

A razdo de nao se verificar a extincao do direito de
recorrer do Ministério Publico, com o surgimento, no pro-
cesso, daquele sujeito do direito substancial, reside nos
fundamentos de ordem publica que motivam a interferén-
cia do M. P. como substituto processual.

Vejamos, em seguida, se, como representante judi-
cial das pessoas juridicas de direito publico, tem o 6rgao
do Ministério Publico o direito de recorrer.

Para solucionar essa duvida devemos, antes de tudo,
esclarecer que, como representante judicial, assume o Mi-
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nistério Publico funcées de advogado, defendendo pre-
tensao juridica da Unido, do Estado, do Municipio, ou das
autarquias, que, como pessoas juridicas, gozam de direi-
tos e contraem obrigacoes, sendo, portanto, equiparados,
perante os orgaos jurisdicionais, para efeito de aplicacao
do direito, a qualquer individuo.

Perde, assim, 0 Ministério Publico a feicdo que ca-
racteriza a sua funcao especifica, de carater publico, dei-
xando, portanto, de ser o representante da ordem social,
o defensor da lei e o fiscal de seu cumprimento, para ser
um patrono judicial, o proprio poder puiblico, advogando
o seu interésse juridico, como sujeito ativo ou passivo da
relacao de direito (14).

Em atencao a natureza e a relevancia da defesa dos
direitos daquelas pessoas juridicas, erige-se o Ministério
Publico em verdadeiro Ministério Judicial.

E, assim como nao podemos dizer que o advogado
que patrocina o direito de um cidadao, seja parte, no sen-
tido técnico-judiciario do térmo, assim também nao deve-
mos afirmar que o 6rgao do Ministério Ptblico, quando
procurador judicial, seja parte em juizo, por isso que,
num e noufro casos, as partes sao, respectivamente, o ci-
dadio que figura como cliente e a pessoa juridica de di-
reito publico.

E, atendendo a essa razao, embora possa o 6rgio do
Ministério Pablico, como procurador judicial, recorrer,
devemos acentuar que éle o faz, em nome do verdadeiro
titular do direito ao recurso, que é o Poder Publico.

Quem tem, portanto, o direito de recorrer é a pessoa
juridica de direito publico que constituiu o érgao do M.
P. seu procurador, competindo a éste tdo somente defen-
dé-la, sendo assim, ela prépria a fazer valer o seu direito
em juizo.
mira Braga, “Exegese do Cddigo de Processo Civil”, vol. I,

pag. 88.
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Na mesma situacao se encontra o Ministério Publico,
quando no exercicio de representagdo, vez que, ao agir,
nao por si, mas por outrem, ndo dispoe de autonomia na
causa, sendo, tao somente, a pessoa do representado
quem monopoliza os conceitos substancial e formal de
parte.

Ao representado, pois, é que assiste o direito de re-
correr, e nao ao orgiao do Ministério Publico.

E, agora, cabe uma indagacao: assiste ao Ministério
Publico, quando oficia no feito, o direito de recorrer?

Antes de tudo, expliquemos em que consiste essa
funcio de oficiar na causa, por parte do M. P.

Oficia o Ministério Publico quando se erige em fiscal
da melhor aplicacdo do direito, emitindo o seu parecer de
acordo com a lei, podendo, inclinar-se no sentido da pre-
tensdo de qualquer das partes, ou até mesmo contra a
pretensdo delas, devendo, sempre, considerar o interésse
social.

Vemos, pois, que, nessa atividade, tem o Ministério
Publico func¢do consultiva (15), que se exerce em diversas
situacoes em que o interésse publico se reflete (16), exi-
gindo um critério rigoroso de interpretagiao e de emprégo
da lei.

Ha quem, como MORTARA (17), defenda a tese de
que, nesses casos, sendo o Ministério Publico um fiscal do
cumprimento do direito, sem patrocinar a pretensio de
nenhuma das partes, inexiste fundamento para que se lhe
dé o direito de recorrer.

Esse, também, o ponto de vista de CARVALHO SAN-
TOS quando versando a matéria, ensina que, “quando o

15 — Costa Manso, “O Processo na Segunda Instdncia”, vol. I, pag.
257.

16 — Arts. 80, parag. 20, 478, 487, parag. 1o, 541, 552, 643, parag. 1o,
652, parags. 19 e 30, 739; 775, parag. Gnico, 785; 806, n° 2, do Co-
digo de Processo Civil.

17 — “Il Digesto Italiano”, vol. III, parte 2a., pag. 474.
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orgdo do Ministério Publico figura como parte, natural-
mente podera recorrer, sem que precise haver lei autori-
zando-o expressamente a isso. Na hipdtese, porém, em
que a sua intervencdo é reclamada apenas para opinar,
para dar seu parecer, claro que nao podera éle recorrer
da decisdo proferida na espécie em que opinou, a nio ser
que haja lei expressamente autorizando-o a recorrer”
(18).

Entendemos, em primeiro lugar, que, embora possa
o representante do M. P. adotar o seu ponto de vista pes-
soal, com inteira independéncia, relativamente & questao
discutida pelas partes, defende éle um interésse funda-
mental, qual seja a vontade do Estado em prol de uma
correta aplicacdo da lei nessas situagdes caracterizadas
pelo interésse publico. Assim, ndo tendo éle ai simples
funcao académica, sendo, como é, a sua atividade deter-
minada por motivo de salvaguarda da ordem publica,
deve assistir-lhe o direito de recorrer, uma vez que, com
essa faculdade, podera provocar a reparacao da falha do
ato decisdério que contrariar a prépria organizagao juri-
dica do Pais, em matéria de relevancia social.

Se o parecer do M. P. se destina a esclarecer a rela-
¢d0 posta em juizo, objetivando o seu melhor julgamento,
¢ evidente que a finalidade daquela peca consiste em con-
correr para uma decisdo conforme a lei e ao interésse pi-
blico.

Logo, se o julgamento desrespeitar essa orientacao,
faz-se mister que se conceda ao M. P. o direito de recor-
rer para que possa influenciar, com eficiéncia, na defesa
daquelas razoes de ordem social, através de um novo exa-
me da relacao discutida, cuja decisao, sem o seu recurso,
poderia adquirir a eficicia de coisa julgada. Ai, entao,
teria sido inteiramente sem efeito a interferéncia do M.

18 — “Coddigo de Processo Civil Interpretado”, 2a. ed., vol. IX, pag.
232.
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P., que, assim, ndo atingiria o seu verdadeiro fim, como
providéncia tendente a defesa dos principios de ordem
publica.

Aceita a procedéncia da participacido do M. P., nes-
ses casos em que oficia, admitida a desconformidade en-
tre a decisao e o interésse da sociedade, deve, conseqiien-
temente, ser reconhecido aquele 6rgao o direito de re-
correr.

Essa tese foi ,também, esposada pelo acérdio, de 13
de maio de 1942, da 32. Camara do Tribunal de Siao Paulo,
sendo relator o Desembargador PAULO COLOMBO,
onde vemos 6timos argumentos nesse sentido (19).

Entendemos, finalmente, que, nesses casos, nenhum
prejuizo poderia resultar da circunstancia de ser atribui-
do ésse direito de recorrer ao M. P., por isso que, como
é evidente, ndo se tratando da imposicao de uma obriga-
¢do, mas da outorga de uma faculdade, poderia o 6rgao
do M .P. deixar de recorrer, toda vez em que viesse a
render-se aos fundamentos da decisao, ainda que contra-
ria ao seu parecer, quando, entdo, com a auséncia de re-
curso, nio seria protelada a solucao do litigio.

%

Feitas essas ponderacoes em térno do Ministério Pu-
blico, em face do direito de recorrer, vejamos se ao tercei-
ro prejudicado é facultada, também, essa prerrogativa.

Na forma do art. 815 do Codigo de Processo Civil,
terceiro prejudicado é todo aquéle que, nao tendo atuado
como parte na causa, pode sofrer prejuizo com a senten-
ca, caso venha esta a transitar em julgado.

Havendo, portanto, algum gravame, de qualquer na-

19 — “Revista dos Tribunais”, vol. 133, pags. 189-190.
V., também, “Arquivo Judiciario”, vol. IV, 533/534.
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tureza, podendo até ser futuro, em algum direito seu, em
conseqiiéncia da sentenca, tem o terceiro prejudicado o
direito de recorrer.

Demonstrado o seu prejuizo e verificada a sua capa-
cidade “ad processum”, deve ser admitida a interferéncia
do terceiro prejudicado, como recorrente, em atencio aos
principios informativos do processo, que determinam o
maximo de resultado com o minimo de perda de trabalho,
objetivando evitar a demora e a multiplicacdo das acoes.
Quanto a capacidade “ad processum” do terceiro, com re-
lacdo 20 recurso, nada ha de especial, sendo a mesma que
é exigida para a atividade perante a primeira instancia.

Na consecucao désse maximo de resultado, com mi-
nimo de desperdicio, cumpre-se o escépo que tem o Esta-
do de acautelar o direito de todos os seus jurisdicionados,
para que a ordem juridica, que € o seu arcabouco, impere
em sua plenitude.

Ao atingir a decisdo o direito do terceiro, vincula-o,
de tal maneira, a controversia, que, embora nio tenha
éste figurado anteriormente no tablado judiciario, pode-
ra, dai por diante, interferir na contenda, em igualdade
de condicdes, na defesa do seu interésse, por isso que o
processo representa, apenas, um meio coercitivo de reali-
zacdo do direito e a ordem juridica nido distingue as par-
tes dos terceiros, para a salvaguarda da Justica.

Examinando o assunto, afirma JOAO MONTEIRO
que “pode apelar todo aquéle a quem a sentenca direta-
mente interessar. Tal era a regra expressa do direito ro-
mano; tal é também o preceito da nossa lei”, assim ex-
Presso:

“Posto que a sentenca nao aproveita, nem en-
pece mais que as pessoas, entre que é dada, po-
dera, porém, dela apelar, ndo somente cada um
dos litigantes, que se dela sentir agravado, mais
ainda qualquer outro a que o feito possa tocar,
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e da sentenca lhe possa advir algum prejuizo”
(Ord. III, 81 pr.).

E, continua a sua explicacdo, dizendo que “podem
apelar nao so as partes litigantes, como quaisquer tercei-
ros a quem a decisao prejudique; e neste prejuizo real ou
potencial, estd a razao por que empregamos acima o ad-
vérbio diretamente. Assim como deve ser repelido aquéle
que pretende ser citado s6 porque lhe o negotium secun-
dario tangit, assim também nao podera apelar quem nao
tiver sofrido ou nao possa ser prejudicado pela sentenca.
E basta esta possibilidade para legitimar a apelacio”.

Podem, portanto, intervir na reforma da decisao: “a)
o legatario contra a sentenca que anulou o testamento
na causa do herdeiro legitimo contra o herdeiro escrito —
cit. Ord.; pr.; b) o fiador a respeito da sentenca profe-
rida na causa movida contra o devedor principal — id., §
19; ¢) o fiador da eviccdo quanto & sentenca dada ao
comprador — arg. do § 29.; Lobao, Seg. Linh., n. 620, n. 7;
d) o comprador da sentenca dada contra o vendedor.
MORAIS DE CARVALHO, § 776, n. 5. (20).

GOLDSCHMIDT, analisando o interésse juridico do
terceiro prejudicado, que determina o seu direito de re-
correr, afirma que o mesmo ocorre: quando a eficacia da
coisa julgada constante da sentenca possa ampliar seus
efeitos em relacao ao terceiro; quando haja execucao con-
tra o terceiro, como, por exemplo, acontece, quando a
sentenca condenando a mulher casada comerciante, fere
os interesses do marido; quando a sentenca produz efei-
tos, de carater acessério, contra o terceiro; e, ainda, quan-
do a sentenca possa provocar efeitos de cunho probatoério
na relacdo juridica entre o terceiro e o adversario da par-
te, a quem presta ajuda, ou, entdo, na relacio entre o ter-

20 — Ob. cit., vol. 2, pag. 676 — texto e notas.
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ceiro e a parte beneficiada pela ajuda para futuros pro-
cessos com efeito regressivo  (21).

Legitima-se, portanto, aquéle interésse, tdda vez em
que haja possibilidade de ser, de logo, prevenido o dano
ou suprido o gravame, evitando-se, dessa maneira, a pro-
positura de outra agao, cuja finalidade desaparece, com a
interferéncia do terceiro prejudicado.

Ampliou, assim, a lei a defesa do direito do terceiro
prejudicado, que estaria menos resguardado se somente
lhe fosse licito invocar em seu favor a regra — “res inter
alios judicata aliis non prejudicare”. Atendeu, ainda, aos
principio de simplicidade, brevidade e economia proces-
suais.

RUI BARBOSA, em trabalho transcrito por CARVA-
LHO SANTOS (22), examinando a extensdo do conceito
do prejuizo do terceiro, adota a opinido de GALLUPI,
para quem o mesmo ¢ de enorme amplitude, podendo
0o mesmo ocorrer “t6da vez que o terceiro, por causa da
sentenca proferida entre outras pessoas, se sinta moles-
tado num direito, “risente una molestia di diritto”. Pode
acontecer, de feito, que uma sentenca nao perturbe ma-
terialmente o direito de terceiro, mas gere, em dano seu,
uma turbacao civil pelo descrédito que suscita no animo
dos estranhos a afirmacio contida no julgado”.

E acrescenta: “Assentada esta noc¢ao, professa a dou-
trina italiana “haver prejuizo bastante, para autorizar o
remédio extraordinario da oposicdo a uma sentenca, todas
as vezes que esta, ainda incidentemente (“sia pure sim-
plemente”), ofenda o direito de terceiro, em termos ca-
pazes de importar, a respeito dele, numa turbacgao civil”.

Nosso direito positivo (art. 815 do C. P. C.), ao alu-
dir a “terceiro prejudicado”, manteve a mesma orienta-
cao constante da Ordenacao — Livro III, titulo 81 —

21 — Ob. cit., § 70, n® 2, pag. 447.
22 — Ob. cit., vol. IX, pags. 250/251.
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“qualquer outro a que o feito possa tocar, e lhe da senten-
ca possa advir algum prejuizo” — bem assim do art. 738
do Regulamento n. 737, de 1.850 — “terceiros prejudica-
dos” — aceitando o critério amplo de considerar prejuizo
para o terceiro nao somente o dano direto e imediato,
como ainda aquéle de carater reflexo e secundario. Assim
sendo, concedeu o nosso direito grande arbitrio ao juiz
para examinar bem essa questdo da existéncia do grava-
me sofrido pelo terceiro, para efeito de recurso.

Versando a respeito da conveniéncia do direito de
recorrer do terceiro, cita RUI um trecho de MORTARA,
que, pela clareza com que trata o assunto, merece, taio-
bém, ser lancado aqui: “Principio é, diz éle, tao inconcusso
e antigo quanto a ciéncia do direito, que uma sentenca
nao logra efeito juridico, nem exerce autoridade, senao
nas relacoes entre as pessoas dos contendentes, ou entre
as que estas legitimamente representam. Pode, todavia,
suceder que a execucio de uma sentenca acarrete ou seja
suscetivel de acarretar dano material ou agravo, a pes-
soas estranhas a pendéncia. Para acudir ao agravo ou
dano livre sera sempre ao prejudicado proceder em juizo
contra quem lho ocasionou, instaurando outra lide, inde-
pendente da em que se pronunciou a sentenca, lide na
qual se ndo poderia contra éle invocar eficazmente a au-
toridade de tal decisao justamente porque o terceiro tem
o direito de a desconhecer de todo em todo”.

Refere, entao, MORTARA os inconvenientes resul-
tantes de uma nova lide, representadcs pela perda de
tempo e outros dispéndios, bem assim pela situacao con-
flitante que surge entre as decisdes proferidas nas duas
acoes, ensejando novas controversias. Menciona, tam-
bém, a possibilidade de que, com a demora do novo plei-
to, se verifique a execucdo do julgado anterior, agravan-
do-se ou vindo, talvez, a tornar-se irreparavel o dano do
terceiro.
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Aduz, finalmente, que essas sdo as razoes por que
deve ser reconhecido aos terceiros o direito de “impug-
narem, diretamente, a sentenca de onde receberam, ou
receiam, o dano” (23).

Admitindo, também, a extensao dos efeitos da sen-
tenca ao interésse do terceiro, insurge-se LIEBMAN con-
tra a tese de que a coisa julgada s6 se faz sentir entre as
partes, e nos oferece, sobre o assunto, o seguinte pronun-
ciamento: “O principio tradicional segundo o qual se pro-
duz a coisa julgada entre as partes e s6 entre as partes,
nao pode bastar a exaurir o tema da extensdo subjetiva
da sentenca” (24).

Com efeito, embora os efeitos da sentenca se exer-
cam diretamente sobre a situacao de direito levada a juizo
pelas partes, notamos que éles podem abranger relacoes
juridicas vinculadas aquela situacao, em funcao da inter-
dependéncia dos fenémenos regulados pelo direito  (25).

Ocorre, entao, perante o terceiro, uma abstracao das
pessoas que atuam no processo, passando a ser considera-
dos o fato e o direito discutidos relativamente ao interés-
se daquele.

Realmente, a sentenca, nesses casos ,atinge, também,
as pessoas que, ainda nao sendo partes na discussao ju-
dicial, estdo, entretanto, ligadas ao contetudo do julga-
mento.

Devemos acentuar, ainda, que a regra geral é no sen-
tido de que o terceiro demonstre o seu interésse juridico,
para ter direito ao recurso. Entretanto, ha casos em que
a lei institui uma presuncao désse interésse. E o que su-
cede, por exemplo, quando o direito falencial permite que

23 — “Manuale della Procedura Civile”, vol. 20, pag. 142, n. 669 —-
Apud CARVALHO SANTOS, Ob. cit., vol. IX, pags. 254/255.
24 — “Eficacia e Autoridade da sentenca”, pag. 68.

25 — CARNELUTTI, “Lezioni di Diritto Processuale Civile”, vol. IV.
pag. 216.
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o credor, “ainda que nao tenha sido impugnante”, inter-
ponha agravo das decisoes do juiz, na verificacao dos cre-
ditns  (26).

IV — Os recursos tém sido usados pelos povos, desde
as primitivas civilizacoes.

Realmente, com o surgimento das institui¢oes judi-
cidrias nasceu, de um modo geral, o direito de recorrer,
que, com a evolucao do processo, foi assumindo o sistema
de recursos, sob organizacido legal.

No Egito, havia juizes e os tribunais, de carater su-
perior, existindo, também, uma Coérte Suprema, consti-
tuida de 30 membros, cuja escélha era feita pelas cidades
de Ménfis, Tebas e Heliopolis.

Em torno dessa hierarquia, atuava o sistema de re-
Cursos.

Ja os judeus dispunham do Sanhedrin, tamhém cha-
mado Conselho dos Setenta, com sede em Jerusalém, que
julgava os recursos dos Conselhos de categoria inferior,
que funcionavam nas demais cidades.

Na Grécia, nas duas principais cidades, Atenas e Es-
parta, havia a Assembléia do Povo, cujas decisdes julga-
vam definitivamente os recursos manifestados das deci-
soes de varios tribunais.

Em Roma, desde a mais remota antigiiidade, existia a
provocatio, que representava uma modalidade primitiva
de recurso. Ensina Cicero, que, contra as decisoes ema-
nadas dos primeiros : ., ja era adotada a provocatio. En-
tretanto, nao é pacifica essa opinido, com a qual nao esta
de acordo POMPONIO, para quem a “provocatio” somen-

26 — Lei de Faléncias, Decreto-lei n. 7661, de 21.6.45, art. 97.



te apareceu apos a expulsao dos reis, quando foram cria-
dos dois consules, com autoridade soberana, velando pelo
bem publico, cujas decisdes eram recorriveis.

Esclarece, no entanto, NIEBHUR que, com a expul-
sao dos reis, foi a provocatio, antes reservada aos comi-
cios curiaceos, ou seja, a ordem dos patricios, estendida
aos comicios populares, tendo havido, apenas, uma am-
pliacao dessa figura ja existente anteriormente (27).

Apos tratar da “provocatio”, como matéria criminal,
declara GABRIEL REZENDE, invocando SAREDO (“Isti-
iuzioni di Procedura Civile”, n. 891), que, em Roma, no
civel, “contra a nulidade da sentenca havia o remédio
consistente na negacao da actio judicati, isto é, ao exigir
o autor o cumprimento da “obbligatio judicati”, admitia-
se que o réu opusesse a inexisténcia da sentenca — judi-
catum non esse. Acolhendo a alegacao, negava o magis-
trado a actio judicati e, em caso contrario, ordenava que
o caso fosse submetido a novo julgamento”.

E adianta, que, no regime das formulas, que prevale-
ceu durante a Republica e parte do Império, nao podia
ser regular o sistema dos recursos, uma vez que os arbi-
tros, julgando as causas, gozavam de autonomia, sendo
as partes forcadas, pela formacdo do contrato judiciario,
a aceitarem as suas decisoes. Essa obrigacdo ex-contractu
era regulada pela regra geral — pacta servanda. Se a sen-
tenca do arbitro fosse injusta ou nula, tinha o vencido o
direito de responsabilizd-lo, movendo-lhe a competente
acao de indenizacao.

Convém esclarecer que a autonomia dos arbitros es-
tava sujeita a excecoes, sendo admitida contra certas
sentencas eivadas de violéncia contra o magistrado ou
contra as partes, ou fundadas em falsificacdo documental
ou testemunhal, a restitutio integrum.

27 — Apud Joao Monteiro, ob. cit , vol 3, pag. 614
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Quanto a intercessio, que, para alguns representava
um recurso judicidrio, ndo passava, na opinido de EDU-
ARDO CUQ (“Institutions Juridiques des romains”, vol.
20,. pag. 764), “de uma providéncia conferida ao magis-
trado para opor-se a que um ato praticado por outro ma-
gistrado, de igual ou de inferior categoria, produzisse,
conseqiiéncias legais, e, ainda ao tribuno para reclamar
contra atos de qualquer magistrado” (28).

Na época dos imperadores, passaram 6s juizes a ser
por éles nomeados, formando-se uma corganizacdo judi-
ciaria, na qual os recursos constituiam um sistema regu-
lar, surgindo, entao, a appellatio com feicdo aproximada a
apelacao do direito atual.

Assim, das sentencas pronunciadas em qualquer
ponto do enorme territério romano, tinha cabimento o re-
curso de apelacdo para o Imperador, sendo que, posteriot-
mente, foi atribuido ésse julgamento a determinados jui-
zes, ou autoridades, de carater administrativo, como, por
exemplo, o prefectus urbis. Até mesmo o Senado, em cer-
to periodo, chegou a julgar alguns recursos judiciarios.

A appelatio era invocada com freqiiéncia nas Institu-
tas, no Digesto e no Coédigo, tendo grande aplicacao.

Em seguida, foi instituida a supplicatio, que repre-
sentava uma espécie de revisdo de sentencas inapelaveis.

J& entre os germanos dos tempos remotos, consubs-
tanciando-se o poder nas assembléias populares, irrecor-
riveis eram as decisdes proferidas por ésses orgaos. E
assim é que, segundo COUTURE, citado por GABRIEL
REZENDE, o processo germanico tinha caréter nitida-
mente religioso, sendo o julgamento uma manifestacao da
infalibilidade divina, o que impossibilitava a existéncia do
recurso. Somente depois, quando houve a divisaoc dos po-
deres, foi que se deu a aparicao dos recursos.

28 — Apud Gabriel Rezende Filho, “Ob. cit., vol. 3, pag. 90.
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Na Idade Média, as justicas de carater senhorial,
conscias de suas atribuicdes e de seu poder, nio permi-
tiam recursos contra os seus julgamentos. Entretanto,
posteriormente, comecaram os reis a admitir e julgar os
recursos — apelacoes e avocacoes — das decisoes dessa
justica, reduzindo, assim, o prestigio dos senhores feu-
dais, e concentrando o poder em sua pessoa. Mas, os par-
lamentos, senados e cortes, distribuindo justica em nome
do soberano, atendiam as reacoes das partes contra as
sentencas dos juizes inferiores, cumprindo, assim, a fina-
lidade da apelacao.

O direito canodnico, a partir do século XII, passou a ad-
mitir um sistema organizado de recursos, devendo ser
dito que, inicialmente, as decisées dos bispos eram irre-
corriveis, dada a independéncia de que éles gozavam,
tendo sido, depois, instituido o recurso para o Bispo de
Roma. Com o julgamento désse recurso, passou ésse
Bispo a ter competéncia sobre téda a coletividade catoli-
ca, 0 que concorreu para a unificacao da jurisprudéncia
canonica.

O direito canénico permitia a interposicao de recur-
sos até a consecucao de trés decisdoes harmonicas.

Na Franca, de ha muito, era adotado o direito de
recorrer, que, entretanto, ao tempo das reformas resul-
tantes da Revolucdo, sofreu tremendos ataques dos cons-
tituintes de 1789, que viam na hierarquia dos tribunais
sinais de aristocracia e vestigios da organizacao feudal,
que nao poderiam coexistir com os postulados de liberda-
de, igualdade e fraternidade. Pretenderam, assim, aque-
les reformadores suprimir o sistema de recursos e a or-
ganizacao hierdrquica do judiciario, no que, todavia, nao
fograram éxito.

Ainda na Franca, em 1848, verificou-se nova campa-
nha contra os recursos e os tribunais hierarquicos, mas
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uns e outros permaneceram, sobrevivendo a refrega cria-
da pela revolucao daquela época.

O nosso direito foi, nessa matéria de recurso, muito
influenciado pelo direito canodnico e pelo direito portu-
gués, sendo que, quanto a éste, as querimas ou querimo-
nias nada mais eram do que modalidades de apelacao.
Com as Ordenagoes Afonsinas (D. Afonso II (1248-1279),
foram o direito de apelar e a utilizacdo da apelacdo regu-
lados por lei geral, passando ésse recurso pelas Ordena-
coes Manoelinas e participando, em varios titulos, das Fi-
lipinas.

Atualmente, as legislacoes dos povos, adotando o du-
plo grau de jurisdicdo, aceitam, em maior ou menor es-
cala, o sistema de recursos judiciarios, como verdadeira
necessidade social.

P, .



CAPITULO 11
DEBATE SOBRE O DIREITO DE RECORRER

| — Objecoes ao direito de recorrer. Il — Razées fa-
voraveis ao direito de recorrer.

I — Conforme salientamos, houve época em que o di-
reito de recorrer suscitou as mais sérias controvérsias,
no estudo da teoria do processo, inspirando argumentos
favoraveis, bem assim dando motivo a objecoes, que nos
propomos, de logo, a focalizar, para que, oportunamente,
lhes possamos contrapor a devida refutacao.

Comecemos, pois, mencionando os nomes dos maiores
opositores désse direito e da hierarquia dos tribunais, que
foram os notdveis membros da Assembléia Constituinte
francesa, participantes do movimento revolucionario de
89 e do famoso debate que, sébre o assunto, se feriu em
data de 31 de marco de 1.790, — LA ROCHEFOU-
CAULD, PETION DE VILLENEUVE, ROYER-COL-
LARD e BERANGER.

Repetindo com LA ROCHEFOUCAULD que os tri-
bunais superiores constituiam uma aristocracia judicia-
ria, verdadeira heranca dos parlamentos do velho regime,
e com PETION DE VILLENEUVE, presidente da Con-
vencdo, que a prevaricacao se havia abrigado naqueles



tribunais, — aduziram éles varias razdes contra a reinci-
déncia da prestacdo jurisdicional.

Diziam ,entdo, que o sistema de recursos nao oferece,
de maneira absoluta, a certeza de que seja melhor o se-
gundo julgamento, tendo, ao contrario, afirmado o direi-
to romano, através de ULPIANO, no fr. 1° de appellat,
que, muitas vezes, o juiz da apelacao “bene latas senten-
tias in pejus reformet; neque enium utique nelius pro-
nuntiat qui novissimus sententiam laturus est”. E acres-
centavam que nao se podia negar tivesse o juiz inferior
um melhor alcance da relacdo juridica, através da pri-
meira tramitacao processual, dada a sua proximidade com
as partes, peritos e testemunhas.

Entendiam, também, que a apelacao quando nao fos-
se uma Inutilidade, nos casos em que o segundo juiga-
mento confirmasse o primeiro, procrastinando o processo
e aumentando as despesas; seria um inconveniente, quan-
do reformasse a decisao recorrida, concorrendo para o
descrédito do juiz e para o desprestigio do poder judicia-
rio, pela idéia de precariedade da primeira prestacao ju-
risdicional (29), que fazia presumir a incerteza sobre o
reexame constante do novo pronunciamento decisorio.

A outra refutacao ao direito de recorrer consistia em
afirmarem que, se ao Estado competia a obrigacao de ins-
tituir e organizar a autoridade judiciaria de maneira a
que concedesse esta aos seus jurisdicionados a méxima
seguranca de acérto na aplicacdo da lei, melhor seria que,
de logo, criasse um juizo — que poderia ser colegiado - -
portador de todas as garantias possiveis para que nao so-
fressem os demandantes o sacrificio de passar pela pri-
meira instancia com a certeza de que estariam sujeitos
ao segundo julgamento, no caso de recurso.

29 — MORTARA, “Il Digesto Italiano”, vol. III, 2a. parte, pags. 447/
448.
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Importaria, ainda, a apelacao numa demonstracio de
desrespeito ao juiz prolator da decisdao recorrida, o qual,
por certo, ficaria molestado com o recorrente, em prejui-
zo da justica.

Por outro lado, argumentavam que, protelando o re-
curso a solucdo definitiva da causa, sujeitava a proprie-
dade a uma instabilidade demorada e paralizava os nego-
cios, erigindo-se num maleficio de carater social.

Outro argumento contrario é o de que o sistema de
recursos torna muito dispendiosa a organizacido da justi-
¢a e concorre para ¢ encarecimento .do processo, impon-
do, assim, um enorme encargo ao erario e aos litigantes.

E, por pensarem dessa maneira, indagaram, na Fran-
¢a, o5 adversarios dos recursos, através do célebre debate
realizado em 31 de marco de 1.790:

“Y aurat-il piusieurs degrés de juridiction, ou
bien l'usage de |'appei sera-t-il aboli ?

Kstudando a discussao que se travou naquela época,
em Franca, sbbre a conveniéncia dos recursos, fala SEA-
BRA FAGUNDES a respeito da “solucao conciliatoria a
que, por fim, chegaram as leis revolucionarias admitindo
os recursos, mas repelindo a subordinacdo hierarquica
dos juizes uns aos outros”.

E acrescenta: “Dois projetos féram oferecidos a de-
bate: um previa a instituicao de cortes superiores de ape-
lacdo; outro previa a criacao de tribunais de apélo, divi-
didos em duas secdes, sedentaria (para o julgamento de
acdes sumarias, incidentes etc) e ambulante (reunindo-se,
anualmente, por dois meses e meio, em juizo sedentario,
para a grande correicio e conhecimento das apelagoes
dos juizes distritais nas acoes ordinarias, e no resto do pe-
riodo se locomovendo em inspecao da justica local reali-
zando correi¢do ordinaria e menor).

A Assembiéia repeliu ambos para adotar o projeto
Agier, com a revisao reciproca dos julgadcs pelos juizes
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de grau eqiiivalente, regulando-se o conhecimento dos re-
cursos mediante acordo dos interessados, e, ndo o haven-
do, por meio de listas de sete tribunais, depositadas em
cada tribunal, donde cada parte excluiria trés nomes, res-
tando o de uma s6 corte, assim escolhida, & qual se devol-
veria 0 processo.

Mais tarde (7 ventoso), passado o receio de que res-
surgissem os parlamentos, instituiram-se tribunais de
grau superior, para conhecimento das apelacées, organi-
zacdo que o Codigo de Processo e a Lei Judiciaria, de 20
de abril de 1.810, mantiveram em fundo (MORTARA, “li
Digesto Italiano”, vol. 39, 22 parte, pags. 428 e 429”) (30.

Ainda como objecdo ao recurso, devemos invocar a
opiniao de MORTARA, ao examiné-lo em face do érro da
parte, isto é, de sua inhabilidade no encaminhamento da
defesa de seu direito, quando entende o mencionado ju-
rista seria um absurdo admitir-se a injustica da sentenca,
instituindo-se a apelacao e uma hierarquia de mérito e de
autoridade como remédio para ésse ato decisério, inqui-
nado de um vicio do qual nenhuma culpa cabia ao juizo.

E conclui com as seguintes consideracoes, que JOAQ
MONTEIRO considera “as mais sérias de quantas conhe-
ce contra o duplo grau de jurisdi¢ao’: “Se a tal falta ou
culpa, toda pessoal da parte litigante, julga o legislador
oportuno socorrer, forneca outros meios, mas nao autorize
a reclamar contra uma sentenca por si mesma inatacavel.
A consciéncia publica, prevenida contra tdo grave contra-
senso, nao poderia certamente continuar a ver na apela-
cdo uma garantia de justica, mas se inclinaria a divisar
nela uma insidia armada contra a boa fé e uma minutic
capitis infligida injustamente ao circunspecto e conscien-
cioso magistrado, que com retidao se pronunciou sébre
os atos sujeitos ao seu conhecimento, ¢ nao pode adivi-

30 — Ob. cit. pags. 14/15.



nhar que sentenciava em uma aparéncia de demanda em
lugar de o fazer sobre o verdadeiro objeto da contro-
vérsia” (31).

No Brasil, PEDRO BATISTA MARTINS, analisando
o recurso a luz da logica, chega a considera-lo uma super-
fluidade, afirmando poderia o Estado, “que é o devedor
da prestacao jurisdicional”, liberar-se désse dever estabe-
lecendo a definitividade e irrecorribilidade da primeira
decisdo, uma vez que, em verdade e considerando a pra-
tica, nao ha justificativa para que se presuma ofereca o
segundo julgamento contetudo mais consistente de certeza
e justica.

II — Entretanto, pondera o referido mestre que “nio
resultando de imperativos de ordem logica, a duplicidade
dos graus de jurisdi¢ido se impds, nada obstante, a gene-
ralidade das nacdes civilizadas como imperativo de ordem
politica”.

Aduz, ainda, que “a Unica vantagem indiscutivel de
uma dualidade de instancias superpostas é que ela repre-
senta uma transigéncia com a natureza humana, que nao
se conforma, em regra, com o primeiro julgamento, ou
com a confirmacao déste pelo juiz”.

Propugna, entao, por que se realize uma nova apre-
ciacao do feito por outro juizo, de preferéncia colegial,
para que seja dissipada essa atitude de inconformismo do
vencido (32).

Com efeito, oferece o recurso a satisfacao a uma ten-
déncia normal da natureza humana, por isso que concede
31 — Apud Jodo Monteiro, Ob. cit., vol. 2, pag. 610 (nota).

32 — “Recursos e Processos da Competéncia Originaria dos Tribu-
nais”, pag. 145.



amparo legal ao instinto que faz com que todo homem se
rebele contra o primeiro juizo que lhe for contrario, ex-
pressando a sua natural irresignacao.

E assim é que, conforme afirma BENTHAM, em sua
Organizacao Judiciaria, essa inclinacdo instintiva se ma-
nifesta, de inicio, no pequeno circulo da sociedade fami-
liar, quando a crianca recorre da arrogancia de um irméao
para o julgamento paterno, e, outras vezes, da austerida-
de do pai para a suavidade e o afeto maternos. Seria, por-
tanto, a consagracao do recurso uma norma, de carater
biolégico, verdadeira regra de fisiologia social, a que a lei
daria eficicia.

Milita, ainda, em favor do recurso outra razao inspi-
rada na natureza humana, constante da condicao de fra-
gilidade que possibilita o érro do homem, nao somente
quando julga, na qualidade juiz, sendaoc também quando
defende o seu interésse, como parte.

Foi o que muito bem verificou PISANELLI, ao dizer
o seguinte: “Il rimedio della appellazione & la consequen-
za dela fralezza umana. Né la dottrina, né I’ imparzialita
dei giudici possono garantire che siano sempre scerve di
errori le sentenze da essi profferite. Vuolsi inoitre avver-
tire che, non ostantes le piu solecite cure, che 1’ interesse
proprio delle parti e I’ abilita dei loro patrocinatori fac-
ciano adoperare nella difesa, vi é pur sempre il pericolo
di qualche ommessione o di qualche errore che influisca
sull’ esito del giudizio. Quindi si rassod¢ il concetto gene-
rale che richiede per le cause un doppio grado di giurisdi-
zione, mercé cui in un secondo esame, possa ripararsi all’
ommessione, all’ errore occorso nella difesa delle parti o
nella decisione dei primi giudici” (33).

No mesmo sentido a licdlo de MATTIROLO, para
quem a necessidade do recurso corresponde ao proprio

33 — “Relatério do seu Projeto do Cédigo de Processo Civil Italiano”,
pag. 190, in JOAO MONTEIRO, Ob. cit., vol. 2, pag. 606.
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escopo do juizo, através da sentenca, resumindo-se na
procura e no acertamento da verdade juridica, ou seja,
na correta distribuicdo da justica, uma vez que a imper-
feita defesa da parte ou a possibilidade de érro do julga-
mento fazem com que possa a decisao de primeiro grau
deixar de afirmar com acérto a vontade da lei, tornandc-
se necessario um reexame da relacdo juridica. Na opi-
nido do ilustre mestre, eis a razao por que a apelacdo —
que manifesta um instinto normal do homem — corres-
ponde a um principio fundamental do ordenamento juri-
dico (34).

Devemos, pois, acentuar que a conveniéncia dos ie-
cursos nao se fundamenta na presuncio de érro da sen-
tenca recorrida, mas, tdo somente, na probabilidade de
sua desconformidade com a certeza do direito (35), o que
leva a parte vencida a inconformar-se.

E se assim €, se colima o direito, através do recurso,
a harmonizacio entre o ato decisério e a perfeicio do
ideal de justica, nao procede a objecio de MORTARA,
por nos ja explanada, segundo a qual, inexiste cabimento
para a apelacdo quando se trata de corrigir na sentenca o
érro da parte.

Realmente, além de satisfazer anseios naturais ao
homem, deve, também, o recurso destinar-se ao acerta-
mento da verdade juridica, por isso que o Estado nao so-
mente é o devedor da prestacdo jurisdicional, como tam-
bém é um credor do cumprimento da lei, erigindo-se no
maior interessado em que as decisoes sejam justas, para
que nao se descumpra a ordem juridica, a qual deve éle
dar a necessaria garantia, para o maior equilibrio da vida
panlica.

34 — LUIGI MATTIROLO, “Trattato di diritto giudiziario civile ita-
Jiano”, 5a. ed., vol. IV, n. 228, pag. 264.

GUIDO RIDOLFI, “IL Digesto Italiano” wvol III, 2a. parte, pag.
381,
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Entendemos, portanto, que, no érro da parte refieti-
do na decisao, reside, também, o érro do juizo, considera-
do o ideal de justica.

E se tal sucede, nenhum menosprezo a pessoa do juiz
existe no recurso interposto naquela condicdo, vez que o
principal objetivo do julgamento nao é o de conformar-se
a atuacao das partes no processo, senido o de cumprir a
obrigacao do Estado, manifestando a sua vontade, que
devera estar expressa na verdade da lei.

Conforme ensina CARNELUTTI, a melhor solucas
para o caso dos recursos e para o acertamento da vontade
juridica, seria a obtencao de duas decisdoes no mesmo sei-
tido, de maneira que o novo pronunciamento confirmas-
se o primeiro, ou que houvesse apelacao até lograr-se a
dupla conformidade (36).

Entretanto, tal nao seria conveniente, em face nao sé
de um motivo de economia de tempo e de dinheiro, como
ainda porque provoca o litigio uma instabilidade contra-
ria a paz social e a firmeza das relacoes juridicas, haven-
do, assim, necessidade de que nao perdure muito, a [im
de que seja logo restaurado o equilibrio entre os litigan-
tes, com a limitacao do numero de recursos.

Versando a matéria, ensina PEDRO BATISTA MAR-
TINS que a mesma necessidade de ordem publica que ins-
pirou os jurisconsultos romanos a instituirem a prescri-
cao, alcando-a a dignidade de humani generis patrona
et finis solicitudinis et periculi litium, para que nao demo-
rasse a instabilidade dos negécios, nem se perpetuasse a
dtuvida sobre a propriedade das coisas — ne dominia re-
rum in incerta essent, — representa atualmente o funda-
mento da definitividade da sentenca, que deve ser obtida
com a maior rapidez possivel ((37).

36 — “Lezioni di Diritto Processuale Civile”, vol. IV, pags 228/229.

37 — “Recursos e Processos da Competéncia Originaria dos Tribu-
nais”, pag. 146.
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Outra razao invocada em prol da apelacio é a de que
contém o poder de forcar os juizes inferiores, pelo medo
de criticas e da reforma de suas decisGes, por parte de
um juizo hierarquicamente superior, a estudarem mais e
a serem mais cuidadosos em sua judicatura, decidindo
com mais consciéncia (38). Concorreria, assim, o recurso
para o aprimoramento cultural e moral dos juizes, a refle-
tir-se na exceléncia das decisoes.

Representa, ainda, o recurso uma complementacao
do julgamento, por conceder ao vencido o meio de lograr
a reforma da sentenca, atacando-a com novos argumentos
¢ podendo até, em determinados casos, produzir novas
provas. Com a apelagdo surge a oportunidade de omis-
soes serem supridas e de érros serem retificados.

Como muito bem lembra LUIZ MACHADO GUIMA-
RAES, o segundo julgamento conta com um fator novo
de que nao dispde o de primeiro grau, qual seja a experi-
éncia da primeira decisao, distinguindo o relevante do ir-
relevante ,através de uma verdadeira filtragem, que ex-
purga as questoes sem importancia, conduzindo a segun-
aa instancia, apenas, o que for essencial, no que alcancga
melhor resultado qualitativo (39).

Constitui, também, a apelacdo, na opiniao de IHE-
RING, uma maneira de firmar a jurisprudéncia, que € ‘o
precipitado de sa razao humana em matéria juridica” (40).

Cumpre-nos acentuar que entregar o julgamento do
feito a um so juiz representaria uma temeridade, por ine-
xistir possibilidade de correcao da sentenca, se prolatada
em érro.

Realmente, pondera CARNELUTTI que a experiéncia
ensina que se um mesmo juizo se realiza por pessoas dis-
tintas, a probabilidade de sua injustica diminui na razao
‘38 — ROSCOE POUND, “Appellate Procedure in Civil Cases”, pag. 3.

39 — “Do efeito devolutivo da apelacao” in “Direito”, vol. 1° pag. 185.
40 — Apud JOAO MONTEIRO, ob. cit., vol. 1, pag. 123
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direta do numero dos que o pronunciarem, pelo que, nes-
se ponto, desempenha a apelacdo funcdo idéntica a exer-
cida pela prova das operacdes aritméticas  (41).

Quanto ao texto de ULPIANO, esclarecem os pro-
pugnadores da apelagcao, terem sido tiradas maliciosa-
mente do mesmo palavras que lhe dao sentido favoravel
ao sistema de recursos, como podemos concluir da sua
transcricao integral: “appellandi usus quam sit frequens
quamque necessarius, nemo est qui nesciat. Quippe cum
iniquitate judicantium, vel imperitiam corrigat, licet
nonnunquam bene latas sententias in pejus reformet;
neque enim utique melius pronuntiat qui novissimus la-
turus est!

Eis, portanto, o entendimento correto do referido
texto, mediante o qual, verificamos que o eminente juris-
consulto admitia a utilidade do sistema de recursos para
a provavel retificacdo das decisdes: ‘“ninguém ignora
quao freqiiente e necessario é o uso da apelacao, porque
certamente corrige a iniqiiidade ou a inhabilidade dos jul-
gadores, embora as vézes reforme para pior sentencas
bem prolatadas; pois o decidir por Gltimo nao é razao pa-
ra julgar melhor”.

Compete, pois, ao Estado tudo envidar no sentido de
uma honesta distribuicdo da justica, o que se consegue
nao com a precipitacao expressa na unicidade do julga-
mento, mas, sobretudo, com a meticulosa investigagao e
apuracio da verdade, mediante o estudo e a decisdo do
processo através do crivo de mais de um juizo.

Nenhuma inutilidade existe no sistema de recursos,
pois se houver a confirmacdo da sentenca recorrida, ob-
tém esta muito maior autoridade, e se ocorrer refcrma
da decisdo, é maior a probabilidade de que devia ser mo-
mtema de Derecho Procesal Civil”, traducido de NICETO AL-

CALA, ZAMORA y CASTILLO y SANTIAGO SENTiS MELEN-
DO, pag. 723.
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dificada. Com efeito, no segundo julgamento, submete-
se 0 processo a uma analise mais cuidadosa por juizes de
grau superior, presumivelmente, mais austeros, mais
competentes e com maior experiéncia de julgar.

Entendemos, ainda, que nenhuma inconveniéncia
existe na hierarquia dos juizes, sendo, ao contrario, util,
por isso que reflete a propria hierarquia da organizacao
social, como expressido do principio de autoridade e como
postulado da ordem coletiva, atribuindo maior prestigio
as decisoes dos tribunais superiores.

Alias, a histéria demonstra ser ésse o melhor sistema
pois como nos revela AFONSO FRAGA, o decreto francés
de 1.728, do duplo grau jurisdicional com juizes iguais,
foi para CHASSAN uma triste experiéncia (42).

Passando ao exame do sistema de recursos em face
do critério da imediatidade, somos de opiniao que, embo-
ra sejam grandes as vantagens por éste oferecidas no to-
cante ao juizo de primeiro grau, razoes ha de carater eco-
nomico-social que se superpoem a ésses beneficios no que
diz respeito a sua aplicacao ao tribunal superior.

Realmente, a vantagem de uma solucao mais econo-
mica de tempo e de dinheire para o processo, visando a
um menor sacrificio para as partes e a uma mais rapida
restauracao do equilibrio social afetado pelo litigio, dis-
pensa a conveniéncia da imediatidade para o segundo
grau jurisdicional, tanto mais quanto o trabalho dos jui-
zes superiores se torna mais facil, dadas a existéncia no
processo das pecas elaboradas pelas partes e a propria
filtragem por que passa a discussao, fixando-a em seus
conternos.

Possibilita, assim, o processo, perante a segunda ins-
tincia, uma concentracao maior dos julgadores na anéli-
se do ponto nevralgico da controversia, prescindindo, as-
sim, da imediatidade.

42 — “Institui¢oes do Processo Civil do Brasil”, tomo III, pag. 14.
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Existe, ainda, em apoio dos recursos o argumento, se-
gundo o qual, o juizo superior tem mais probabilidade de
decidir melhor, devido a estar, algumas vézes, mais dis-
tante da influéncia dos interessados e do meio. E o que
sucederia, por exemplo, com o julgamento noutro local
que ndo o da comarca da procedéncia, prolatado, presu-
mivelmente, sem a influéncia de circunstiancias alheias ao
processo, o que ao tribunal superior concederia maior
isencao de animo do que teria o juizo local, sujeito mui-
tas vézes, até sem ma fé, a essas influéncias.

Quanto a organizacdo coletiva dos tribunais superio-
res, reputamos muito boa, vez que o julgamento de um
orgao colegiado inspira muito mais confianca do que o de
um so6 julgador, por isso que em regra, ¢ mais dificil cor-
romper alguns individuos do que um déles, podendo o co-
légio concluir com mais acérto do que um sd juiz, devido
ao possivel choque de entendimentos a ensejar uma troca
de razoes e um esclarecimento miutuo, sem falar na fisca-
lizacao que uns juizes exercem sdbre os outros.

Ainda em favor do sistema de recursos, cumpre-nos
ressaltar que a consciéncia social ja o incorporou ao seu
patriménio juridico, como valiosa garantia de justica.

E assim é que, conforme assevera MATTIROLO, ¢
ésse sistema admitido pela generalidade dos povos civili-
zados, pelo que representaria verdadeira temeridade ou
até loucura a sua supressao (43).

Razao, portanto, assiste a MORTARA, quando o jus-
tifica, dizendo: “Il contrasto tra la perfezione ideale del
concetto di giustizia e la reale imperfezione del ministero
giudiziario umano leggittima il bisogno dei mezzi di ricor-
so o reclamo contro le decisoni del magistrato civile e io
consacra innanzi alla scienza”  (44).

Com efeito, a fragilidade da natureza humana, possi-

43 — “Diritto Giudiziario Civile”, tomo 4, pag. 465.
44 — Apud JOAO MONTEIRO, ob. cit., vol. vol. 2 pag. 613.
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bilitando a imperfeicdo do julgamento, enseja e legitima
o sistema de recursos, como meio de concorrer para o
conformismo do vencido, através do provavel aperfeicoa-
mento das decisoes, harmonizando-as com o ideal de Jus-
tica, expresso no Direito — garantia do equilibrio social.

Concluimos, pois, que o confronto entre as objecdes
e os argumentos expostos, nos inspira o reconhecimento
do direito de recorrer, como necessaria faculdade que as-
siste a parte vencida, de utilizar-se do sistema de recursos,
para a defesa do seu direito, no que, também, concorre
para o aprimoramento da func¢ao de julgar a cargo do Es-
tado, por intermédio de um dos seus poderes.






CAPITULO 111

DA NATUREZA DO DIREITO DE ACIONAR PARA A
NATUREZA DO DIREITO DE RECORRER

I — Direito de acionar, — conceito e definigao, teo-
rias e natureza perante o direito de recorrer. Il — Sen-
tenga, — conceito e defini¢dao, natureza, vicios e eficacia
em face do recurso.

I — Examinando o térmo — a¢ao —, dentro do cam-
po do direito, verificamos que tem o mesmo vérias acep-
coes.

, E assim é que, conforme nos ensina COUTURE, no sis-
tema juridico positivo da Italia, o vocabulo — agdo —
pode apresentar-se sob quinze significados distintos.

De acordo ainda com o ilustre mestre, se restringir-
mos o exame do mencionado térmo, apreciando-o, tio so-
mente, em face do Direito Processual, “e reduzindo o pro-
blema terminolégico a sua expressdo mais simples”, con-
cluiremos que a acao é conhecida através de trés acepcées
principais:

1 — Significando direito, quando, por exemplo, na
terminologia do foro, usamos a expressao ‘“carecer de
acao”, a qual deve ser entendida como a situacao em que



se encontra alguém de nao ter em seu favor um direito
legitimo que justifique a acolhida na sentenca de sua
pretensdo, como autor. E, enfim, a auséncia de direito
que autorize a procedéncia da acao.

2 — Com o significado de demanda, no sentido for-
mal. Utilizamos ésse entendimento, quando falamos em
admitir ou rejeitar a acdo, em interpor ou adiar a agao.

3 — Aqui, surge a acao “‘como sindnimo de faculdade
de provocar a atuacdao do poder judicidrio”. Assume,
pois, a acao o aspecto de prerrogativa juridica, tendente a
suscitar a atividade do 6rgao jurisdicional, objetivando a
revelacao ou declaracao coercitiva de um direito.

O codigo do Uruguai, em seu art. 240, diz que “agao
¢ 0 meio legal de pedir judicialmente o que nos pertence
ou nos é devido”.

Critica COUTURE essa definicdo, sob a alegativa de
que o conceito de acao como um meio legal, nenhum es-
clarecimento oferece quanto a propria natureza da mes-
ma, que nao é, apenas, um ‘“remedium juris’, mas uma
faculdade juridica, de carater auténomo, “que pode ser
concebida independentemente do direito material sobre
0 que nos pertence ou nos é devido, como o reconhece a
doutrina dominante, e cujo contetdo é mister definir”.

E acrescenta que a mencionada definicio nao com-
preende as acoes meramente declaratorias, que nao se
destinam a pleitear o que nos pertence ou nos é devido,
mas, exclusivamente, uma simples declaraciao esclarece-
dora de uma situacio de incerteza juridica (45).

Pensamos, todavia, que aquéle dispositivo, que é uma
norma de carater geral, deve ser entendido de maneira a
alcancar e envolver, também, as agoes declaratdrias, vez
que assiste ao seu autor a faculdade de ter certeza sébre
o seu direito, pelo que, se duvida houver quanto ao mes-

45 — “Fundamentos do Direito Processual Civil”, pags. 21/22.
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mo, deixou de lhe ser dado algo a que fazia jus, portanto,
faltou-lhe o que lhe era devido, por isso que nao deve sub-
sistir incerteza sobre a existéncia dos direitos, para que
possam éstes ser reconhecidos e respeitados em sua inte-
gridade.

JOAO MENDES opina que, ‘“no sentido subjetivo, a
ACAO é um direito; no sentido objetivo, a ACAO é um
remédio de direito; no sentido material, a ACAO é uma
lide ou litigio; e no sentido formal a ACAO é um processo
de atos”.

Afirma, ainda, o referido jurista que “a acao é um
direito t&o substantivo como o direito que ela realizz”,
acrescentando que “o direito, segundo IHERING, é feito
para realizar-se; o que nao se realiza nao € direito”  (46).

CALAMANDREI, tratando da acao como “atividade
dirigida a provocar a intervencao do juiz”’ e “‘como invo-
cacao da garantia do Estado”, esclarece a sua opinido, de-
clarando que “esta faculdade de invocar em beneficio
proprio a garantia da aplicacao do direito, por parte do
Estado, ¢ a acao”.

Aprecia, ainda, a acao como requisito para o exerci-
cio jurisdicional, convertendo a obrigacdo do acionado
em sujeicao, pela forca do Estado.

Apds fazer referéncias ao interésse que tem o Esta-
do na observancia do direito objetivo, adianta que pare-
ceria natural se concedesse éle as autoridades jurisdicio-
nais uma capacidade de iniciativa que lhes permitisse a
atuacao ex-officio, sem necessidade, portanto, de peticao
da parte, téda vez que observassem uma infringéncia a di-
reito objetivo e admitissem que a sua interferéncia seria
util ao restabelecimento da observancia devida ao direito
violado.

E chega até a aceitar ndo se pudesse excluir do cam-

46 — JOAO MENDES DE ALMEIDA JUNIOR, “Direito Judiciarie
Brasileiro”, 4a. ed , pags. 91 e 102.
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po das hipoteses, a possibilidade de um sistema judicial
em que o instituto da agao estivesse inteiramente abolido,
e no qual, desaparecida toda distin¢ao entre justica e po-
licia, se concentrasse em um s6 6rgao o poder de propor
e de julgar as demandas.

Pondera, ainda, CALAMANDREI (47) que a acao, en-
carada como direito de obter a prestacao devida, median-
te a sujeicdo do devedor, imposta pelo Estado, ndo é es-
tranha ao direito subjetivo, mas é somente um aspecto ou
um momento désse mesmo direito, ou seja, um poder que
lhe é imanente, de reacdo contra a violagdo, ou para usar
de imagens, “o proprio direito subjetivo elevado a segun-
da poténcia” (48), ou, “em pé de guerra” (49).

Realmente, de um modo geral, no conceito do direito
estd integrado e contido o conceito da acao, podendo, to-
davia, realizar-se aquéle sem que esta se exerca. E o que
acontece, por exemplo, quando do cumprimento de uma
obrigacao de pagar por parte do devedor, inspirando-se
éste, tao somente, no dever que lhe incumbe, sem aten-
tar, portanto, para a faculdade outorgada ao credor de re-
ceber, através da atuacao do poder judiciario, o seu cré-
dito.

Nesse caso, como diz COUTURE, o direito nao se ar-
ma de capacete, nem se prepara para a guerra, mas, ao
contrario, funciona de acérdo com a previsao do legisla-
dor.

Explica, entao, o ilustre jurista que, para a doutrina
civilista, “a acao é o direito em movimento; nada mais ¢
do que uma possibilidade dindmica do direito; uma espé-
cie de capamdade de exercicio que é inerente ao proprio
direito”

47 — “Instituciones de Derecho Procesal Civil”, pags. 153/154 e 164.
48 — MATTIROLO, Apud JOAO MONTEIRO, ob. cit., vol. 1, pag.

69.
49 — UNGER, “System”, II, § 113, n. 13.
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Aduz, ainda, que, assim pensando, “acio e direito sio
uma mesma coisa”’, embora, aparentemente, revelem
dualidade, pelo que, conforme opina DEMOLOMBE, refe-
rindo-se a lei a “direitos e acoes”, esta cometendo um
pleonasmo.

Encontra, todavia, uma objecao a essa teoria, na si-
tuacdo criada pela obrigacdo natural que, diz €éle, “incor-
pora-se ao patrimoénio do credor, a ponto de, uma vez
cumprida, ndo caber o direito de repeticao; mas a divida
prescrita ou a divida de jogo, ndo se acham revestidas de
um atributo suficiente para lhes garantir o reconheci-
mento judicial”.

E pergunta: que direitos sao ésses que nao podem ser
pleiteados perante os tribunais?

Pensamos, entretanto, que, no sentido técnico, ne-
nhum direito de receber resulta do fato, apenas, da per-
da da aposta, tanto assim que o vencedor nao pode co-
bré-la judicialmente (art. 1477 do Codigo Civil).

O que ocorre é uma tutela da lei a uma situacao de
fato, legitimada nao s6 pelo risco assumido por aquéle
que perdeu, sendo, também, pela atitude do mesmo,
aquiescendo — éle que é livre de convencionar e de usar
0 seu patrimonio — em pagar.

Com o fato tdo somente da perda da aposta, nao sur-
ge o direito de receber, resultando, sim, do pagamento
da aposta o direito de ndo devolver o recebido. Logo,
antes désse ato de pagamento ndo existe direito, nem
acao.

Quanto a divida prescrita, existem direito e a¢ao até
o momento em que o devedor resolve alegar a prescricao,
paralisando-os.

Outra objecdo a teoria da doutrina civilista, diz res-
peito a acdo infundada, que é aquela conduzida pelo autor
até a sentenca final, quando, entdo, é julgada improce-
dente.

N -



E indaga o eminente mestre: “se o autor nao tem di-
reito e a sua pretensdo é repelida, qual a razao juridica
désse processo levado até o fim?”. :

Ora, nessa hipotese, entendemos nds que o direito,
para a sua realizacao coercitiva, precisa de ser reconheci-
do pelo orgao jurisdicional, através da sentenca, sendo
éle, portanto, antes do pronunciamento do poder judicia-
rio, menos um direito, para aquéle efeito, do que mesmo
uma expectativa de direito, que s6 adquire existéncia
eficaz, ap6s o seu reconhecimento pelo juizo.

Logo, nao pode o Estado impedir que alguém com-
pareca perante os tribunais, para a apreciacdo daquilo
que pretende seja o seu direito, pretenso direito ésse que,
entretanto, se a acao for infundada, sera considerado ine-
xistente.

O que ha, na espécie em referéncia, €, apenas, o di-
reito a acao, como demanda, ou seja, como meio proces-
sual tendente ao exame da relacdo juridica pela autorida-
de judiciaria, para que esta diga da existéncia ou nao do
direito pleiteado.

Vejamos, ainda, essa outra objecao de COUTURE
aquela doutrina, quando invoca a agdo esgotada e o direi-
to insatisfeito. Em sua opinido, “isto acontece quando,
concluido o processo em todas as instincias, o autor nao
consegue ver satisfeito o seu direito por insolvéncia do
devedor. Nao se poderia, evidentemente, dizer que o di-
reito, “armado de capacete e preparado para a guerra”,
tenha fracassado em sua emprésa bélica, porquanto as
sentencas favoraveis dizem o contrario. E no entanto,
embora finda a acdo, o direito nao logrou os objetivos
imediatos a que se propunha”  (50).

Aqui, entendemos encontrar nao somente a acao,
como também o direito, éste devidamente reconhecido

50 — Ob. cit., pags. 24 e 25.
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pelo juizo, mas que ndo se realizou em sua plenitude exe-
cutdria, por uma impossibilidade material ou fisica, que
pode ter carater passageiro, representada pela insolvén-
cia do devedor. E assim é que, desaparecido o estado de
insolvéncia, o direito e a acdo recebem o seu cumprimen-
to integral, através da coercao judiciaria, que, por sinal,
j4 tem existéncia de direito, carecendo, apenas, de exis-
téncia de fato.

Diz, também, COUTURE, que “a doutrina mais re-
cente ja superou a concepcao que identifica o direito e a
acdo, passande a afirmar a autonomia desta ultima” .

E acrescenta que, no tocante a acdo, a vontade da lci
“se desdobra em duas manifestacoes auténomas: de um
iado, o direito subjetivo a prestagao (ou seja, a obrigacao),
o qual se realiza mediante a prestacdo do obrigado; e, por
outro lado, o direito subjetivo de agir, 0 qual néste senti-
do, ndo é sendo a maneira consagrada pelo direito pro-
cessual do tempo e do lugar de dar aficacia a vontade da
lei”. De acordo com essa opiniao, constitui a acdo direito
“em si mesma’”, e ndo um predicado do direito subjetivo.

Examinando a posicao do Estado, perante a atuacao
das partes, na relacdo processual, aquéle doutrinador o
considera “como destinatdrio imediato e direto da acao”,
admitindo haja, no caso, “uma relacao vertical de autori-
dade, diferente do direito horizontal de igualdade que
existe nos contratos”, (HAURIOU) (51), ou seja, a igual-
dade das partes apreciada pela superioridade integrante
da autoridade do Estado.

Discutindo com WINDSCHEID sobre o conceito da
acao romana em face do direito moderno, MUTHER che-
gou a conclusao de que a acao se caracteriza por um di-
reito exercido contra o Estado, representado pelos seus
orgaos jurisdicionais.

31 — “Principes de droit public”, pag. 137.



Aproveitando a opiniao de MUTHER, criou ADOL-
FO WACH a tese denominada “direito concreto a tutela
juridica”, que encara a acao sob dois aspectos, oferecen-
do protec¢do juridica ao direito subjetivo desrespeitado.

No sentido publico, a acdo é um direito que se exer-
cita através da atividade do Estado, manifestada como tu-
tela juridica, sob a forma de decisdo com forca coercitiva.

O carater concreto da acao resulta do seu efeito so-
bre o adversario, submetendo-o a protecao conferida pelo
Estado ao autor, desde que procedente a pretensao déste.

Nessa ordem de idéias, a acdo ¢ um meio idéneo de
conseguir a protecdo juridica para os direitos infringidos,
mediante a atuacdo do Estado contra o adversario.

Sao adeptos dessa teoria HELLWIG, STEIN, HOL-
DER, SIMONCELLI e outros.

CHIOVENDA construiu nova teoria sobre a acao,
considerando-a um direito potestativo, isto é, “o poder
juridico de determinar o nascimento da condicao para a
atuacao da vontade da lei”, (52).

Assim, diz éle que, sendo certo que a coacao integra
a idéia do direito, sendo certo, ainda, que, em caso de ina-
dimplemento da obrigacao, atua a vontade da lei, através
das autoridades jurisdicionais; ndo € menos certo que,
para a interferéncia désses Orgaos faz-se necessaria, como
condicao, a iniciativa da parte, expressando a sua von-
tade.

Seria, portanto, a vontade da parte provocando a von-
tade da lei, independentemente da vontade do obrigado,
realizando, pois, a acao o direito daquéle, através da vin-
culacao déste, contra quem se dirige.

Como, entretanto, ndo abrangia essa teoria o caso da
acao improcedente, apareceu a doutrina que define a
acdo “como um direito abstrato de agir”.

52 — “Apud CALAMANDREI, “Instituciones de Derecho Procesal Ci-
vil”, pag. 168.
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De acordo com essa teoria, nao é o direito de acao um
direito concreto, ou seja, com existéncia dependente da
procedéncia da demanda, mas um direito abstrato, repre-
sentado por uma faculdade independente da procedéncia
ou improcedéncia da pretensao pleiteada.

Ao influxo désse entendimento, acao é a faculdade
de defender uma pretensao em juizo, podendo a mesma
ser, eventualmente, aceita e reconhecida. E, portanto, um
direito puro e simples a uma sentenca, que podera ser fa-
voravel ou nio (ZANZUCCHI).

Seguem essa teoria, entre outros, ALFREDO E UGO
ROCCO, EMILIO BETTI, LOPES DA COSTA e PEDRO
BATISTA MARTINS.

Explica COUTURE, que, tambhém, é adepto dessa
doutrina, que o direito de acao é entendido por uns “como
um direito a uma prestacao por parte das pessoas que
desempenham as funcoes jurisdicionais (CARNELUTTI);
por outros como uma capacidade de querer frente aos 6r-
gaos estatais (PEKELIS); por outros como uma faculdade
recebida do Estado pelos particulares (PRIETO CAS-
TRO)...”

Define éle a acao como um poder “‘juridico distinto
do direito material e da demanda em sentido formal, des-
tinado a obter a atividade estatal, por intermédio de seus
orgaos competentes, para a declaracdo coativa de um di-
reito” (53).

Fazendo comentarios em térno da acao, cita LIEB-
MAN o art. 24 da CONSTITUICAO ITALIANA, segundo
o qual, “tutti possono agire in giudizio por la tutela dei
propri diritti ed interessi legittimi”.

D&, em seguida, a sua definicao de acdo, como o di-
reito pertencente a alguém de provocar a atividade do
juizo, ou seja, o exercicio da jurisdicao, a respeito de uma
situacao juridica na qual esteja interessado.

33 — Ob. cit., pags. 26, 28, 29, 30, 33 e 56.
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Assim, diz éle que, “piu brevemente puo dirsi” que
a acao é o direito de provocar o processo, relativamente
a um caso determinado e concreto.

Para o eminente mestre a demanda é o ato constitu-
tivo do processo, que se desenvolve durante um periodo
de tempo mais ou menos longo, a fim de permitir que o
orgao competente para a causa emita o seu pronuncia-
mento, terminando o processo (54).

PODETTI a define, como “o elemento ativo do direi-
to material, cujo exercicio compete ao Estado, cabendo ao
titular do direito tdo somente a faculdade de por em mo-
vimento o poder jurisdicional” (55).

Adotando outra orientacdo, pondera MERCADER
que a “acdo nao é uma faculdade, mas um dever juridica-
mente necessario para o sujeito que se pretende titular
do direito, e a quem o ordenamento legal impde a obriga-
cao inelutavel de dirigir-se aos 6rgaos jurisdicionais, e ao
mesmo tempo proibe dirigir-se diretamente contra o ale-
gado devedor”. E acrescenta que “tal dever nada mais
faz do que por em movimento a atividade jurisdicional
para que se individualizem a norma e as suas conseqiién-
cias”.  (96).

Feita a explanacao de todas essas teorias em torno do
que seja a acao, isto é, da natureza do direito constante
da acdo, vamos dar as nossas conclusdes sbbre essa ma-
téria.

Entendemos que a melhor doutrina é aquela que con-
sidera o direito de acionar uma faculdade juridica que
assiste a alguém de provocar o pronunciamento jurisdi-
cional do Estado, a respeito de uma relacdo de direito em
que tenha interésse.

54 — “Corso di Diritto Processuale Civile”, pags. 34 e 41.
55 — “Ciencia y tecnica del processo civil”’, Buenos Aires, 1942, pag.
36

56 — “La accion. Su naturaleza dentro del orden juridico”, Buenos
Aires, 1944, pags. 163 e 166.
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Se o direito subjetivo funcionar normalmente, atra-
vés de seu cumprimento por parte do obrigado, satisfeitos
ficarao, em seus objetivos, o titular dessa relacido juridi-
ca e a organizacao legal que lhe deu existéncia, ndo ha-
vendo, portanto, motivo para a acao.

Ocorrendo, entretanto, lesio ou ameaca de lesdo a
um direito, surge a necessidade da realizacdo coercitiva
do mesmo, a qual é vedada, quando por intermédio da
autodefesa individual, sendo essa proibicdo “premissa
fundamental sobre a qual se baseia nao s6 o ordenameno
da justica, como também o edificio constitucional do Es-
tado de direito”.

No direito italiano é castigada, como delito contra a
administracao da justica, a “tutela arbitraria dos direitos
proprios”, a qual compreende os delitos de “exercicio ar-
hitrario dos direitos proprios” (arts. 392 e 393 do C. P.)
e de “desafio para duelo” e “uso de armas em duelo”
(arts. 394 e 396) (57), ocorrendo, entretanto, casos espe-
ciais em que, na Italia, é admitida a licitude da autode-
fesa (58).

Proibida essa autodefesa individual, somente pode
ter exercicio a relacao juridica, através do direito de acio-
nar, que consideramos um substitutivo juridico-pro-
cessual da mesma reacao privada, de carater arbitrario,
que é repelida, de um medo geral, pelas modernas legis-
lacoes.

Existe um ponto de contacto entre a autodefesa indi-
vidual e o direito de acionar, representado pela existén-
cia, em ambas, do requisito da iniciativa particular.

Distinguem-se, no entanto, por motivo de, na auto-
defesa, nao intervir a autoridade do Estado, que, todavia,
interfere no exercicio do direito de acionar, como elemen-

57 — CALAMANDREI, “Instituciones”, pag. 147.
58 — EMILIO BETTI, “Diritto processuale”, § 4, pag. 147.
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to indispensavel, objetivando o equilibrio social, mediante
a observancia da lei.

O direito de acionar é, pois, a forca propulsora que
determina a atividade da lei e do juiz, despertando-os de
sua posicao estatica.

Esse direito é anterior a propositura da demanda,
exercendo-se, entretanto, quando provoca a atuacao juris-
dicional.

Pensamos, também, que, no caso da sentenca favora-
vel, decretando a procedéncia definitiva da acdo, o direi-
to de acionar se confunde com o proprio direito subjetivo,
sendo, como diz BLONDEAU, “um direito sancicnador,
— a forca do proéprio direito”, ou, como se expressa SA-
VIGNY, “a metamcrfose do direito, — o direito novo
emergindo da viclacdo do direito subjetivo” (59).

Apreciando o direito de acionar, quando enseja o
pronunciamento da improcedéncia da acao, esposamos a
opinido de que éle resulta do interésse do Estado em dar
satisfacdo ao direito subjetivo, cumprindo a lei e admi-
tindo que, através do julgamento da demanda, seja exa-
minada uma pessibilidade de direito, que s6 deve ser re-
jeitada, apos, reconhecida pela sentenca, a inexisténcia
da relacao juridica a que se refere.

Realmente, s6 podemos conhecer da existéncia ou
nao de um direito, para efeito de sua aplicacao coercitiva,
apos a sua apreciacao pelo ato decisorio, que é alcancado
pelo direito de acionar, mediante o processo.

Sendo a atual organizacdo judicidria incapaz de sa-
ber, por antecipacao, da procedéncia ou nao de um direi-
to, enquanto nao é prolatada a sentenca, conseguida atra-
vés da acao, — surge, em sua utilidade, o direito de acio-
nar, como unica solucao para o reconhecimento e a tutela
dos direitos lesados.

59 — “Apud GABRIEL REZENDE, ob. cit., vol. 1, pag. 155.



Opinamos, pois, que, prestando o Estado a sua prote-
cdo a essa possibilidade de direito, mediante a outorga da
acao, que, como ¢é claro, podera ou nao lograr a decreta-
¢do da procedéncia do interésse pleiteado, — est4 proce-
dendo em consideracdo ao reconhecimento dos direitos
subjetivos, na salvaguarda da ordem juridica.

Se, portanto, ocorrer a improcedéncia da acdo, o di-
reito de acionar ndo atingird a sua finalidade de executor
do direito subjetivo, sendo, entdo, éste considerado ine-
xistente e devendo ser aquele entendido como o poder
juridico de provocar a atuacdo do juizo, examinando uma
possibilidade de direito.

Resulta essa situagdo da tutela prestada pelo Estado
aos direitos subjetivos, permitindo, assim, que a invoca-
cao da pretensa existéncia de um déles seja capaz de mo-
tivar um pronunciamento do juizo, que, somente apds
realizado, decretard a sua rejeicao.

Nesse caso, o direito de acionar nao depende da pro-
cedéncia do direito subjetivo, resultando, antes, do reco-
nhecimento da probabilidade dessa procedéncia, que mo-
tiva o seu exame em juizo, para a declaracdo de sua exis-
téncia ou nao, pelo pronunciamento decisério que, sdomen-
te, afinal, é proferido.

Realmente, havendo possibilidade de aplicacio da
justica, deve o direito de acionar manifestar-se em pro-
vocacao da autoridade jurisdicional, a quem deve inte-
ressar o cumprimento do direito objetivo.

Assim é que, conforme preleciona LIEBMAN, visa a
Jurisdicdo a plena observéancia da lei ao caso concreto, re-
parando o seu descumprimento, da melhor maneira, re-
gulando a situacdo de fato. E, portanto, a jurisdicdo, em
certo sentido, a continuacio e a especificacdo do sistema
legislativo (60).

60 — “Corso di Diritto Processuale Civile”, pags. 10 e 13.
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A relevancia da relacdo entre a lei e o fato, na reali-
zacdo do direito, impoe o exame dos mesmos pela autori-
dade jurisdicional, devendo, ainda, por varias razoes, ha-
ver um reexame da matéria controvertida, através do re-
curso, para que o juizo se aproxime, tanto quanto possi-
vel, do ideal de justica, aplicando a lei certa ao fato ver-
dadeiro.

Como ensina CALAMANDREI, defende o Estado,
com a sua atuacao jurisdicional, a sua autoridade de legis-
lador, garantindo o exercicio do direito, por intermédio
do julgamento, que pressupoe o conhecer, o querer e o
operar (61).

Ora, se para atuar bem, aplicando com exatidao o di-
reito, deve o julgador querer de acordo com a lei; se para
querer em harmonia com essa vontade juridica, deve éle
conhecer muito bem a situacao fatica; e se é o recurso um
meio processual de maior conhecimento dessa realidade
e de melhor acertamento da verdade juridica; concluimos
que ndo é o direito de recorrer estranho ao direito de
acionar, sendo, ao contrario, uma continuacdo e uma com-
plementacao déste.

Com efeito, assevera CHIOVENDA que “a possibili-
dade dos recursos apresenta-nos o fenémeno de uma plu-
ralidade de procedimentos dentro de uma so6 relacao pro-
cessual”’. E acrescenta que, “sendo uma a demanda, uma
permanece a relacdo complexa, na qual os recursos ape-
nas abrem fases ou estadios diversos”; e que “a litispen-
déncia aberta com a demanda judicial perdura enquanto
nao se encerrar com a sentenca definitiva” (art. 445 do
Cédigo de Processo Civil Italiano).

E conclui, dizendo que a relacdo processual objetiva
a coisa julgada; e, como a ordem juridica entende que se-
melhante resultado tera mais acérto se alcancado através

61 — “Instituciones”, pags. 94, 96 e 101.
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de mais de uma instancia (ou a possibilidade de mais de
uma instancia), tudo o que é realizado nas diversas ins-
tancias, antes de ser atingido aquéle fim, pertence a uma
Unica relacao (62).

Versando a respeito do recurso, pondera SEABRA
FACUNDES, que “o interésse a reforma da sentenca se
caracteriza pela utilidade, que o novo pronunciamento
possa acarretar ao individuo” e, em observacio, invocan-
do GARSONNET E CEZAR-BRU, acrescenta que “o legi-
timo interésse (econdmico ou moral), que se exige para
agir nessa fase da relacdo processual, nao é senio uma
modalidade do interésse legitimo imprescindivel a acic-
nar, contestar ou intervir” (63).

Vemos, assim, a autoridade désses mestres admitir
pontos de contacto entre o direito de acionar e o direito de
recorrer.

Tao integrado estd o recurso na relacio processual
para efeito do conhecimento da matéria discutida, que os
elementos de cognicao colhidos na primeira instancia,
pertencem a segunda instincia, as situagdes processuais
verificadas naquela instancia, como, por exemplo, as pre-
clusoes, prevalecem nesta, nao sendo possivel, no recurso,
a propositura de demandas novas, justamente porque essa
nova situacao careceria do crivo constante do duplo grau
jurisdicional, alcancado pela complementacio realizada
no direito de acionar pelo direito de recorrer.

Devemos, portanto, explicar que o direito de acionar
pressupde a inobservancia de um direito, assim como o
direito de recorrer tem como pressuposto um gravame, —
que nada mais é do que a probabilidade da inobservancia
do direito pelo ato da sentenca.

Com efeito, a aplicacdo da lei ao caso concreto, im-
Mtituicfms de Direito Processual Civil”, wvol. III, péags.

309/310.
63 — Ob. cit., pag. 31.
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porta na conversdo do racicinio e da vontade emitidos
pelo julgador, numa vontade individualizada do direito,
que, entretanto, por inhabilidade da parte em defender a
sua pretensio ou por érro cometido pelo juiz, como falivel
ser humano, pode deixar de expressar o ideal de justica
colimado pela jurisdicdo. Surge, assim, como verdadeira
necessidade social, o direito de recorrer que, além de en-
sejar o recurso, como solucdo tendente ao provavel aper-
coamento do ato decisorio, concorre, ainda, para o con-
formismo de vencido, pela maior confianca que o julga-
mento superior lhe deve inspirar.

Ao conceder o direito de acionar, pretende o Estado,
através da prestacao jurisdicional, conceder a garantia
constante do “mandato concreto” da lei ao caso discutido,
devendo, assim, tudo envidar no sentido de que essa ga-
rantia seja a maior possivel, para o que, naturalmente,
concede o direito de recorrer, como faculdade que obje-
tiva o aperfeicoamento da decisdo.

Realmente, colima o direito de recorrer o aprimora-
mento do julgado, por admitir que “o Homem é o que é,
porque sabe mais do que os outros animais, corrigir-se”
(64).

Vemos, pois, que o direito de recorrer visa a um jul-
gamento justo, nao sendo outro, na opinido de OSCAR
BULOW, o escopo do direito de acionar, que o expressa
como a faculdade de lograr uma sentenca verdadeira e
justa, o que corresponde a obrigacao do Estado, “de atuar
o direito com verdade e justica” (69).

&
& £
II — Serve-se o Estado da legislacdo, como sistema

64 — PONTES DE MIRANDA, “Tratado da Ac¢ao Deciséria e das Sen-
tencas e outras Decisoes”, 3a. ed., pag. 374.
65 — Apud GABRIEL REZENDE, ob. cit., pag. 156.
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de comandos, que regula os direitos e deveres de seus ju-
risdicionados, visando & satisfacdo das legitimas preten-
soes déstes, no que concorre para o equilibrio social e
para a estabilidade de sua organizacido, como poder sobe-
rano.

Entretanto, nem sempre se verifica o exercicio nor-
mal dos direitos, através do cumprimento da lei, pelo que
se faz necesséria a funcdo jurisdicional do Estado, medi-
ante a qual, complementa, concretiza e dinamiza éle o seu
direito positivo, ajustando-o ao fato e dando-lhe forca
coativa.

Vemos, assim, que, enquanto a legislacdo cria novas
situacoes juridicas, a jurisdicdo, em regra, apenas, aplica,
por intermédio do processo, o direito que ja se constituiu
no passado.

No exercicio da funcdo jurisdicional, realiza o juiz
varios atos tendentes a regular a tramitacio e a forma-
cdo do processo, ou a solucionar questdes incidentes e a
questao principal.

Esses atos sdo os despachos e as sentencas.

Despachos sao, portanto, as ordens judiciais que dis-
poem sdbre o andamento do processo, recebendo, por
isso, a denominacgdo de “despachos ordinatoérios ou de ex-
pediente”. Determinam a marcha ou movimento do pro-
cesso, sendo muito numerosos em nosso direito, ao con-
trario do que ocorre com o direito italiano e a maior par-
te dos processos europeus, em que é restrito o niimero de
providéncias dessa natureza.

Sentencas sdo as decisoes do juiz, as quais, se consi-
derarmos as suas relacdes com o processo, sua forma e
seu contetudo, seu prazo de proferimento, sua eficacia e os
recursos delas interpostos, podem ser classificadas como
interlocutérias e definitivas.

Chamam-se sentencas interlocutérias as que solucio-
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nam qualquer questao, desde que nao haja referéncia ao
mérito. Subdividem-se em simples e mistas.

Interlocutérias simples representam aquéles atos do
juiz que decidem algum incidente do processo, sem que,
entretanto, lhe atinjam o mérito e lhe déem término.

Interlocutérias mistas, também denominadas termi-
nativas, sdo as sentencas que, resolvendo matéria cons-
tante de vicio de constituicao, ou de procedimento do pro-
cesso, que impede a marcha déste, dao fim ao mesmo,
sem que, todavia, lhe solucionem o mérito (art. 846 do
Codigo do Processo Civil).

Definitivas sdo as sentencas que julgam o mérito, to-
tal ou parcialmente, extinguindo a lide e exaurindo o
juizo de primeiro grau. S3o as sentencas em sentido es-
trito.

Considerando as espécies de agdes em que sdo prola-
tadas, classificam-se as sentencas em declaratérias, cons-
titutivas e condenatérias.

Realiza a sentenca declaratéria a mera declaracao da
existéncia ou inexisténcia do direito pleiteado pelo autor
(art. 29, § Gnico, e art. 290, do Codigo de Processo Civil).

Tratando do assunto, explica CALAMANDREI que
os provimentos de declaracao de simples certeza, chama-
dos também declarativos em sentido estrito, tém, exclusi-
vamente, como efeito declarar e proclamar como irrevo-
gavel a existéncia, ou, em outros casos, a inexisténcia, de
um preceito primario, que se encontrava em estado de in-
certeza.

Com efeito, nesses pronunciamentos, poe o juiz em
destaque a existéncia ou inexisténcia do direito, elimi-
nando, oficialmente, a falta de certeza que obscurecia a
verdadeira vontade da lei e, dessa maneira, restabelecen-
do a observancia do direito, se a sua inobservancia deri-
vasse ou pudesse derivar somente de sua falta de certeza.

Constitutivas sdo aquelas que, sem se restringirem a
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uma simples declaracdo do direito e sem imporem uma
condenacdo ao cumprimento de uma prestacdo, criam,
modificam ou extinguem um estado juridico.

Com referéncia a essas decisdes, esclarece CALA-
MANDREI que, nelas, a declaracao de certeza se prende
ao passado e se liga a um estado juridico que se refere ao
futuro. E acrescenta que, havendo um confronto entre as
providéncias de mera certeza e as resolucdes constituti-
vas, verificamos que, nestas ultimas, existe além de uma
declaracao de certeza, outra coisa a mais, que representa
a constituicdo de uma situacdo juridica de que a declara-
cao de certeza serve de premissa, com a instituicdo de no-
vos efeitos de direito que caracterizam e ddo nome a ésses
provimentos. Assim, declaram a certeza e instauram no-
vo estado juridico, garantindo, na pratica, a eficacia fu-
tura dos direitos constantes da sentenca.

As sentencas condenatérias declaram o direito, atri-
buindo, também, ao vencedor a prerrogativa de pedir a
execucao em seu beneficio, no que impdéem o cumprimen-
to de uma obrigacao ao vencido.

Ensina, ainda, o mencionado jurista que, nos pronun-
ciamentos de condenacdo, a declaracao de certeza do pre-
ceito contém um elemento que se dirige ao futuro, repre-
sentado pela formulacdo de um novo mandato, que auto-
riza os Orgaos executivos ao cumprimento de uma provi-
déncia ulterior (66).

Feitas essas consideragdes em térno da classificacao
das sentencas, vamos tecer outros comentarios a respeito
de sua conceituacao.

Declaramos, pois, que a sentenga representa a pro-
pria prestacao jurisdicional a que esta obrigado o Estado,
que nela defende a ordem juridica, preservando a harmo-
nia social e a realizacao do direito objetivo.

66 — CALAMANDREI, “Instituciones”, pag. 135 e 136.
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Constitui a sentenca o meio, mediante o qual, declara
o Estado, por intermédio de seus orgaos jurisdicionais, o
direito, dizendo a lei que deve ser utilizada para regular
0 caso concreto.

Conceituando a sentenca, afirma CHIOVENDA que
“é o pronunciamento sobre a demanda de mérito, e, mais
precisamente, o provimento do juiz que declara existente
ou inexistente a vontade concreta da lei alegada na lide”
67).

CARVALHO SANTOS nos oferece a seguinte defini-
cao de sentenca: “é a decisao proferida pelo juiz compe-
tente, julgando a causa, submetida a sua apreciacao, e ex-
tinguindo, assim, a relacao juridica processual. E mesmo
o modo normal de extinguir essa relacao” (68).

*
& &

Examinemos, agora, a natureza da sentenca, foca-
lizando as teorias que versam ésse problema.

COVIELLO, WACH, SCHULTZE, ALFREDO ROC-
CO, ZANOBINI, JOAO MONTEIRO e AFONSO FRAGA
entendem que a atividade realizada pelo juiz, ao proferir
a sentenca, resulta de um ato de inteligéncia e de ldgica,
ou seja, de um puro raciocinio silogistico, em que a nor-
ma legal figura como premissa maior, a relacdo discutida
ou incerta como premissa menor, sendo a conclusao re-
presentada pela aplicacdo da mencionada norma a refe-
rida relacao.

Funcionaria, assim, o juiz, como elemento racional
destinado a fazer, através de uma operaciao mental, a es-
colha da regra de direito positivo a ser empregada para

67 — Ob. cit., vol. III, pag. 45.
68 — Ob. cit., vol. IV, pag. 63.
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regular a relacio material submetida ao exame ju-
risdicional.

A essa atividade meramente intelectiva seria estra-
nha a vontade do juiz, que, assim, nenhuma influéncia
teria na orientacdo adotada pela sentenca, — que se erigi-
ria em produto do conhecimento a servico de uma escolha
racional da lei, no sentido de sua adaptacdo ao fato con-
trovertido ou incerto.

Assim, vinculado estaria o julgador aos dispositivos
legais aplicaveis a espécie e as peculiaridades constantes
da demanda, como se fora uma maquina de raciocinar,
sem autonomia volitiva.

Opondo-se a essa doutrina que considera a sentenca
um ato de inteligéncia, isto é, puro juizo légico, manifes-
taram-se, entre outros, CHIOVENDA, CARNELUTTI,
CALAMANDREI, REDENTI, BETTI, GOLDSMICHDT,
BULOW, UNGER e DUGUIT, que destacaram a partici-
pacao da vontade, na decisao, dando-lhe caracteristica
propria e poder coercitivo.

De acordo com a opinido désses juristas, para a con-
figuracao da sentenca, ndo se faz necessario, apenas, 0
juizo 16gico que a integra, sendo, também, o ato volitivo,
que é a sua propria esséncia e a razdo de sua obrigatorie-
dade.

E acrescentam que fosse a sentenca somente juizo 16-
gico, nenhuma autoridade ou férca teria, equiparando-se,
por conseguinte, ao mero parecer emitido por um juris-
perito, em carater privado, sobre determinada discussao.

E concluem, entdo, que é a sentenca, portanto, uma
operacao de inteligéncia, mas, sobretudo, um ato de von-
tade, ou melhor, “o epilogo de um ato de inteligéncia”
(69).

69 — CARNELUTTI, “Lezioni di Diritto Processuale Civile”, vol. I.,
pag. 174; J. ALBERTO DO REIS, “Processo Ordinario e Suma-

rio”, vol. I, pags. 217 e 221; e LOPES DA COSTA, “Direito Pro-
cessual Civil Brasileiro”, vol. 3°, pags. 5/6.
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Essa teoria é, de um modo geral, aceita, atualmente,
havendo, entretanto, duvida e discussdo sdbre a determi-
nacdo da vontade manifestada na declaracdo sentencial.

Surge, entdao, a pergunta: a quem pertence essa von-
tade?

Esposando o seu ponto de vista, pondera CARNE-
LUTTI que, além de um ato de inteligéncia é a sentenca,
acima de tudo, um ato de vontade manifestado pelo Esta-
do, ou seja, um comando, que, por sinal, constitui a razao
logica de sua eficacia. E esclarece que a obrigacao e o co-
mando nada mais sao do que a mesma coisa, encarada
através de aspectos ou de pontos distintos, isto é, observa-
da de lados diferentes (70).

Examinando a sentenca em face do parecer juridico,
declara CALAMANDREI que nao é o elemento logico que
lhe atribui o juiz, como alguém que raciocina, que distin-
gue aquela déste, mas o elemento volitivo que o julgador
emprega em seu julgamento, como representante do Es-
tado (71).

UGO ROCCO opina que a vontade integrante da sen-
tenca emana da lei, do comando legislativo que exteriori-
za a vontade do Estado. Assim, ndo tem a sentenca fun-
cao criadora do direito, mas interpretativa da norma que
o-contém (72).

No mesmo sentido, diz WACH que a vontade da sen-
tenca é a vontade da lei. Assim, seria a sentenca a pro-
pria concretizacao da vontade da lei, resultando da aplica-
cao obrigatoria desta a sua autoridade (73).

Ja CHIOVENDA aduz que nao é o juiz apenas um
l6gico, mas um magistrado, um julgador, e explica que,
realizado o seu escopo de conceder formulacdo a vontade

70 — “Sistema di Diritto Processuale Civile” vol. 19, no 93.

71 — “Studii sul processo civile”, vol. 20, pag. 214.

72 — “Corso di Teoria e Pratica del Processo Civile”, vol. I, pags.
520/521.

73 — Apud GABRIEL REZENDE, vol. III, pag. 18.
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da lei, perde o carater logico toda a sua relevancia pro-
cessual, permanecendo os fatos o que eram anteriormen-
te e nio pretendendo o ordenamento juridico que sejam
reconhecidos verdadeiros aquéles que o juiz adota como
fundamento de sua sentenca, nem se preocupando em sa-
ber como se passaram as coisas, pois que se desinteressa
inteiramente dos possiveis érros l6gicos constantes do jul-
gamento.

Afirma, entdo, o sistema juridico que a vontade da
lei na espécie, nada mais é do que o declarado, como tal,
pelo juiz, conforme a opinido do referido jurista, que con-
clui as suas consideracoes, dizendo que, enquanto racioci-
na o julgador, ndo representa éle o Estado, fazendo-o,
quando déste afirma a vontade. Representaria, portanto,
a sentenca a afirmacio ou negacio da vontade do Estado,
que assegura a alguém um bem da vida (74).

BULOW diz, claramente e sem hesitacdo, que a von-
tade integrante da sentenca confunde-se com a vontade
do préprio juiz, havendo distin¢éo entre a norma legal, de
carater abstrato, e a norma sentencial, de carater concre-
to, que, por sinal, pode exercer, também, funcdo legisla-
tiva, podendo criar o direito objetivo.

Essa doutrina que defende a tese de que uma das fi-
nalidades da sentenca é instituir o direito objetivo, tem,
ainda, entre outros adeptos, ERLICH, STAMMLER e
GENY.

De acordo com essa teoria, existe, paralelamente a
lei, o direito judicirio livre.

Para MORTARA, dispoe a sentenca do poder de
criar o direito subjetivo, pelo que, antes dela, existe ape-
nas “uma pretensdo de direito”, que a sentenca transmu-
da em direito (75).

Muito interessante sobre a determinagao da vontade

74 — “Istituzioni di Diritto Processuale Civile”, n. 115.
75 — Apud GABRIEL REZENDE, Ob. cit. vol. 3, pags. 20 e 21.
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da lei, é a opinido emitida por UNGER, que, sem aceitar
seja a vontade da sentenca a propria vontade do juiz, ado-
ta, todavia, a atividade criadora da sentenca tdoda vez em
que houver omissdo do sistema juridico positivo sobre a
situacdo em exame (76).

Aqui, surge oportunidade para os pronunciamentos
de eqiiidade, a respeito dos quais, ensina CALAMAN-
DREI que, embora, em sentido geral, possam ser conside-
rados como constitutivos, quando os mesmos aparecem
como causadores de situacgoes juridicas que antes nao
existiam, pela falta de direito que as regulasse, na reali-
dade, diferem muito das providéncias constitutivas.

Com efeito, explica o ilustre doutrinador que, néste
ultimo caso, a atuacao do juiz consiste em aplicar uma
norma legal preexistente, que regula o estado juridico,
ao contrario do que ocorre com os pronunciamentos de
eqiiidade, nos quais, a falta de uma lei elaborada pévia-
mente, € chamado o juiz a criar, de acordo com a sua
consciéncia e com o seu senso de eqiiidade, o direito obje-
tivo que pareca mais adequado para regular o caso con-
creto, de maneira que, melhor seria, fossem os mesmos
chamados de pronunciamentos criadores do direito, para
que se nao confundam com os de carater constitutivo.

E acrescenta que, se considerarmos a atividade de-
cisoria do juiz em face da teoria do silogismo da sentenca,
podemos dizer que, nas decisoes constitutivas, a formula-
cdo juridica resulta da conclusdo, da qual a norma legal
serve de premissa, enquanto nas decisoes dispositivas de
eqiiidade, a aplicacdo do direito decorre da criacdo da-
quela premissa, como excecao ao principio da legalidade,
devendo ocorrer, apenas, em casos taxativamente estabe-
lecidos pelo legislador.

Tém, assim, carater excepcional os pronunciamentos

76 — Apud ALFREDO ROCCO, “La sentencia civil”, pag. 202.
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de eqiiidade, muito divulgados, segundo diz CALAMAN-
DREI, na Italia, no periodo de crises sociais que resultou
da grande guerra, quando foram instituidos numerosos or-
gaos especiais, encarregados de julgar, conforme a eqiii-
dade, as categorias de relacdes econdmicas para as quais
nao era adequado o velho direito.

Entende, ainda, que num ordenamento juridico nor-
mal, deve o juiz sentenciar de acordo com a lei, e, apenas,
excepcionalmente, segundo a eqiiidade, nos casos permi-
tidos pela organizacao legal.

Concluindo as suas consideracoes em torno da juris-
dicdo de eqiiidade, declara que, na mesma, a atividade do
juiz é, antes de tudo, uma funcao de criacdo do direito, “o
sea una actividad prejuridica, y esencialmente politica”,
por ndo aplicar o julgador ao caso concreto um direito ja
traduzido pelo legislador por intermédio de féormulas es-
taticas, mas realizando, para encontrar a decisdao do caso
singular, um trabalho que poderiamos denominar de diag-
nose politica das forcas sociais, que é feita, no sistema da
formulacao legal, exclusivamente pelos 6rgaos legisla-
tivos.

Reaimente, nesse ultimo sistema, através das cha-
madas jurisdicoes de direito, ndo compete ao juiz discu-
tir a bondade politica das leis, sendo observa-las e fazé-las
observar, interpretando-as de modo a que se adaptem
muito bem aos principios que lhes deram origem e ao or-
denamento juridico de que participam. E, assim, o siste-
ma da legalidade a garantia da unidade do Estado, da cer-
teza do direito, do igual tratamento dentro dos limites da
lei, sendo, ainda, uma conquista decisiva da civilizacao,
cujo abandono importaria num retrocesso a barbéarie (77).

No direito italiano, o principio fundamental é o sis-
tema da legalidade, segundo o qual, deve o juiz, nos seus

77 — CALAMANDREI, Ob. cit., pags. 37/39, 40 e 42.
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pronunciamentos, aplicar as normas de direito (art. 113
do Codigo de Processo Civil Italiano), tendo sido institui-
da para o fim de defender a legalidade, a Corte Suprema
de Cassagdo que, colocada no ponto mais alto da hierar-
quia judicial, assegura o exato cumprimento e a unifor-
me interpretacdo da lei, bem assim a unidade do direito
objetivo, com relacdo aos limites das diversas jurisdicoes
(Ord. Jud. art. 65).

O nosso direito, inspirando-se no art. 1° do Codigo
Suico de Obrigacoes, o qual, revelando muita amplitude,
permite que o juiz institua uma norma especial téoda vez
em que a lei for omissa, estabeleceu a sua orientacao, no
assunto, por intermédio do art. 114 do Codigo de Proces-
S0, nesses térmos:

“Quando autorizado a decidir por eqiiidade, o
juiz aplicara a norma que estabeleceria se fos-
se legislador”.

Vemos, assim, que o objetivo de nosso legislador foi
o de atribuir aos nossos juizes certa liberdade para julga-
rem a lide, inspirados na eqiiidade, sem esquecerem, en-
tretanto, os principios tradicionais consagrados pela ori-
entacdo de nosso sistema juridico, bem assim os supri-
mentos advindos da jurisprudéncia e da doutrina.

Entendemos, portanto, que, nao sendo o juiz como
queria MONTESQUIEU, “a boca que pronuncia as pala-
vras da lei, sem tentar moderar-lhes a férca nem o rigor”,
(78), nao deve ser, também, o criador do direito, de acor-
do com a escola do “direito livre”, que floresceu na
Alemanha.

Pensamos, assim, que deve o juiz aplicar a lei, procu-
rando encontrar em seu conteudo o verdadeiro direito, ou
seja, aquéle que mais se harmonize com os principios que
lhe deram origem e com o ordenamento juridico de que

78 — Apud JEAN CRUET, “A Vida do Direito”, pag. 23.
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faca parte, sempre lembrado de que “tém decidido os nos-
sos tribunais que ndo se justifica a aplicacdo da eqiiidade
quando h4 texto de lei cujo sentido nao seja duvidoso, es-
tabelecendo, ao contrario, solucoes positivas” (79).

Se, entretanto, for omissa a legislacio com referén-
cia a relacao discutida, deve o juiz, erigindo-se em fiel in-
térprete de realidades econdmicas e sociais, inspirar-se no
que a sua consciéncia considerar existente na consciéncia
social em harmonia com o ideal de justica, atendendo,
também, as sugestdes emitidas pelo sistema juridico em
geral, de seu Pais, para que possa, entdo, dizer o seu pro-
nunciamento de eqiiidade.

Vejamos, agora, o caso das sentencas viciadas, pro-
feridas contra a lei, no tocante ao problema da vontade
sentencial .

Nesses casos, somos de opinido que as sentencas nao
expressam a vontade subjetiva do Estado, nem tampouco
a vontade da lei, por isso que aquéle pretende reflitam
as decisoes o seu ordenamento juridico, o que nao ocorre
na hipoétese, e, como é claro, pleiteia esta que as mesmas
sejam conformes ao seu sentido, o que, também, nao se
verifica, no exemplo.

Se o vicio for representado pela coacdo, pensamos
que a sentenca, também, nao manifesta a vontade do juiz,
que, no caso, ndo se exerce, sendo ela, apenas, a expres-
sao da vontade do coator.

Como, todavia, pode a sentenca, pronunciada na-
quela condicdo, ser beneficiada pelo comando estatal, en-
tendemos que a mesma figura como instrumento e meio
désse comando, ndo dependendo da vontade da lei que
deveria regular a situacdo, nem tampouco da vontade
do juiz.

Poderia, assim, ter eficicia juridica, criando direito,

79 — PEDRO BATISTA MARTINS, “Comentarios ao Cédigo de Pro-
cesso Civil”’, vol. 190, pag. 346.
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embora nao revelasse o ideal de justica que deve constar
da vontade subjetiva do Estado, da vontade da lei e da
vontade do juiz.

Esclarece GABRIEL REZENDE que, nesses casos,
“dar-se-a, entao, o que CARNELUTTI chama de “funcio-
namento anormal e patoldgico da tutela jurisdicional”,
mas a sentenca, transitada em julgado, representa a von-
tade do Estado e a conviccao de que “foi declarado ou re-
conhecido o direito da parte” (80).

Assim é que, segundo afirma CHIOVENDA, nao mo-
difica a sentenca a matéria fatica, que continua a mesma,
nem pretende o ordenamento juridico que sejam reco-
nhecidos como verdadeiros aquéles fatos em que o juiz
fundamentou o seu pronunciamento ,por isso que o ato
sentencial “é, unicamente, a afirmacao ou negacao de uma
vontade do Estado, que garante a alguém um bem da
vida”.

Atendendo a todo o exposto, verificamos que a fun-
¢ao jurisdicional é uma manifestacao da soberania do Es-
tado, constituindo, também, um dever a cargo déste, des-
de quando aboliu a justica privada, mediante a proibicao
da autodefesa individual.

Representa, entao, a sentenca a prestacao jurisdicio-
nal do Estado, tutelando os interésses legitimos de seus
jurisdicionados, restaurando direitos violados ou ameaca-
dos, em prol do restabelecimento do equilibrio social.

Assim é que, conhecendo o juiz, através dos elemen-
tos probatérios do processo, a relacao de direito contro-
vertida ou incerta, atua, através da expedicdo de um ato
de vontade, que, como comando especifico, regula, com
a aplicacao da lei, coativamente, a mencionada relagao.

Declarando, pois, o 6rgao jurisdicional o que lhe deve
parecer a verdade juridica, dirime a controvérsia ou es-

80 — Apud GABRIEL REZENDE, vol 3, pag. 22.
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clarece a incerteza de direito existente no caso, impondo
a eficacia coercitiva de sua orientacao.

Em tese, harmoniza-se a vontade do Estado com a
vontade da regra abstrata de direito que éle institui, de-
vendo, ainda, a vontade integrante da sentenca confor-
mar-se com a lei, no exame do fato controvertido ou in-
certo. Entretanto, nem sempre é isso o que sucede, como,
no caso em que a sentenca, apenas, declara o pretenso di-
reito, encampando uma situacao conflitante com a lei,
que, assim, necessita de ser reparada, mediante o sistema
de recursos, como a melhor solu¢ao para a correcao des-
sas anomalias.

A melhor orientacao é a de que deve o juiz, oferecen-
do a contribuicao de sua vontade, manifestar a vontade da
sentenca, expedindo o seu mandato concreto, em harmo-
nia com a vontade expressa pelo norma legal.

Pensamos, assim, que nao devemos levar ao exagéro
a opiniao de GIUDICEANDREA, segundo a qual, a sen-
tenca é “un atto di volonta dello Stato ghe se afferma con-
forme alla volontd gia dichiarata della legge” (81), por
isso que, como pondera REDENTI, embora nao possa ex-
primir o juiz, em sua atividade deciséria, uma vontade
propria de pessoa privada, manifesta éle uma vontade so-
berana do Estado, mas que objetiva justica, como escopo
de sua funcao jurisdicional (82).

Logo, se o fim da jurisdicdo é a justica, deve o juiz,
utilizando a lei, agir com uma certa liberdade, erigindo-
se, portanto, como diz FERRARA (“Interpretacaoe Apli-
cacao das Leis”), no elemento vivo que transmuda a regu-
mentacao tipica estabelecida pelo legislador na regula-
mentacao individual do caso especifico, convertendo um

81 — “Le Impugnazioni Civili”, vol. I, pag. 75.
82 — “Diritto Processuale Civile”, vol. I, pag. 154.
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comando abstrato num comando concreto, e sempre lem-
brado da justica.

Se, entretanto, for omissa a legislacdo, deve o juiz,
nao inteiramente livre na aplicacdo do direito, como pre-
coniza ROSENBERG, (83), mas inspirado em sua consci-
éncia, no que ela perceber da consciéncia social, em fun-
cao da justica, proferir o seu pronunciamento de eqiii-
dade.

Tendo apreciado a sentenca como ato de vonta-
de, examinemo-la, agora, através de seu aspecto formal,
ou seja, como ato processual, regulado pelo art. 280 do
Codigo de Processo, que exige dela clareza, precisao, bem
assim que contenha: relatério, motivagdo e dispositivo.

Com efeito, somente a sentenca clara e precisa, por-
tanto, explicita e exata, pode cumprir a sua finalidade .
técnica, como um meio idoneo de manifestacao da vonta-
de do Estado, dada a perfeita revelacao de seu contetdo.

RELATORIO — Quanto ao relatério, devemos dizer
que, de acordo com o artigo citado, precisa conter o “no-
me das partes, o pedido, a defesa e o resumo dos respec-
tivos fundamentos”, exigéncia essa que, também, fazem
o direito italiano e o alemao.

Esclarecemos, pois, que o relatério é uma exposicio
resumida e concatenada das atividades do processo, que
podem influenciar na formacao e orientacdo do dispositi-
vo da sentenca, compreendendo os atos do autor e do réu
e as demais ocorréncias que podem ou devem ter aquela
destinacao.

Oferece, ainda, o relatério a vantagem de possibilitar
a0 juiz um melhor conhecimento da relagdo levada a juizo,

83 — “Tratado de Derecho Procesal Civil”, vol. II, pag. 332.
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vez que a sua redacdo requer um exame cuidadoso da ma-
téria constante do processo.

MOTIVACAO — Analisando a metivagao, cumpre-
nos, de inicio, invocar ALSINA, que nos diz ter constado a
exigéncia da mesma, pela primeira vez, na Ordenanca Na-
politana de 1778, tendo passado a Constituicio Francesa
de 1790, sendo, atualmente, matéria contida, também, na
Constituicao Italiana (84).

A motivagao da sentenca, contendo as razoes de con-
vencimento do juiz, representa uma necessidade que
atende aos reclamos da ldgica, constituindo, assim, condi-
¢do imprescindivel para a boa acolhida e validade do ato
decisorio .

Serve, ainda, para delimitar o excessivo arbitrio do
julgador, induzindo-o a ser coerente e légico em seu juizo
critico, no que concorre para a justeza da decisao.

Eis as razoes pelas quais a falta de motivacdo torna
nula a sentenca.

DISPOSITIVO — O dispositivo € o enunciado da von-
tade integrante da sentenca, declarando, através da pro-
cedéncia ou improcedéncia da pretensao pleiteada pelo
autor a verdade juridica, isto é, “a parte da sentenca em
que o juiz, decidindo a relacio de direito litigiosa, estatui
sobre o pedido do autor, absolvendo ou condenando o
réu” (85) — BATISTA MARTINS).

E, enfim, a diccdo da verdade juridica a respeito da
relacdo apreciada pelo juizo, tendo, ainda, o poder cons-
tante de um mandato concreto, pelo que representa a
parte mais importante do ato processual que integra a
sentenca.

Deve, assim, guardar conformidade com os limites da
lide, em consonancia com o pedido, nao podendo ser citra,
84——“Tx'atado Teérico Practico de Derecho Protesal Civil y Comer-

cial”, vol. I, pag. 449.
85 — “Comentarios ao Codigo de Processo Civil”, vol. III, pag. 278.
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extra ou vultra petita (arts. 4; 282; 283; e 287, parag. uni-
co; do Cédigo de Processo Civil).

Sua falta determina a inexisténcia do ato decisorio.

*

Ensina CARNELUTTI que, na acepg¢ao juridica, vicio
constitui “la falta de una cualidad o requisito de un ente,
sea un acto, sea un objeto” (86).

De acordo com ésse entendimento, é inquinada de
vicio aquela sentenca que ndo estd conforme aos requisi-
tos exigidos pelo ordenamento juridico, sendo proferida
sem observancia dos dispositivos legais, carecendo, assim,
de condigoes que dela deviam constar.

A doutrina classifica os vicios em duas espécies: “er-
rores in procedendo” e “errores in iudicando”, sendo que
LIEBMAN usa, para significar essas situacdes, as expres-
soes: “vizi di attivita” e “vizi di giudizio” (87).

Estudando as denominagdes “error in procedendo” e
“error in ivducando’,’ GOLDSCHMIDT as considera im-
proprias e sugere, entdo, para substitui-las, essas outras:
“error quoad processum” e “error in quoad rem” (88).

O “error in procedendo” resulta da atividade de for-
macao do processo para a elaboracdo da sentenca, ou do
ato mesmo desta elaboracao.

Esse vicio tem carater formal, sendo provocado pelo
descumprimento de requisito que deve ser cumprido pela
propria constituicdo ou forma do ato sentencial.

Oferecendo o conceito désse vicio, diz ROCCO que
éle advém da falta de conhecimento, ou da inexata apli-
86 — “Sistema”, vol. III, pag. 557.

87 — “Corso”, pag. 204
88 — Ob. cit. pag. 301.
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cacdo ou interpretacdo de uma norma processual (89).

Com efeito, se o juiz, na direcdo da demanda, des-
cumprir a orientacdo que lhe impde a lei processual, pos-
sibilita a diminuicdo ou restri¢ao da liberdade das partes
na defesa de seus direitos, comprometendo a formacio
do processo e a propria elaboracido da setenca, no que in-
correra nesse vicio.

O “error in iudicando” diz respeito a propria existén-
cia, fundamento e fins da acao, no tocante ao fato e ao di-
reito substancial que dela dependem e que nio sio apre-
ciados e utilizados regularmente pela sentenca, que, as-
sim, nao realiza a justica.

E, portanto, o vicio de carater substancial, que refle-
te uma desorientacao na atividade do juizo, quando o con-
teado da declaracdo de certeza ndo se harmoniza com a
lei, emitindo, assim, um comando que nao corresponde a
vontade subjetiva do Estado, expressa em sua ordem ju-
ridica.

Como meio declarativo da vontade do Estado, cons-
tituindo comando concreto nao pode a sentenca afastar-
se da lei, nem tampouco do fato, por isso que a sua funcao
consiste em conciliar essas duas situacoes, de modo a que
nio haja desconformidade entre as mesmas, para que seja
realizado o ideal de justica.

Se, portanto, houver falta de utilizacdo referente a
lei ou ao fato, ou a imperfeita ou inexata utilizacio désses
elementos, verificar-se-a uma incompleta ou inexata rea-
lizacdo da pretensdo subjetiva do Estado, com desconhe-
cimento ou inobservancia da realidade ou do ordenamen-
to legal.

Conforme ensina COUTURE, invocando BELING,
“ja foi percucientemente sustentado que a distincdo entre
érro "in procedendo” e érro “in judicando” é inexistente.

89 — “Corso”, pag. 557.
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A sentenca injusta nao é injusta por falsa aplicacao da lei
substantiva, mas porque nio aplicou a lei processual que
manda julgar segundo o direito vigente. Em suma, que o
érro é sempre de processo, e nunca quanto a questao de
fundo”.

Embora reconhecamos ser engenhosa essa opiniao,
fazemos nossas as palavras de COUTURE, quando emite
essa objecao a mesma: “o que é realmente dificil, é fixar
a zona limitrofe entre o fundo e a forma, ja que no direito,
como diz o aforisma classico, muitas vézes a forma con-
tém o fundo dos atos. Mas, a medida que se afastam des-
sa linha limitrofe, as categorias se vao tornando cada vez
mais claras e a distin¢do mais perceptivel” (90).

Na formacao da vontade objetiva trés causas podem
gerar os vicios da sentenca, as quais sdo: érro, dolo e
coagao.

ERRO — O érro ¢é a falsa ou imperfeita percepcao da
realidade fatica ou da norma legal, ou a sua desconforme
manifestacdo formal com a verdadeira percepcao, de cuja
situacdo resulta uma atividade jurisdicional irregular, ex-
pressa no elemento volitivo manifestado pela sentenca.

E, assim, o érro o resultado da desconformidade en-
tre o que, de fato, existe, isto é, a realidade, e a sua repre-
sentacao.

Se, portanto, for o comando sentencial determinado
por “falsa ou inexistente cognicao da realidade”, sera ha-
vido como inquinado de érro, que é uma contingéncia da
imperfeicio do homem.

O érro da sentenca pode provir ndo s6 da falsa ou
imperfeita cognicdo da realidade, como ainda da inade-
quada ou improépria elaboracao declaratoria da vontade
fundamental, por estar a mesma viciada.

Pode, assim, recair diretamente sobre a vontade prin-

90 — Ob. cit., pag. 269.
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cipal, portanto sobre a propria esséncia da declaracao.
quando, entdo, é chamado de érro préprio; como pode re-
sultar de uma incidéncia sébre a vontade constante da de-
claracdo, ou seja, sobre a propria declaracio, tornando-a
desconforme com o que, na verdade, foi querido, sendo,
assim, chamado de érro impréprio.

O érro pode ser, ainda, de fato e de direito, conforme
seja de inexatiddo da sentenca no tocante a lei, ou se re-
fira a realidade fatica.

Erro de fato é aquéle que, influindo sobre a vontade,
decorre de um inexato conhecimento do fato, relativa-
mente a qualquer aspecto déste.

Erro de direito € aquéle que, incidindo sobre a vonta-
de sentencial, provém de uma falsa ou imperfeita compre-
ensao da vontade do Estado, manifestada pela norma, re-
ferentemente a verdadeira incidéncia ou extensao desta.

Vemos, portanto, que, no primeiro caso, o juiz identi-
fica mal a realidade, situando-a de modo contrario a ver-
dade.

No segundo caso, nao classifica juridicamente bem o
fato, aplicando, para regulamenta-lo, uma norma legal
inadequada.

DOLO — O dolo do juiz, no ato do julgamento, com-
preende a sua vontade destinada a um resultado contra-
rio a lei (91).

Consiste, pois, em desviar-se, concientemente, o juiz
do seu objetivo de realizar a justica, manifestando, na
sentenca, uma vontade conflitante com a lei.

O dolo pressupdoe sempre a existéncia do érro, po-
dendo, todavia, suceder éste, sem que ocorra aquéle.

Com efeito, € o dolo um érro praticado, deliberada-
mente, contra o ideal de justica.

Pode o dolo ser ocasionado por causas internas ou
subjetivas, e por causas externas ou objetivas.

91 — CARNELUTTI, “Sistema”, vol. III, pag. 483.
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A causa interna ou subjetiva € a que tem existéncia
na propria vontade do juiz ou nos seus sentimentos de
afeicdo, medo infundado ou ddio, induzindo-o a, sem que
éle esteja sujeito a qualquer influéncia exterior, julgar
contra a vontade subjetiva do Estado.

A causa externa ou objetiva, sendo representada pela
formagdo da vontade do juiz em funcao de um influéncia
maliciosa de carater estranho a sua pessoa, leva-o, tam-
bém, a julgar contra aquela vontade do Estado, como
acontece, por exemplo, no caso do suborno.

COACAO — O vicio de coagdo a que estd sujeita a
sentenca, consiste na atuagado, exercida por terceiro, atra-
vés da violéncia ou da intimidacao, contra o juiz, induzin-
do-o a proferir o seu pronunciamento, em consonancia
com a vontade daquéle autor do constrangimento.

A coacdo pode ser prépria, que € a “vis compulsiva”’,
e imprépria, que é a “vis absoluta”.

A primeira se exerce sobre a liberdade de querer do
juiz, condicionando, diretamente, a vontade déste, a qual
passa, entao, a refletir a vontade do coator.

A segunda implica a supressdo, por intermédio de
agente fisico ou psiquico, de téda a liberdade de querer
do juiz a qual ndo se manifesta, por isso que é éle forcado
a emitir a vontade imposta pelo coator.

Devemos acentuar que a declaragao jurisdicional pro-
veniente da coacdo improépria nado existe, como sentenca,
conforme nos ensina PONTES DE MIRANDA, pois “a
aparéncia de manifestacdo de vontade nio entra para o
mundo juridico” (92).

Ja que explanamos a respeito de todos os vicios da
sentenca, vejamos, a seguir, quais as conseqiiéncias que
déles podem resultar e que, em nosso modo de entender,

92 — “Tratado de Direito Privado”, vol. IV, pag. 348.
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sao as seguintes: injustica, inexisténcia, nulidade abso-
luta, nulidade relativa, anulabilidade e irregularidade.

INJUSTICA — Deve a sentenca harmonizar-se com a
lei e o fato, harmonizando-os, para que possa ser conside-
rada justa.

Se tal nao se verificar, deixara a sentenca de tradu-
zir a vontade juridica integrante da vontade subjetiva do
Kstado, que, assim, ndo se realizara, ocorrendo, entdo, a
injustica do ato decisdrio.

Incorre, portanto, em injustica, a sentenca que for
contraria a lei quanto ao seu contetido, conforme ensina
LIEBMAN (93).

Vemos ,assim, que a injustica do ato sentencial se ca-
racteriza pelo “error in iudicando”, a respeito do qual, ja
fizemos nossas consideracoes.

Versando o assunto, pondera CHIOVENDA que a
sentenca “é injusta quando considera existente uma von-
tade de lei concreta que nao existe, ou considera inexis-
tente uma vontade que existe. A injustica concerne, por-
tanto, a sentenca como juizo: pode, pois, depender de um
erro do juiz acérca da questao de direito ou acérca de uma
questao de fato. O érro do juiz sobre a questao de direito
pode consistir em considerar inexistente uma norma abs-
trata que existe, ou existente uma norma abstrata que néio
existe; ou em interpretar uma norma existente de modo
diverso do verdadeiro (violacdo da lei); ou, enfim, em dar
por aplicavel a uma dada relacio uma norma existente;
mas pertinente a outras relacoes juridicas, como acontece
quando aplica norma geral mesmo nos casos excetuados,
ou quando aplica uma norma a casos a que nao se extende
{falsa aplicacao de lei)”.

E, ap6s essa magistral licdo, em que explica muito
bem os casos de injustica da sentenca, em seus diversos

93 — “Eficacia e Autoridade da Sentenca”, pag. 122.
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aspectos, acrescenta que ‘“‘pode suceder que uma senten-
ca seja intrinsecamente justa, mas exteriormente nao, por
ser errado o raciocinio do juiz: exata a conclusido, mas er-
roneas as premissas”’ (94).

Apreciando a injustica da sentenca, no tocante a ma-
téria de fato, explica que pode resultar ndo somente da
insuficiente demonstracdo da realidade fatica, pela parte,
dependendo da inexisténcia de provas, imputéavel, ou nao,
ao adversario; da falsidade de elementos presentes a deci-
sao; de uma atuacdo maliciosa praticada por uma parte
em detrimento da outra; ou, até mesmo do dolo do juiz.
Aduz, finalmente, que a injustica pode, também, originar-
se de uma insuficiente anéalise do fato, feita pelo juiz, po-
dendo esta assumir feicoes e graus diversos, conforme o
érro fatico decorra dos atos e documentos da demanda, e
conforme tenha sido, ou nao, o fato um ponto discutido
sobre o qual se tenha manifestado a sentenca.

No direito romano, tanto a sentenca inquinada de vi-
cio resultante da infringéncia das leis processuais, como
aquelas em que houvesse uma evidente inobservancia do
direito material proprio para ser utilizado, eram conside-
radas nulas, (ULPIANO, “Digesto”), podendo esta nulida-
de ser arguida em qualquer ocasiao, mediante defesa con-
tra a “actio judicati”, ou como réplica a excecao de coisa
julgada, por isso que nao tinha validade a sentenca pro-
ferida contra o direito, qualquer que fosse o seu ramo --
direito substantivo ou direito adjetivo.

Ja o sistema do direito intermédio assentou a sua
base sobre a distincdo entre sentencas injustas e nulas,
permitindo contra as primeiras a apelacao; e, no tocante
as segundas, visando a seguranca das relacoes juridicas,
o direito candnicos, a legislacao estatutaria das cidades
italianas e a doutrina medieval exigiam que a nulidade

94 — “Instituicoes”, vol III, pag. 275.
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fosse arguida por intermédio de um remédio especial de
anulacdo da sentenca, chamado “querela nullitatis”, que
Nnao era recurso nem ac¢ao, mas uma invocacao do “offi-
cium iudicis”.

Hodiernamente, o meio que deve ser usado para a
reparacao da injustica das sentencgas é o recurso de ape-
lacao.

INEXISTENCIA — Tratando a respeito do conceito
de “inexisténcia”, ensina CARNELUTTI que manifesta o
mesmo uma condi¢do de ndo ser, sendo, portanto, a pro-
pria negacdo do ato, que, nessa hipotese, é destituido de
efeito e de eficacia (95).

Estudando as sentencas inexistentes, entende BATIS-
TA MARTINS que o nosso sistema legal as confundiu em
uma s6 classificacdo com as absolutamente nulas (96).

Entretanto, a doutrina se insurge contra essa opi-
niao, servindo-se do art. 110, § nico, de nosso Codigo de
Processo, e declarando que éste nao suprimiu a categoria
das sentencas inexistentes, nem o poderia ter feito (97).

A sentenca inexistente é considerada igual a nada,
nao tendo, portanto, eficacia alguma. Seria o caso, vamos
dizer, de uma sentenca que fésse prolatada por uma pes-
soa que nao estivesse investida na funcao de juiz, bem as-
sim o exemplo de um ato sentencial que niao emitisse de-
cisao.

Ora, é claro que tais situacoes nao poderiam caracte-
rizar uma sentenca, na conformidade do direito e, portan-
to, das condicdes que lhe sao inerentes.

Verificamos, pois, que a sentenca inexistente, por
nao cumprir as formalidades ou requisitos do processo,
nao chega a ser, nem atua no mundo do direito, por isso
que ¢é destituida de efeitos.

%——Tsaema”, vol. III, pag. 558.
96 — “Comentarios”, vol. III, pag. 232.

97 — PONTES DE MIRANDA, “Comentarios ao Codigo de Processo’”,
11, pags. 286-320.

— 83 —



de coisa julgada, pelo que tem entendido a doutrina que
poderé o interessado, nessa situacdo, propor uma acio de-

Como ¢ evidente, ndo produz essa sentenca a excecao
claratoria negativa, logrando a declaracio da impossibili-
dade da prestacdo, ou, entdo, aguardar-se para a defesa a
ser feita quando da execucio.

Alias, ensina COUTURE que o “ato inexistente é um
fato que ndo pode ser revalidado, nem precisa ser invali-
dado, pelo que nao se faz mister ato posterior que o des-
titua de validade, nem é possivel que atos posteriores lhe
déem confirmacao, atribuindo-lhe eficacia” (98).

NULIDADE ABSOLUTA — Opinando a respeito da
nulidade da sentenca, declara CHIOVENDA que a mesma
se relaciona com a “sentenca como atividade do juiz ou
como ato escrito”, podendo depender: “a) da caréncia
dos pressupostos processuais; pois, quando nao existe re-
lagdo processual valida, ndo pode haver sentenca valida;
b) das nulidades ndo sanadas ,advindas do curso do pro-
cesso, pois, existente o nexo que articula os varios atos
processuais, sao nulos os atos subseqiientes aos atos nulos
e déles dependentes; c¢) auséncia das condigdes proprias
de validade da sentenca; d) da contrariedade ou impos-
sibilidade das disposi¢oes, tais que tornem a sentenca pra-
ticamente ou moralmente inatuavel; e e) da contrarieda-
de da sentenca a um julgado precedente entre as partes e
sobre o mesmo objeto” (99).

Ja tendo feito referéncia a ‘“querela nullitatis”,
como remédio contra a sentenca nula, vamos, agora,
acrescentar que, em Roma, havia as “nulitates sanabiles”,
que eram sanadas pelo decurso do tempo, e as “nullitates
insanabiles”, que podiam ser arguidas mesmo apds esgo-
tado o prazo.

98 — Ob cit., pag. 302.
99 — “Instituigoes”, vol. III, pags. 275-276.
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Queremos, entretanto, acentuar que, posteriormente,
houve a unificagdo da “querela nullitatis” com a apelagio,
para a correcao das nulidades sanaveis, sendo conservada
aquela para a argiiicio das nulidades insanaveis, com
prazo mais ou menos longo e até sem prazo.

Em nosso direito, quando a injustica assume certo
aspecto de gravidade, representa motivo de nulidade, fu-
gindo aos efeitos da coisa julgada, por intermédio da acao
rescisoria, que se origina da “querela nullitatis”, sendo
meio idéneo para rescindir a sentenca portadora daquela
eiva (art. 798 do Codigo de Processo Civil).

Nessa parte, o direito brasileiro é diferente do direito
italiano, por isso que, na Italia, qualquer que seja o vicio
da sentenca pode ser retificado por intermédio do siste-
ma de recursos, enquanto, aqui, temos a acao rescisoria,
que, como o seu nome indica, nao é recurso, embora tenha
a natureza assemelhada a dos apélos recursais.

Para justificar a existéncia do novo julgamento da
demanda, por meio da agdo rescisoria, chegou a ser feita
a afirmacao de que esta se acumula a acido prépria para
a reiacao concreta (100).

No Brasil, j4 o Regulamento 737, em seu art. 681,
determinava que “a sentenca pode ser anulada por meio
da acdo rescisoria”.

Dadas essas explicacoes a respeito das nulidades em
face da “querela nullitatis” e da acao rescisoria, passemos
a oferecer o conceito de nulidade absoluta.

Dizemos que sofre uma sentenca désse vicio, quando
o defeito que a contamina nao pode ser suprido ou reme-
diado, nao possibilitando convalidacao, pelo que perma-
nece o ato sentencial, indefinidamente, desprovido de
seus efeitos, de carater interno.

Assim, nao manifesta a sentenca absolutamente nula

100— M. I. CARVALHO DE MENDONCA, “Acdo Rescisoria”, pag. 62.
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o comando estatal, deixando, portanto, de formular o pro-
nunciamento de certeza que deve concluir a demanda por
meio do ato decisorio. A
Produzindo, entretanto, efeitos internos na relagao
processual, tém as sentencas, naquela condicio, existén-
cia, podendo ensejar o reexame recursal apelatério.
Realmente, dispoe a sentenca absolutamente nula da
qualidade de ato juridico, ndo sendo, portanto, apenas,
um fato, como acontece com a sentenca inexistente.
NULIDADE RELATIVA — A sentenca ferida de nu-
lidade relativa resulta de um vicio que, embora chegue
quase a ser grave, nao a priva de existéncia, nem tampou-
co de seus efeitos externos, submetendo, todavia, a sua
eficacia a um acontecimento futuro de aquiescéncia, que
a pode convalidar, tornando o seu vicio irrelevante.
Alguns doutrinadores, entre os quais, UGO ROCCO,
nao admitem essa espécie de sentenca, confundindo-a
com a categoria das decisoes sob anulabilidade.

Falando das sentencas relativamente nulas, declara
COUTURE, no tocante a aquiescéncia do prejudicado,
que “o consentimento purga o vicio e opera a homologa-
cao ou ratificacao do ato” (101).

ANULABILIDADE — A doutrina distingue as sen-
tencas atingidas por anulabilidade das relativamente nu-
las, esclarecendo que o vicio destas enseja uma providén-
cia invalidante ex-officio, enquanto o vicio daquelas nao
autoriza ésse pronunciamento, que somente é prolatado
no sentido da anulabilidade, no caso de argiiicdo da parte.

Estabelecendo, pois, a distincao entre as mesmas ca-
tegorias de acoes, explica a teoria que as sentencas em
estado de nulidade relativa, pressupdem, para a sua con-
validacao, a exigéncia de um ato de aquiescéncia da parte
prejudicada, aceitando os seus efeitos, enquanto que a

101 — Ob. cit., pags. 303-304.
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anulabilidade, para ser reconhecida, necessita de uma ati-
tividade invalidante, rejeitando os seus efeitos.

Dependeriam, portanto, as sentencas relativamente
nulas de uma condicio suspensiva, a0 passo que as anula-
veis penderiam de uma condicio resolutiva (102).

De acoérdo com ésse entendimento, ambas essas cate-
gorias estariam sujeitas a uma condigdo, representada
pela atitude do interessado, que, assim, suspenderia, no
caso de nulidade relativa, confirmando a sentenca, e resol-
veria, no caso de anulabilidade, invalidando-a.

IRREGULARIDADE — A irregularidade da senten-
ca resulta da incidéncia sobre a mesma de um vicio nao
invalidante, que, por sua pequena valia, nao a priva de
produzir os mesmos efeitos de uma decisao proferida de
modo normal, que atenda a integridade do comando pro-
cessual.

Importa, portanto, a irregularidade na omissdo do
cumprimento de requisitos que sao prescindiveis no to-
cante a um ato decisorio justo, cuja garantia independe

da mencionada situagao.
ES

Examinemos, a seguir, a eficicia da sentenca em face
do recurso.

Cumpre-nos acentuar, de inicio, que, proferida a sen-
tenca, adquire ela a sua eficacia natural, em cuja quali-
dade, existe, como ato idoneo, podendo produzir efeitos,
em face de todos, por forca da lei.

Assim é que, por ser eficaz, tem a sentenca o poder
de dar fim ao oficio do juiz, podendo, ainda, produzir ou-
tros efeitos, de carater declaratorio, constitutivo e execu-
tério.

102 — “Sistema”, vol. II, pag. 566.
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Esse efeito de dar fim ao oficio do juiz, importa na
irretratabilidade da sentenca. Constitui, pois, a irretrata-
bilidade uma manifestacdo assecuratoria da eficacia da
sentenca, por vincular o juiz ao ato decisério por éle pro-
ferido.

Vemos, assim, que a irretratabilidade é a impossibili-
dade de ser a sentenca alterada pelo mesmo juiz.

Devemos, entretanto, esclarecer que a irretratabili-
dade sofre restricoes, como veremos adiante, pelo que so
adquire definitividade, ou seja, o estado de ndao mais po-
der ser ferida, com a verificacao da coisa julgada, que,
como sabemos, somente pode ser afastada mediante a
acao rescisoria.

Tratando do efeito da sentenca, mediante o qual, ter-
mina o oficio do juiz, devemos declarar que, ja no regime
da Ordenacdo 1., 39, titulo 66, 6, ap6s a sua publicacao,
tornava-se a sentenca irretratavel, por determinacdo da
mencionada norma:

“Depois que o julgador der a sentenca e a publicar,
nao tem mais o poder de a revogar”.

Surgem, todavia, em nosso direito, algumas restri-
coes ao efeito que estamos apreciando, como, por exem-
plo, a constante do art. 839, do Cédigo de Processo, assim
expressa:

“Das sentencas de primeira instancia, proferidas em
acoes de valor igual ou inferior a dois mil cruzeiros . ...
(Cr$ 2.000,00), s6 se admitirdo embargos de nulidade ou
infringentes do julgado e embargos de declaracao.

§ 10 — Os embargos de nulidade ou infringentes do
julgado, instruidos ou ndo, com documentos novos, se-
rao deduzidos nos (5) dias seguintes a data da sentenca,
perante 0 mesmo juizo, em peticdo fundamentada.

§ 20 — QOuvido o embargado no prazo de cinco (5)
dias, serdo os autos conclusos ao juiz, que, dentro em dez
(10) dias, os rejeitara ou reformara a sentenca”.
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~ Em primeiro lugar, esclarecemos que o motivo désse
julgamento pelo mesmo juiz prolator da decisio recorri-
da, reside no recurso interposto, como meio de provocar
ésse juizo, legitimando-lhe a atividade no reexame juris
dicional.

Em segundo lugar, queremos dizer que essa destina-
cao do recurso ao mesmo juiz que proferiu a sentenca,
resulta de uma razio de carater economico que aconselha
nao devam os tribunais ser sobrecarregados com causas
de infimo valor que ocasionam pequena repercussio so-
cial. Seria, portanto, uma aplicacao do principio de eco-
nomia do processo, o qual representa um dos postulados
de nossa sistematica processual.

Essa regra legal, permitindo que o juiz julgue aque-
les embargos, contraria a orientacio normal do reexame
do caso concreto por dois juizos de graus diferentes, sen-
do, assim, passivel de critica, por estimar o direito, consi-
derando o seu aspecto econémico, sem atentar para a sua
relevincia em face da tutela judicial, que devera ser a
mesma, qualquer que seja o valor da pretensao pleiteada.

Dispondo o art. 862 do Cédigo de Processo, que pode
0 mesmo juizo, provocado pela interposicao dos embargos
de declaracao, julgar o mencionado recurso, opds outra
restricao aquéle efeito da sentenca.

Existe, ainda, outro dispositivo do Cdédigo de Proces-
so com ésse mesmo aspecto. Trata-se do art. 289, que
preceitua nao poder o juiz decidir novamente as questées
ja julgadas, referentes a mesma lide, a nao ser nos casos
expressamente estabelecidos, ou, ainda, quando a decisao
do juiz tiver sido dada em harmonia com a eqiiidade,
quando poderdo as partes, desde que modificado o esta-
do de fato, reclamar a reconsideracdo da mesma.

Admite, assim, a lei certos casos em que pode o juiz
reconsiderar decisdoes pronunciadas no curso da causa,
como, por exemplo, a que versar sObre competéncia ab-
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soluta (art. 182 § 19),a relativa a justica gratuita (art. 77);
a referente a suspeicdo, quando aparecer motivo super-
veniente (art. 185); e a pertinente a cumulacdo de proces-
so, regulada no art. 94, todos do Codigo de Processo Civil.

Tem, ainda, o juiz a faculdade de reconsiderar ou re-
ver as sentencas, de carater determinativo, como aconte-
ce com a que estabelece alimentos, por isso que, devendo
éstes serem fixados em razdo das necessidades do autor e
das possibiliades do obrigado, se ocorrer uma alteracao
nessas situacoes, podera o interessado pleitear do juiz,
conforme o caso, a exoneragao, reducao ou agravagao do
encargo.

Com efeito, sao essas sentencas sbbre alimentos, en-
tre outras, pronunciadas com a clausula “rebus sic stan-
tibus”, mediante a qual, permanecem as suas condigoes
enquanto se conservam no mesmo estado os fatos que as
determinaram.

Ainda como restricao ao efeito da sentenca ora exa-
minado, acrescentamos que assiste ao juiz a faculdade de,
por provocacao da parte ou ex-officio, retificar, antes do
transito em julgado da sentenca, quaisquer inexatidoes, de
carater material, nela contidas, em conseqiiéncia de “lap-
so manifesto ou érros de escrita ou de calculo” (art. 285),
fazendo corresponder a declaracao material a sua von-
tade.

Produz, ainda, a sentenca outros efeitos, chamados
secundarios, que, na opinido de LIEBMAN, “se distin-
guem dos principais, nao por seu carater privatistico, nem
por sua importincia menor, porque, ndo raro, sao prati-
camente os mais relevantes, mas por sua falta absoluta
de autonomia; sdo simplesmente accessorios e conseqiien-
tes aos efeitos principais e ocorrem automaticamente por
forca de lei, quando se produzem os principais. Nao tém
por isso os efeitos secundarios condigdes proprias da ad-
missibilidade, que o juiz deva reconhecer e declarar exis-



tentes, independentemente das condicées dos efeitos prin-
cipais” (103).

Como exemplos désses efeitos podem ser citados os
seguintes: a hipoteca judicial (art. 284 do C. P. C.); a dis-
solucao da comunhao de bens, por forca da sentenca anu-
latoria do casamento (art. 267, n° II do Cod. Civil); a dis-
solucdo da comunhao de bens, conseqiiente a sentenca de
desquite (art. cit., n° III); a perda do direito de usar o
nome do marido, sofrida pela mulher condenada na acéo
de desquite (art. 324, do Cod. Civil); a perempcao do di-
reito de acionar por quem ocasionar trés absolvicoes da
instancia (art. 204 do C. P. C.); e no caso da aceitacao
da declaracdao de vontade de quem foi condenado a ma-
nifesta-la (art. 1006 do C. P. C.).

Apreciemos, agora, a formacao da coisa julgada, que,
para aiguns, representa o principal efeito da sentenca,
constituindo mesmo a sua caracteristica.

Definindo a coisa julgada, diz BETTI que é a férca,
de carater obrigatério ou vinculante, que resulta do acer-
tamento jurisdicional, aceitando ou repelindo o mérito da
acao (104).

CHIOVENDA nos oferece o conceito de coisa julga-
da, considerando-a a eficiéncia prépria da sentenca que
acolhe ou rejeita a demanda  (105).

Ja o direito romano a conceituava como a decisao da
autoridade judiciaria pondo fim ao litigio com a condena-
cdo ou a absolvicao do réu.

Considerando o direito adjetivo e o direito substanti-
vo, pode a coisa julgada ser formal e material.

Na primeira espécie, tem a coisa julgada natureza
processual, sendo determinada pela inexisténcia de recur-
so contra a sentenca, seja, por estarem esgotados os seus

103 — “Eficacia e Autoridade da Sentenca”, pag. 65.
104 — “Diritto Processuale Civile”, pag. 583.
105 — “Instituzioni”, n. 117.
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meios de impugnacao, ou, ainda, pela preclusao decorren-
te da fluéncia dos prazos recursais. E, assim, a coisa jul-
gada considerada a maxima preclusdo processual, por nao
ser mais possivel a reforma da sentenca.

Na segunda espécie, consiste a coisa julgada na im-
possibilidade de discussdo sobre a existéncia da vontade
concreta da lei, declarada na sentenga. Aqui, é a coisa
julgada representada pela propria eficacia do conteudo
da sentenca, sendo a sua propria forca, de conformidade
com essa classificacao que lhe da a doutrina.

Passemos a focalizar a fundamentacao da coisa jul-
gada.

Politicamente, fundamenta-se a coisa julgada no obje-
tivo colimado pelo interésse publico de estabelecer a paz
das relacoes de direito.

Quanto a sua fundamentag¢ao juridica, cumpre-nos
mencionar que POTHIER aceitava a teoria predominan-
te na Idade Média de que a autoridade da coisa julgada
decorre da presuncao de verdade dela constante, presun-
cao essa de carater absoluto, isto €, “juris et de jure”.

Com essa feicao integrou a coisa julgada o Codigo
Napolednico, de 1808, bem assim o nosso regulamento
737, de 1850, sendo que éste, definindo as presuncoes le-
gais absolutas como as situacdes faticas que a lei taxati-
vamente reconhece como verdade, ainda que exista prova
em contrario, incluiu nessa espécie, a coisa julgada.

Critica, entretanto, CHIOVENDA essa teoria da “pre-
suncao da verdade”, afirmando que, sOomente para a
maioria dos terceiros, assume a coisa julgada essa identi-
dade com a verdade juridica, o que constitui a sua justi-
ficativa politica, por consolidar a confianga publica nos
julgamentos, sem que, todavia, seja esta a sua razao juri-
dica.

Examinando a situacido das sentencas sujeitas a re-
cursos, declara o referido mestre que elas nao existem

- 92 —



como declaracao de direito, sendo tdo somente o elemento
de uma possivel declaracdo. E acrescenta que, embora
seja a sentenca um ato praticado pelo magistrado, portan-
to, uma providéncia de autoridade, “desde, porém, que
ésse magistrado nao pode ter juridicamente uma vontade
autondéma, mas apenas a vontade de formular aquilo que
a lei quer, tal vontade nenhum efeito pode ter enquanto
£Cr possivel, como caso normal, que o mesmo juiz ou outro,
por ato posterior, formule novamente e talvez de modo
diverso a vontade da lei”.

Pondera, ainda, que, somente com a fluéncia dos pra-
zos, a conformacdo da parte, ou quando estiver extintz,
por &sses ou por outros modos, a possibilidade de nova
formulacdo, poderad a sentenca transmudar-se de simples
ato de um magistrado num ato que a ordem juridica re-
conhece como formulacao de sua propria vontade.

Conclui, entdo, que nao se deve considerar a sentei-
ca pendente de recursos como ato juridico sob condicio
suspensiva e muito menos sob condicao resolutiva (MOR-
TARA, KOHLER), por isso que é antes um elemento que,
combinado com outro, representado pela fluéncia de umni
prazo, podera erigir-se na declaracao do direito. Enten-
de, pois, que a sentenca sujeita a recursos constitui, ape-
nas, uma situacao juridica, de que resulta a circunstan-
cia de ocorrer a coisa julgada, mas, apenas, apos tornar-se
a sentenca definitiva, e nao quando da publicacao do ato
decisorio .

Tratando da situacdo da sentenca reformada por
meio recursal, declara que se a mesma ja tiver produzido
efeitos, como a acdo executéria, com origem na lei ou na
provisao judicial, cessardo ésses efeitos, como se fossem
atos subordinados a condicao resolutiva, devendo a senten-
ca ser considerada como nao pronunciada. Abre, todavia,
uma excecdo com referéncia as sentencas sujeitas, no di-
reito italiano, apenas, a revogacao, pelo menos nos casos



do art. 494, ns. 1, 2 e 3, as quais, no seu entender, consti-
tuem afirmacdo da vontade da lei destinada a ter validade
definitiva, Ressalva, todavia, que, revogadas essas senten-
cas, desaparece a sua eficacia entre as partes, que sao res-
tituidas a situacdo anterior ao seu julgamento (106).

Vejamos, ainda, no direito italiano, a opinido de UGO
ROCCO, que, analisando a coisa julgada, preleciona que,
em certo sentido, € uma presuncio de verdade, mas o cal-
culo de probalididade sdbre que se baseia, ndo tem cara-
ter absoluto, para deixar de admitir a possibilidade de seu
érro. Inexistiria, assim, razao juridica para o reconheci-
mento como verdade absoluta de uma verdade apenas
provavel, fundada numa hipotese (107).

Para SAVIGNY, a coisa julgada é uma ficcao da ver-
dade, que protege as sentencas contra possivel reforma,
como exigéncia dos principios de ordem publica. Exigi-
riam éstes, através da norma legal, que se reconhecesse a
sentenca como uma manifestacdo da verdade declarada
pela lei (108).

A critica a essa teoria se baseia em que possa a sen-
tenca, ainda expressando uma desorientacao da vontade
da lei, ou seja, uma inverdade, ser considerada a propria
verdade estatal manifestada pela norma legal, o que con-
traria o direito. Seria, portanto, o reconhecimento de
uma situacao falsa, apenas para os fins de direito.

Invocando LOPES DA COSTA, quando nado consi-
dera a coisa julgada como verdade, mas como “um subs-
titutivo politico da verdade” declaramos que ainda nao
expresse a sentenca a verdade objetiva, manifesta a ver-
dade formal, com a qual fica satisfeito o Estado, no cum-
primento da funcao jurisdicional, por isso que, transita-

106 — “Instituicoes”, vol. III, pags. 354, 327 e 328.

107 — “L’autorita della cosa giudicata i suoi limitti soggetivi”, ns. 16
em diante.

108 — “Traité de Droit Romain”, vol. VI, pag. 257.
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da em julgado, é a sentenca a revelacao de sua autorida-
de, a respeito da relacdo decidida (109).

PAGENSTECHER defende a tese de que téda sen-
tenca é constitutiva do direito por ela declarado, tendo
essa mesma funcao a sentenca declaratoria.

Surgiria, assim, da sentenca um elemento novo, uma
coisa nova, que refletema uma modificacdo juridica, sen-
do, portanto, a coisa julgada a transmudacio de uma sim-
ples declaracao numa declaracdo eficaz, ou seja, com
forca de lei (110).

Uma objecdo, todavia, pode ser oposta a essa teoria
qual a de que a sentenca nao cria direito, mas o deciara,
adaptando-o a espécie, podendo, assim, ajustéd-lo da me-
lhor maneira que lhe parecer, como vontade soberana
do Estado.

Esposando o ponto de vista de que o conteudo da
sentenca nao influi sdbre o contetdo da relacdo juridica
substancial, que se conserva a mesma, diz HELLWIG, que
o efeito da declaracao decisoria é de ordem processual,
ma vez que a coisa julgada institui em favor das partes
um direito processual que impde o respeito dos juizes
(111).

Mas, como objecdo, podemos dizer que ésse respeito
dos juizes importa, de certa maneira, na propria aceita-
cao do direito material tal como foi situado pela sentenca.
Logo, ndo existe, apenas, o carater processual.

UGO ROCCO, partindo da obrigagao jurisdicional do
Estado, através da acdo, que é concluida pela sentenca,
declara que a coisa julgada é obrigatdria porque repre-
senta aquela atividade jurisdicional, sendo imutével por-
que importa em vedar qualquer tentativa de reforma sen-
109 — Ob. cit., vol. 20., n. 263.
110e 111 — Apud GUILHERME ESTELITA, “Da Coisa Julgada”, pags.

47 e 57.
111 — Apud GABRIEL REZENDE, ob. cit., pag. 57.
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tencial, vez que, com a decisdo, se extingue ndo sé a obri-
gacao jurisdicional, como também o direito de acao (112).
Vemos, pois, que ésse doutrinador considera a coisa jul-
gada como um fenémeno processual.

CARNELUTTI, apés considerar a sentenca dotada de
eficacia, embora ainda pendente de recurso, conclui que
“julgado material e julgado formal nio sao duas faces,
mas duas fases do julgado, de modo que a imperatividade
se pode ter sem a imutabilidade e antes desta”. Critican-
do ésse raciocinio, reputa-o LIEBMAN paradoxal, por ad-
mitir que a autoridade da coisa julgada ocorre mesmo
sem o transito em julgado da sentenca.

Entende LIEBMAN que essa teoria determina o de-
saparecimento do conceito da autoridade da coisa julga-
da, que nao se confunde com a imperatividade da senten-
ca, isto é, com a sua eficacia natural e constante, que nao
esta sujeita a sua definitividade, sendo inerente a decisao
judicial na sua qualidade de ato emanado da soberania do
Estado, ainda que possa ser reformado ou alterado por
outro ato da mencionada autoridade (113).

Mencionemos, agora, moderna teoria esposada por
MERKIL, segundo a qual, a coisa julgada deve ser enten-
dida como problema da duragao de validade da norma
concreta constante da sentenca, sendo, portanto, a quali-
dade integrante de tddas as regras juridicas no sentido de
sua validade imutavel, ressalvada a possibilidade de re-
formas impostas pela legislacao.

Pensa, entao, que, como nao prevé a lei a possibilida-
de da modificacao do ato decisdrio, apés a fluéncia dos
prazos recursais, importaria essa situacao na imutabilida-
de constante da coisa julgada.

A doutrina, entretanto, objeta que o curso da histo-

112 — Apud GABRIEL REZENDE, ob. cit., vol. 3, pag. 57.
113 — Apud LIEBMAN, ob. cit., pags. 44 e 45.
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ria, refletindo as transformacdes sociais, demonstra que
a legislacéo esta, de vez em quando, passando por mudan-
dancas que contrariam o seu sentido de definitividade.
Assim, somente é imutidvel a norma juridica enquanto
nao seja reformada. Se, portanto, ndo procede o pressu-
posto adotado por MERKL, com relacdo a duracio da va-
lidade legal, nao tem igualmente procedéncia a sua con-
clusdo referente a vigéncia do ato sentencial.

Analisando a coisa julgada, entende LIEBMAN que
a mesma nao constitui efeito da sentenca, mas uma quali-
dade, a imutabilidade, com a qual sdo resguardados os
seus efeitos.

Vemos, pois, que nao € a autoridade da coisa julgada
efeito da sentenca, mas o modo, mediante o qual, se ma-
nifestam e sdo produzidos os efeitos da sentenca, em fun-
cdo désse elemento que os reveste para qualifica-los e re-
forca-los num sentido bem fixado.

Declara LIEBMAN que representa um érro de logi-
ca definir alguém a autoridade da coisa julgada como
efeito da sentenca, identificando-a com a eficacia natural
da propria sentenca e pondo-a ao lado dos efeitos desta,
de carater constitutivo ou condenatdrio. Acrescenta, en-
tao, que se afiguram pouco convincentes, perigosas e até
mesmo erroneas as conclusoes praticas que decorrem
dessa imperfeita construcgao juridica.

Diz, ainda, que a coisa julgada nada mais representa
do que a indiscutibilidade ou imutabilidade da sentenca e
dos seus efeitos, isto &, aquéle elemento.que qualifica e
potencializa a eficacia proveniente da sentenca, conforme
a sua natureza de ato estatal.

E aduz: “note-se o seguinte: a eficacia natural, cujos
caracteres, ha pouco, indicdmos, ndo é s6 uma no¢ao con-
cebivel abstratamente; existe também no mundo real, pre-
cisamente na sentenca ainda sujeita a recurso extraordi-
néario ou revista, que a lei considera executoria (art. 808,



parag. unico, do Cod. de Proc. Civil brasileiro, e art.
882); pode esta disposicdo estender-se por analogia a to-
dos os efeitos da sentenca”

Estudadas essas teorias a respeito da coisa julgada,
analisemos, a seguir, o problema da sua possibilidade ou
ocorréncia em face das espécies de decisbes, para que,
apls ésse comentario, possamos dar as nossas conclusoes
soObre os assuntos ora focalizados.

Cumpre-nos, pois, afirmar que, somente as sentencas
definitivas, sujeitas a jurisdicao contenciosa, produzem a
coisa julgada.

Regulando casos de impossibilidade da coisa julgada,
preceitua o art. 288, do Cdodigo de Processo Civil:

“Nao terao efeito de coisa julgada os des-
pachos meramente interlocutorios e as senten-
cas proferidas em processo de jurisdicao volun-
taria e graciosa, preventivos e preparatérios e
de desquite por mutuo consentimento”

Queremos entretanto, esclarecer que essa norma legal
nao determina possam as sentencas interlocutdrias ser,
em qualquer tempo, reconsideradas ou reformadas, nem
o poderia fazer, por isso que o sistema de preclusoes ins-
tituido pela lei impediria que tal se verificasse.

Assim é que, pronunciadas essas decisoes, adquirem
forca vinculativa, dentro do processo, pelo que, esgotados
os prazos dos recursos que delas possam ser interpostos,
nao podem mais ser modificadas, nem mesmo pelo pro-
prio juiz prolator.

Ja o mesmo nao acontece com os despachos de mero
expediente, que podem ser reformados em qualquer
tempo.

Quanto ao despacho saneador, se nao impugnado por
recurso, tem poder preclusivo no tocante as questoes néle
decididas, porque a natureza destas reclama devam ser
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afastadas antes da instrucdo da demanda, e, conseqiien-
temente, do julgamento do mérito.

As sentencas pronunciadas em agbes de jurisdigdo
graciosa ou voluntaria, por versarem a respeito de situa-
coes especiais, relativas a fatos ou casos que nédo consti-
tuem objeto de litigio, ndo determinam a coisa julgada.

Realmente, a apreciacdo ou regulamentacao judicial
dessas acoes nao encontra justificativa na controversia
entre os interessados, que, no caso, nao existe, mas, ape-
nas, numa necessidade de salvaguarda da relacdo exami-
nada, dada a sua relevancia, situacdo essa que, todavia,
dispensa, perfeitamente, a coisa julgada.

Aqui, podem ser referidas, também, como nao produ-
zindo coisa julgada, as sentencas prolatadas em processos
de desquite por mutuo consentimento, aos quais o Cédigo
expressamente se refere.

Também nao produzem coisa julgada as sentencas
proferidas em processos, de carater preventivo e prepa-
ratorio, por nao gozarem éstes de autonomia, destinando-
se, anfes, a conseguirem alguma providéncia assecurato-
ria do direito, que sera apreciado, posteriormente, na
acado principal (art. 687).

Focalizando a extensdo da coisa julgada, no tocante
aos motivos da sentenca, declaramos que, em tese, somen-
te passa em julgado, vinculando as partes, o dispositivo
da sentenca, podendo, entretanto, estender-se a coisa jul-
gada aos motivos que representarem elementos necessa-
rios constitutivos da relacao juridica decidida, “como pre-
missas necessarias a conclusao” (art. 287 do C. P. C.).

Pronunciado o julgamento, erige-se a sentenca num
ato dotado de existéncia prépria, como declaracdo da von-
tade estatal, dispondo de eficacia, que pressupoe a produ-
cao dos efeitos decisdrios.

Essa eficacia da sentenca sujeita & interposicdo de
recurso, é relativa, tornando-se absoluta, somente quando

-



o ato sentencial se libera daquela sujei¢do, quando, com
ésse evento, obtém definitividade, por forca da coisa jul-
gada. Mas, ndo podemos negar a existéncia, embora rela-
tiva, dessa eficacia, antes do trinsito em julgado da sen-
tenca, por isso que se nenhuma iniciativa fér tomada pela
parte interessada, através de um meio judicial como o re-
curso, a existéncia daquela aliada & preclusdo recursal,
lhe concede o carater de definitividade.

Entendemos, pois, que a sentenca, por intermédio de
sua eficacia natural, ja existe, embora passivel de ser im-
pugnada por recurso, uma vez que, se tal ndo ocorresse,
nio se realizaria a coisa julgada, a falta do ato volitivo do
Estado traduzido pela sentenca.

A sentenca, pois, sujeita a recurso, constitui uma ex-
pectativa da coisa julgada, sendo mesmo um dos elemen-
tos que a integram.

Reconhecendo a eficicia natural da sentenca, nao po-
deria esquecer o Estado a possibilidade de gravame em
que esta pode incorrer, razio por que submeteu aquela
eficacia a um sistema impugnativo de controle, represen-
tado pelos recursos. Assim, conciliou o principio da efica-
cia natural com o . da recorribilidade, permitindo-lhes a
coexisténcia a despeito da contradicdo que exprimem.

Sendo o ideal de justica o objetivo da atividade juris-
dicional, pensamos que a recorribilidade concorre para a
maior forca e melhor acolhida da imutabilidade constante
da coisa julgada, por motivo do provével aperfeicoamento
sentencial, ensejado pelo recurso.

Vemos, também, que a sentenca, ainda pendente de
recurso representa um ato da autoridade estatal que po-
de regular situacoes juridicas, nas condigGes expostas.

No direito brasileiro, de acordo com a opinido de
PONTES DE MIRANDA, o principal efeito da interposi-
cao do recurso consiste em impedir ésse ato a formacao
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da coisa julgada, sendo, por isso, considerado a caracte-
ristica mesma dos recursos (114).

Verificamos, pois, que a interposicido do recurso, en-
sejando o reexame da sentenca impugnada e, possivel-
mente, a sua modificacdo, impede o reconhecimento juri-
dico da indiscutibilidade do ato decisorio, ou seja, — a
imutabilidade.

Considerada a autoridade judicial que déle toma co-
nhecimento, pode o recurso determinar o efeito devoluti-
vo, peculiar aos recursos em geral e que pressupde a
transferéncia do conhecimento da demanda de um juiz a
outro; bem assim, em casos excepcionais, o efeito retraia-
tivo, quando o reexame € realizado pelo mesmo juiz pro-
Jator da decisdo recorrida. Pode, ainda, o recurso produ-
zir o efeito suspensivo, que é aquéle que susta a executo-
riedade da sentenca.

Devemos, também, esclarecer que, de acordo com a
doutrina, a executoriedade de certos efeitos da sentenca,
pendente de recurso (art. 808, § 1°, do Codigo do Proces-
so Civil, nao sendo conseqiiéncia da autoridade da coisa
julgada ainda ndo adquirida pela mesma sentenca, repre-
senta uma espécie de acao destinada a dar efeito ao ato
decisorio.

Tratando da coisa julgada, devemos dizer que néao
constitui efeito da sentenca, mas, como ensina LIEBMAN,
uma qualidade — a imutabilidade — que significa tornar-
se legalmente indiscutivel a declaracao sentencial.

Essa autoridade da coisa julgada nao depende da
conformidade entre a lei e a vontade expressa na senten-
ca, tendo, antes, uma justificativa na circunstancia de ma-
nifestar um mandato de autoridade, que nao admite se lhe
contrapenham duvidas, nem novas demandas. Assim
como a lei vale porque é a lei, assim também vale a coisa

114 — “Comentéarios”, vol. IV, pag. 11.
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julgada, porque é a declaracdo da vontade do Estado, ex-
pressa na lei.

Aduzimos, ainda, que a coisa julgada nio cria direi-
to, mas, apenas, o declara ,refletindo, através da senten-
ca, certas condicoes de idoneidade e conveniéncia de apli-
cacao da lei.

Cumpre-nos, também, esclarecer que constitui nor-
ma integrante do instituto da coisa julgada a de que, com
o transito em julgado da sentenca, nao deve ser conside-
rada a injustica de que possa estar a mesma eivada.

Com efeito, nenhuma lide pode ter por objeto a rela-
cao tornada imutavel pela coisa julgada, por isso que, as-
sim como a lei nao é aplicada porque seja encarado o seu
conteudo em face da perfeicao da justica, senao pela pro-
pria autoridade que a caracteriza, assim também tem va-
lor a coisa julgada nao porque seja justa, mas porque tem
com referéncia ao caso concreto o mesmo poder constan-
te da lei, — que deseja ser interpretada e aplicada pelo
juiz.

Permite, todavia, a ordem juridica que o resultado
da relacdo processual que ja tenha sido concluida defini-
tivamente pela coisa julgada, possa ser modificado por
forca de razoes excepcionais, como, por exemplo, quando
a injustica do ato decisorio se reveste de tal gravidade, na
violacdo da lei, que a necessidade de sua reparacao se su-
perpoe a coisa julgada, promovendo a rescisao da senten-
ca, mediante a acdo rescisoria.

A existéncia da referida acdo nio importa na inexis-
téncia da imutabilidade sentencial, mas numa aplicacao
do ideal de justica que fora desrespeitado, gravemente,
quando da formacao da coisa julgada, inspirando, por ésse
motivo excepcional ,a rescisdo da sentenca. Pode até a
acdo rescisdria figurar como protecao a coisa julgada (art.
798, n. I, b).
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Concluindo as nossas consideragdes, conceituamos a
coisa julgada como o comando concreto, de carater juri-
dico, instituido pelo Estado e imposto aos demandantes,
para solugao definitiva da relacdo examinada.

Aduzimos, finalmente, que a ac¢ao rescisdria, visando
a extincdo de uma grave desconformidade entre a lei e a
sentenca, colima, através de caminho diferente, o0 mesmo
escopo do recurso, qual seja o da realizacdo da justica;
erigindo-se, portanto, em mais um argumento favoravel
ao direito de recorrer.
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CAPiIiTULO 1|V

NOCOES GERAIS SOBRE AS ESPECIES DE RECURSO
PREVISTAS PELO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

| — Objetivo do capitulo. 1| — Apelagdo. IIl — Em-
bargos de nulidade ou ' infringentes do julgado. IV —-
Agravo. V — Revista. VI — Embargos de declaragao.
VIl — Recurso extraordinario.

I — Pretendemos oferecer, néste capitulo, para me-
lhor compreensao do estudo que vimos realizando, nocoes
gerais sobre as espécies de recurso, instituidas pelo art.
808 do Codigo de Processo Civil, o que faremos, portanto,
sem qualquer veleidade de examina-las em todos os seus
aspectos, por isso que refugiria essa tarefa do fim e am-
bito desta nossa dissertacdo, dando margem a elaboracao
de um tratado.

Vejamos, pois, o que dispoe o referido dispositivo le-
gal sobre os tipos de recurso por éle estabelecidos, para
que, em seguida, os possamos estudar, nos lugares que
lhes sdao destinados.

Preceitua o art. 808: “Sao admissiveis os seguintes
recursos:



I. Apelagio;
II. Embargos de nulidade ou infringentes do

julgado;
III. Agravo;
IV. Revista;

V. Embargos de declaracao;
VI. Recurso extraordinario”.

%

II — Apelacdo é o recurso interposto para a instin-
cia superior, das sentencas definitivas de primeira instin-
cia, com o fim de obter a sua anulacao, ou a sua reforma
total ou parcial, desde que ndo haja disposicio em con-
trario, para o caso.

E o recurso por exceléncia, tendo a caracteristica de
cumprir o principio do duplo grau de jurisdicao e de
transmitir com enorme amplitude o conhecimento da
causa do juizo inferior ao superior.

Ataca e impugna as sentencas definitivas que, con-
forme tivemos oportunidade de esclarecer, sdo aquelas
que resolvem o mérito da causa.

LIEBMAN, aproveitando o conceito de CARNE-
LUTTI a respeito de lide, ajusta-o, para a conceituacao de
mérito, dizendo o seguinte: “Lide é, portanto, o conflito
efetivo ou virtual de pedidos contraditdrios, sobre o qual
0 juiz é convidado a decidir. Assim modificado, o concei-
to de lide torna-se perfeitamente aceitavel na teoria do
processo e exprime satisfatoriamente o que se costuma
chamar de mérito da causa. Julgar a lide e julgar o mé-
rito sdo expressoes sindnimas que se referem a decisoes
do pedido do autor para julga-lo procedente ou improce-
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dente e, por conseguinte ,para conceder ou negar a pro-
vidéncia requerida” (115).

Nao discrepa dessa orientacao o acordao do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Norte, de 27 de novembro
de 1944, relatado pelo ilustre SEABRA FAGUNDES, do
qual consta o seguinte: “Por mérito entende-se tudo
aquilo que respeita a substancia do pedido, tenha-se em
vista a qualidade das partes, ou, sob qualquer de seus as-
pectos, a existéncia do direito ajuizado. Ao conceito de
questao de mérito opode-se o de questdao processual”
(116).

Tratando, ainda, das sentencas definitivas, pondera-
mos que nem tddas dao cabimento a apelacdo, por isso
que, como ja verificamos, as pronunciadas em acoes de
valor igual ou inferior a Cr$ 2.000,00, ensejam, apenas,
embargos de nulidade ou infringentes do julgado e em-
bargos de declaracdo (art. 839 do C. P. C.). Sao as cha-
madas sentencas de alcada.

Devemos acrescentar, todavia, que qualquer seja o
valor da causa, cabera sempre apelacdo voluntaria para a
instancia superior das sentencas prolatadas nas acoes re-
ferentes ao estado e a capacidade das pessoas (art. 141 do
C. P. C.), bem assim naquelas contrarias a Unido, Estado
ou Municipio.

Ha, ainda, casos de sentencas definitivas que nao
possibilitam o recurso de apelagdo, como, por exemplo, as
previstas no n. XV do art. 842 do Cddigo de Processo,
(titulos XVI a XXII do livro V) as quais dao cabimento &
interposicao de agravo de instrumento.

A apelacdo pode ser voluntéria e necessaria, sendo a
primeiro interposta, facultativamente, pela parte, pelo
Ministério Publico e pelo terceiro prejudicado; e a segun-
da, também chamada ex-officio, manifestada pelo juiz

115 — Artigo publicado pela “Revista de Direito”, vol. 146, pag., 466.
116 — In “Revista dos Tribunais”, vol. 154, pag. 775.
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prolator da sentenca, nas situacdes impostas pela norma
legal (art. 822 do C. P. C.).

A apelacdo necessaria constitui uma derrogacio da
regra, mediante a qual, o reexame recursal depende da
iniciativa produzida pela vontade do vencido. Sua expli-
cacdo reside na natureza juridica do caso concreto, ou,
entdo, na qualidade da parte vencida, sendo exemplos,
respectivamente, dessas situagdes motivadoras da apela-
cao ex-officio, as sentencas relativas ao estado das pes-
soas e aquelas contrarias a Unido, o Estado ou o Muni-
cipio.

Representa, igualmente, o recurso ex-officio um pri-
vilégio, que atenta contra o principio da igualdade de to-
dos em face da lei, sendo, por isso, considerado por al-
guns como uma afronta aos principios democraticos in-
formativos do processo.

Sendo um ato obrigatério por forca da lei, importa a
sua omissdo numa inobservancia da norma legal que a
instituiu, podendo, nésse caso, qualquer das partes, ou o
M. P., quando houver intervencao sua na demanda, re-
correr a instancia superior, no prazo devido, ou, entao,
representar alegando a falta, a fim de que o Tribunal de-
termine a remessa dos autos, para o julgamento do re-
curso.

Devemos, alids, esclarecer que a apelagao necessaria,
se bem seja um recurso estabelecido pela lei, ndo é pro-
priamente um recurso no sentido rigoroso da técnica juri-
dica, sendo ,antes, uma providéncia acautelatéria de inte-
résses protegidos pela ordem publica.

Assim, apresenta a apelacdo necessaria uma caracte-
ristica que lhe d4 feicdo propria, consubstanciada em seu
objetivo, que nao é o de obter a modificacdo ou reforma
da sentenca, como se verifica com relacao aos recursos em
geral, mas o de provocar um reexame, considerado obri-
gatorio pela lei. Com efeito, ndo ha nela interésse, mesmo



porque seria estranho pudesse o juiz — que deu a senten-
ca — naturalmente convicto de sua justeza, manifestar in-
terésse em sua reforma, insurgindo-se, por intermédio
dessa apelacdo, contra a sua propria autoridade. O que
existe é, apenas, uma provocacao a reexame da relacio
discutida, refletida na sentenca. Com a criacdo dessa ape-
lacdo, ampliou a lei o conceito de recurso, que, em
face désse caso, constitui um meio de provocar o reexame
da sentenca recorrida, ou seja, a sua reapreciacio.

Dada a sua qualidade de reexame obrigatorio, somen-
te transita em julgado a sentenca, se for manifestada essa
apelacao.

Versando a respeito do recurso necessario, ensina
LIEBMAN que nao tem o mesmo paralelo no direito ita-
liano, sendo que BATISTA MARTINS vai mais longe,
considerando-o sem correspondéncia na legislacio com-
parada (117).

Voltando a falar da apelagdo voluntaria, dispensamo-
nos de tecer comentarios em torno do titular do direito de
apelar, vez que, no tocante a matéria, sio suficientes as
nossas consideracoes, explanadas no primeiro capitulo,
sobre quem pode recorrer. Queremos, entretanto, ressal-
tar que existem legislacoes que ndo atribuem direito de
apelar ao terceiro, como, por exemplo, a italiana e a fran-
cesa, que, entretanto, lhe concedem a faculdade de atacar
a sentenca que lhe causar prejuizo, respectivamente, pela
“‘opposizione del terzo” e pela “tierce opposition”, que
constituem espécies de recurso, com carater auténomo,
objetivando a declaracdo judicial de que os efeitos da sen-
tenca “inter alios” nao atinge o seu interésse.

A apelacao pode visar a anulacdo da sentenca, ou de

117 — Nota, in “Instituigées”’, CHIOVENDA, vol. III, pag. 347; “Recur-
sos e Processos da Competéncia Originaria dos Tribunais”, pag.
202.
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todo o processo, ou ainda, a modificacio da sentenca, no
todo ou em parte.

Antigamente, de acérdo com as Ordenacdes e com a
doutrina de alguns praxistas, devolvia a apelacdo a ins-
tancia superior o conhecimento integral das questoes de-
cididas pelo juiz de primeira instincia, de modo que o re-
curso era comum as partes, possibilitando desse o Tribu-
nal provimento tanto a pretensao do apelante como a do
apelado. Era o principio da comunhao da apelacdo. As-
sim, se a parte nao interpuzesse apelacao do ponto da sen-
tenca que lhe fosse prejudicial, mas houvesse apelacao do
adversario, podia o Tribunal considerar o gravame sofri-
do pelo que nao recorrera, desagravando éste no tocante
ao seu prejuizo.

Atualmente, em nosso direito, devemos distinguir a
apelacao total da apelacdo parcial. Na primeira, podendo
o Tribunal conhecer de toda a causa, pode, igualmente,
decidir livremente todas as questoes examinadas e julga-
das pelo primeiro juizo. Na segunda, o mesmo nio ocor-
re, por isso que nao é licito ao Tribunal reformar a sen-
tenca na parte de que nao foi interposto o recurso apela-
torio, uma vez que, nésse ponto, ja se verificou a coisa
julgada.

Vemos, pois, que a extensao do efeito devolutivo da
apelacao é limitado a fixacdo imposta pelos térmos desta,
em obediéncia a norma de que “tantum devolutum quan-
tum apellatum”.

Exigindo o nosso codigo que o apelante decline as
razoes do pedido da nova decisao, deve o Tribunal restrin-
gir-se ao dmbito do mesmo pedido.

E tanto isso é certo que, ao determinar o art. 824 que
“a apelacdo devolvera a superior instancia o conhecimen-
to integral das questdes suscitadas na acdo”, ressalva a
hipétese constante do art. 811, que preceitua possa a sen-
tenca ser “impugnada no todo ou em parte, presumindo-
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se total a impugnacao, quando o recorrente nao especifi-
car a parte de que recorre”.

Verificamos, também, que, se o recorrente apelar,
apenas, parcialmente, da sentenca, e o adversario nao re-
correr, estara o Tribunal impossibilitado de tomar conhe-
cimento da parte da sentenca de que nido houve recurso,
por ter sido esta protegida pela coisa julgada.

Examinando ésse assunto, declara LIEBMAN que
“desconhece o direito brasileiro a regra que proibe a “re-
formatio in peius” da sentenca apelada; isto porque con-
servou o conceito tradicional da comunhdo da apelacao
em seu pleno significado — “a apelacdo devolvera a supe-
rior instincia o conhecimento integral das questoes sus-
citadas e discutidas na acao”: art. 824. Quando a senten-
ca contém varios artigos ou capitulos, independentes en-
tre si, de modo a poderem decompor-se numa pluralidade
decisdes apenas formalmente unidas num so6 ato, a apela-
¢ao pode ser parcial (art. 811) —; no ambito, porém, de
cada artigo o conhecimento do Tribunal é necessariamen-
t2 completo e seus poderes nao sao de modo algum diver-
sos pelo fato de que a apelacao se haja interposto por uma
ou outra parte ou eventualmente por ambas. O carater
“comum” da apelacao foi afirmado enérgicamente por
JUSTINIANO na Constituicao”.

Referindo-se ao direito italiano, afirma que o mesmo
instituiu “a figura da apelacdo incidente que o apelado
pode propor também depois de decorrido o prazo para
apelar. Com éste meio, o apelado que, em caso de derrota
parcial, se teria conformado com a sentenca do primeiro
juiz, pode, se o adversario apelar, por sua vez pedir a re-
forma da sentenca a seu favor. Essa doutrina passou do
codigo francés para a maior parte dos direitos europeus e
foi agasalhada, por ultimo, também, pelo recente Codigo
de Processo Civil Portugués, que, no art. 682, prevé ex-
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pressamente a figura do recurso “subordinado” (118).

GABRIEL REZENDE, apoés confrontar os arts. 824 e
811 do Codigo de Processo, esclarece o assunto, dizendo
o seguinte: ‘“‘a reformatio in pejus esta, assim, vedada,
pois' se o apelante recorre parcialmente da sentenca (isto
é, da parte desfavoravel), e o adversario nao recorre, o
Tribunal nio podera conhecer da parte da sentenca de que
nao houve recurso, por ter passado em julgado”. (119).

BATISTA MARTINS, dando a sua opiniao a respeito
da matéria ora focalizada, assevera que “os poderes do
juiz de segundo grau tém a mesma extensdo e o mesmo
contetido dos do juiz de primeiro grau. Mas, a integrali-
dade dessa devolucao é condicionada, nos térmos da res-
salva, ao preceito do art. 811...” E, mais adiante, acres-
centa: “do principio proibitivo da reformatio in peius po-
de-se dizer o que, acérca do abuso do direito e do enrique-
cimento sem causa, foi dito por HAURIOU, porque, como
aquéles, ésse principio faz parte integrante de uma super-
legalidade. Poderiam e deveriam todos éles, ser insertos
na constituicao escrita, do mesmo modo que o principio
da irretroatividade legal. Sao principios, ndao da constitui-
cdo politica, mas da constituicdo social, pelo mesmo titulo
que o sdo os da liberdade individual, da organizacao da
familia e da propriedade. Sao, finalmente, os principios
constitucionais do comércio juridico” (120).

Dois sao os efeitos da apelacdo: o devolutivo e 0 sus-
pensivo.

O primeiro é o efeito caracteristico da apelacao, sen-
do-lhe mesmo essencial, por isso que realiza o duplo grau
de jurisdicdo. Se a apelacdo for recebida, apenas, nésse
efeito, sera licito ao juiz inovar no processo, determinan-
do o seu prosseguimento executorio, sem, entretanto, pro-
118 — Nota in “Instituicoes”, CHIOVENDA, vol. III, pags. 356-357.

119 — Ob. cit. pag. 112.
120 — “Recursos e Processos da Competéncia Originaria dos Tribunais”

pags. 213-214.
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mover qualquer providéncia que diga a respeito a sua
cognicgao.

O efeito suspensivo é o que susta a executoriedade da
sentenca. Assim, se a apelacdo, atendendo a regra geral
art. 830, § 29), for recebida nos dois efeitos, cessa, intei-
ramente, a atuacao do juiz, no processo.

No nosso direito, em determinados casos, podera a
apelacdo ser recebida somente no efeito devolutivo, po-
dendo, assim, a sentenca ser executada provisoriamente,
embora pendente o recurso (art. 830, ns. I a IV — des-
pejo por falta de pagamento do aluguél), em atencao a véa-
rias razées, que podem resultar do carater da acdo a gue
se refere, da pequena probabilidade de reforma senter-
cial, ou entao, da necessidade de que sejam promovidas
providéncias que evitem prejuizo insanavel, caso nao se
realize a execucdo. Muitas vezes, a demora da execucao é
mais prejudicial do que o seu desfazimento, no caso de
ser dado provimento ao recurso.

Preceituando o art. 824 que a apelacao devolvera a
segunda instancia o conhecimento integral das questdes
stscitadas na acgao, esta fazendo referéncia as questoes de
fato, uma vez que as questdes de direito podem ser livre-
mente discutidas em qualquer instancia. Assim, é perfei-
tamente licito ao Tribunal aplicar ao caso examinado ou-
tra norma legal, desprezando, portanto, a que fora utili-
zada pelo juizo inferior. O que a lei veda é, portanto, que
sejam oferecidas novas pretensdes na superior instancia,
novas questoes de fato. H4, entretanto, legislacoes que o
admitem, como por exemplo, a alema, que possibilita no-
vos meios de ataque ou de defesa naquela instincia, desde
que nao haja malicia ou manifesta negligéncia da parte.

Nos primeiros tempos do Império Romano, de acordo
com a Constituicdo do Imperador Deocleciano, podia a
parte provocar na instancia do reexame quaisquer ques-
toes novas ndo discutidas na primeira instincia, o que
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concedia enorme amplitude & compreensdo do recurso
apelatorio. Posteriormente, entretanto, os Imperadores
Teodosio, Arcadio e Honoério proibiram féssem suscitadas
novas discussoes no juizo superior, ressalvada a hipotese
em que as mesmas estivessem diretamente vinculadas ao
que fora examinado na primeira instincia. Essa orienta-
cao foi, também, reforcada por Justiniano numa de suas
constituicoes.

No regime das Ordenacdes Filipinas, era plena a
apelacao, sendo aceito, como na lei alema, que “as par-
tes litigantes pudessem alegar e provar na causa da ape-
lacdo, qualquer razao nova, que na outra instancia nao ti-
vessem alegado”, ressalvada, entretanto, a hipétese em
que, maliciosamente, tivessem permanecido inativas na
primeira instancia.

Atualmente, em nosso direito, é muito limitada a ati-
vidade das partes no juizo de apelagado, pelo que nao po-
dem arguir fatos novos, nem opor novas defesas, excetua-
da, entretanto, a alegativa de prescricao, que, por forca
do art. 162 do Codigo -Civil, pode ser manifestada em
qualquer instancia.

De acordo com o nosso direito judiciario, sendo uma
s6 a relacao processual, deve o material de cognicao pro-
duzido na primeira instancia ser aproveitado pela segun-
da, que, assim, o reaprecia, sem que, no entanto, seja
permitida a reproducdo da prova, a nao ser em caso de
forca maior, quando, entdo, é possivel o emprégo de
novos elementos, por uma razio de eqiiidade.

Vemos, portanto, que a apelacdo nao transmite ao co-
nhecimento da instincia superior, o integral conhecimen-
to da causa, mas das mesmas questoes ja anteriormente
examinadas, para que se possa cumprir a caracteristica da
apelacdo, representada pelo exercicio do duplo grau ju-
risdicional.

Devemos, finalmente, aduzir que a sentenca proferi-
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da pela superior instancia substitui a que tiver sido pro-
nunciada pela instincia inferior, podendo, entretanto,
esta servir aquela, como elemento de interpretacio.

%

I — Invocando JOAO CLAUDINO, podemos con-
ceituar os embargos de nulidade e infringentes do julgado
como o recurso interposto para o mesmo juiz ou tribunal
prolator da decisao, perante o 6rgao competente para o
seu julgamento, a fim de que a mesma decisido seja anu-
lada ou reformada, total ou parcialmente (121).

No direito romano, era desconhecida essa espécie de
recurso, pelo que, pronunciada a sentenca, findava-se o
oficio do juiz, que, assim, estava impossibilitado de reti-
ficar o seu julgamento.

Orientaram-se, entretanto, noutro sentido as Ordena-
coes Afonsinas, que, em seu Livro 39, tit. 105, instituiram
os embargos modificativos, que atacavam a decisido, em
sua extensio ou em algum ponto acidental.

Posteriormente, surgiram os embargos ofensivos, re-
gulados pelas Ordenagdes Manuelinas, Livro 39, tit. 71,
pars. 18 a 21, os quais se destinavam a impugnar, direta-
mente, a sentenca, em seu ponto fundamental e em cara-
ter total.

Por sua vez, o nosso Regulamento n® 737, de
25-11-1850, em seus arts. 662 e 663, deu guarida a ésses
embargos, classificando-os, também, em modificativos e
ofensivos.

Em sua forma originaria, nosso Codigo de Processo
adotou a figura dos embargos, dando-lhes a denominacéao
de embargos de nulidade e infringentes do julgado, sem,

121 — “Dos Recursos no Coédigo de Processo Civil”’, pags. 179-180.
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portanto, classificd-los com aquéles nomes pelos quais
eram conhecidos anteriormente.

Comentando o art. 833, em sua feicdo inicial, ensina
BATISTA MARTINS que o mesmo, “partindo do pressu-
posto de que nenhum interésse de ordem superior legiti-
ma os embargos infringentes e de nulidade, reduziu ao
minimo a sua esfera de incidéncia”’, admitindo-os, somen-
te, quando nao fosse uninime o acérdao que, em grau de
apelacao, houvesse reformado a sentenca.

E acrescenta: “como se vé na redacao origindria ia-se
além do principio da dupla conformidade, no tocante aos
pressupostos dos embargos, porque o acérdao, mesmo re-
formatorio da sentenca, era ainda inembargavel, quando
unanime”. (122).

Apos sofrer o art. 833 as modificacoes que lhe foram
impostas pelo decreto-lei n. 2.253, de 30 de maio de 1940;
e pelo decreto-lei n. 4.565, de 11 de agosto de 1942, ad-
quiriu a redacdo que tem, atualmente, pelo decreto-lei n.
8.570, de 8 de janeiro de 1946, tendo, ainda, recebido da
lei n. 623, de 19 de fevereiro de 1949, o seu paragrafo
unico.

Devemos esclarecer que, embora a atual redacao do
art. 833 nao faca distincao expressa entre embargos mo-
dificativos e ofensivos, estao essas duas espécies abrangi-
das pelos embargos de nulidade e infringentes do julga-
do, que se destinam a impugnar, parcial ou totalmente, o
acordao, anulando a sentenca ou o processo, ou ambos; ou
ainda, reformando em parte ou no todo o ato decisorio.

Dispoe o art. 833 o seguinte:

“Além dos casos em que o0s permitem os
arts. 783, § 29, e 839, admitir-se-do embargos de
nulidade e infringentes do julgado quando nao
for unanime a decisao proferida em grau de

122 — “Recursos e Processos da Competéncia Originaria dos Tribu-
nais”, pag. 239
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apelacdo, em acao resciséria e em mandado de
seguranca. Se o desacordo for parcial, os em-
bargos serdo restritos & matéria objeto de diver-
géncia. Paragrafo unico. Além de outros casos
admitidos em lei, sio embargaveis, no Supremo
Tribunal Federal, as decisoes das Turmas,
quando divirjam entre si, ou de decisdo tomada
pelo Tribunal Pleno”.

A doutrina tem mencionado a inutilidade da distin-
cao entre embargos infringentes e de nulidade, argumen-
tando que esta ultima espécie também significa a inirin-
géncia da decisao.

SEABRA FAGUNDES, entretanto, nos oferece a jus-
tificacao do texto, dizendo o seguinte: “‘como faz sentir
muito bem o douto AFONSO FRAGA, os embargos de
nulidade também conduzem & infringéncia da sentenca,
sendo em rigor ociosa a mencao que, especificamente,
lhes faz o art. 833 (Instituicoes do Processo Civil do Bra-
sil, vol. III, pag. 139). Todavia, percebe-se a intencao do
legislador de prevenir a chicana que, a sombra de texto
onde nio se referisse essa espécie de embargo, sustentas-
se a sua abolicdo, pois a tanto se prestaria a tradicional
diferenciacio dos embargos de nulidade, como meio de
embargar o acordao por questdes processuais, e dos em-
bargos infringentes, como meio de impugna-lo sob aspec-
to de mérito” (123).

Dio cabimento aos embargos de nulidade e infrin-
gentes do julgado as decisdes pronunciadas em apelacao;
em acdo rescisoria; nos processos da competéncia origi-
naria do Supremo Tribunal Federal, nos térmos do art.
783 § 29, excetuados os acordaos prolatados em conflitos
de jurisdicdo e em mandados de seguranca; em julgamen-
tos do Supremo em que a decisdo de uma Turma divergir

123 — Ob. cit. pag. 378 (Nota).
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da de outra ou de decisdo emitida pelo Tribunal Pleno; em
acao de valor igual ou inferior a Cr$ 2.000,00, por ser
inapelével a sentenca; e em apelac¢do, acdo rescisoria, bem
assim, em executivo fiscal, nos casos regulados pelo art.
73, do Decreto-lei n° 960, de 17-12-1938, julgados pelo Tri-
bunal Federal de Recursos.

Cumpre-nos explicar que as decisoes do Supremo
Tribunal, nas agdes de sua competéncia originaria, para
serem embargaveis, prescindem de satisfazer o requisito
da ndo unanimidade, 0 que encontra justificativa na cir-
custancia de, nésses julgamentos, nao haver outra opor-
tunidade de reexame do processo e da respectiva decisio,
por isso que é a sentenca pronunciada em primeira e ul-
tima instancia.

Bem diversa € a situacao dos acérdios embargaveis
proferidos pelo Tribunal Federal de Recursos e pelos
Tribunais de Justica, quando, entdo, se torna indispensa-
vel nao sejam os mesmos unanimes. Com essa orienta-
¢do, extingiu a nossa lei o critério da dupla conformidade
exigido pela primitiva redacao do art. 833, menosprezan-
do a orientacdo da sentenca de primeiro grau, a qual é ir-
relevante para o cabimento dos embargos, uma vez que
ndo é feita distin¢ao entre os acordaos que confirmam e
os que reformam aquéle ato decisdrio.

Sendo considerada a facilidade com que os juizos co-
legiados julgam sem o critério da unanimidade e, ainda a
circunstancia de constituir o requisito da ndo unanimida-
de a Unica exigéncia para que os acordaos, nos casos es--
pecificados, sejam embargaveis, verificamos que figuram
0os embargos como um recurso muito comum, concorren-
do, assim, com a sua freqiiéncia, para que sejam sobre-
carregados os Tribunais do Pais, em detrimento dos ser-
vigos judiciarios e da aplicacdo da justica.

Tratando da extensao dos embargos, devemos acen-
tuar que a mesma precisa ser considerada, em funcio do
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interésse do recorrente, o qual justifica o recurso, como
reflexo do gravame.

Cumpre-nos, ainda, ressaltar que, no julgamento dos
embargos, nao poderao as partes provocar novas ques-
toes de fato, podendo, todavia, arguir questoes de direito.

Sendo o permissivo constante do art. 824, § 1°, do
Codigo de Processo, matéria de excecao, exclusiva do
juizo apelatorio, entendemos que, no caso dos embargos,
nao tem aplicacao, pelo que, ainda havendo prova de justo
impedimento, ndo poderado as partes alegar, nésse julga-
mento, matéria nova.

Quanto aos efeitos, devemos dizer que, ndo tendo a
lei feito referéncia aos mesmos, no tocante aos embargos,
produzem éstes o efeito suspensivo que, como € claro, se
exerce unicamente com relacdo ao acordao embargado,
nao se referindo as decisoes anteriores. Se, portanto, a
apelacdo referente ao acérdao tiver sido recebida ,somen-
te no efeito devolutivo, a interposicao dos embargos nao
altera a executoriedae da sentenca apelada, ainda que o
acordao embargado contenha a sua reforma.

O efeito devolutivo nem sempre acompanha os em-
bargos, uma vez que s tem cabimento, quando o juizo dos
embargos nao se identifica com o do julgado embargadso,
havendo, portanto, para a verificacao désse efeito, neces-
sidade de transmissao do conhecimento da relacdo, de um
julgador a outro.

Do contrario, ocorreria, apenas, o efeito retratativo
désse recurso.

Vamos, agora, examinar o problema da necessidade
dos embargos com relacio aos casos em que tém cabi-
mento, de acordo com a nossa sistematica processual.

Entendemos, de logo, que embora reflitam os embar-
gos manifestados das sentencas de valor inferior ou igual
a Cr$ 2.000,00, o reexame da decisdo recorrida, sendo o
julgader um s6, ou seja, o juiz prolator do ato deciso-

— 119 —



rio impugnado, ndo recebe cumprimento integral o prin-
cipio do duplo grau de jurisdi¢cdo, como meio consagrado
de acertamento da vontade juridica.

Por outro lado, somos de opinido que nao deve o cri-
tério econdmico que serve de explicacio a ésse recurso,
sobrepor-se aquéle principio do duplo grau jurisdicional,
que representa uma garantia natural de melhor aplicaca
da justica. _

Com efeito, embora seja até ridiculo, em face do va-
lor atual dos bens, aquéle limite de Cr$ 2.000,00, admiti-
mos que possam as causas désse valor envolver relevante
interésse para determinadas pessoas, abrangendo, tam-
bém, discussdes que merecem passar pelo crivo de uma
instancia superior.

Pensamos que, nésse caso, ndo devemos considerar a
situacdo econdmica da demanda, mas, sobretudo, o valor
do direito em si e a consagracdo do principio do duplo
grau de jurisdicdo, sendo, em conseqiiéncia, eliminado
qualquer limite econémico oposto & apelacéo.

Compreendendo muito bem essa situacdo, pondera
SEABRA FAGUNDES que “nem sempre o pequeno valor
econémico da demanda correspondente a sua pequena im-
portancia juridica. Demandas ha de minguado valor, que
envolvem graves controversias de direito”. E acrescenta:
“Quem, como advogado, ja tenha atuado no setor da as-
sisténcia judiciaria, patrocinando desamparados da for-
tuna, sabe, com seguranca, que as questdes de pequeno
valor, questoes dos que nao tém nada, envolvem, freqiien-
temente, complexos problemas de direito e penosos aspec-
tos de prova” (124).

Quanto aos embargos previstos pelo art. 833, § tnico,
devemos esclarecer que constituem uma figura anémala,
por isso que tém a natureza do recurso de revista, mas,
assim, nao foram classificados, nem chamados, em con-

124 — — Ob. cit., pags. 411-412.
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sideracdo a qualidade e autoridade do Supremo Tribunal.
Representam, pois, um érro de técnica legislativa, que
tem ainda a desvantagem de atribuir a amplitude do efei-
to transmissivo do conhecimento da relacio de direito ver-
sada, — préprio dos embargos, a um auténtico recurso de
revista, cujo efeito se restringe a verificacdo e julgamento
da divergéncia.

Somos, portanto, por que seja dada a merecida feicao
e denominacdo de revista a ésse recurso de embargos, re-
gulado pelo § tGnico do art. 833, devendo ser conservado
como um meio necessario a correcao das divergéncias
entre as decisoes das Turmas, ou entre as decisoes destas
e as do Tribunal Pleno, nos julgamentos do Supremo Tri-
bunal Federal.

Fazendo o art. 833 referéncia a possibilidade de em-
bargos, quando nio fér unadnime a decisdo pronunciada
em mandado de seguranca, cabe-nos declarar que a Lei
n. 1.533, de 31-12-51, derrogou o disposto na menciona-
da norma legal, afastando o cabimento désses embargos,
no que ja recebeu a consagracdo da jurisprudéncia.

Versando a respeito dos embargos de nulidade e in-
fringentes do julgado, apos dizer que éles nao tém para-
lelo na legislacao comparada, declara BATISTA MAR-
TINS o seguinte: “sem ter por si o atributo da romanida-
de, ou qualquer fundamento de ordem cientifica, o recur-
so de embargos tende a desaparecer, em futuro préximo
ou remoto, da nossa legislacdo processual”’, acrescentan-
do que “com o julgamento da apelacdo esta satisfeito o
principio da dualidade de graus da jurisdicdo” (125).

Realmente, quer se destinem os embargos ao acor-
dao, a infringi-lo, ou a obter a declaracdo de sua nulidade,
refletem, sempre, uma transigéncia para com o interésse
individual, em detrimento do principio da economia pro-

125 — “Recursos Ordinarios...”, pag. 238.
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cessual, consagrado, hodiernamente, nas principais legis-
lagoes.

Sao, assim, os embargos aproveitados como expedi-
ente destinado a procrastinacido dos feitos, tendo, ainda,
a desvantagem de sobrecarregar os Tribunais, razoes que,
somadas as anteriores, legitimam a supressido désse re-
curso, excetuados os referentes aos julgamentos nos pro-
cessos da competéncia originiria do Supremo Tribunal,
que devem permanecer, excluidos déles os relativos a
mandado de seguranca e conflito de jurisdicao, como sa-
lientamos, antes. Devem, ainda, permanecer os embargos,
— mas com a feicdo e denominacao de recurso de revista,
— regulados pelo § 1° do art. 833, por isso que atendem
a uma relevante necessidade do processo.

Ainda como argumento em favor da supressdo dos
embargos infringentes e de nulidade, devemos aduzir
que, sendo a apelacdo o recurso por exceléncia, como
meio normal de impugnacao das sentencas definitivas de
primeiro grau, deve o seu julgamento constituir a satis-
facado recursal do dever de jurisdigado, vez que tutela inte-
gralmente a pretensdo dos demandantes, possibilitando-
lhes o reexame da causa por um juizo coletivo de catego-
ria superior & do juizo recorrido.

Vemos, assim, que deve representar a decisao do re-
curso apelatério, independentemente da interposicao de
embargos, o cumprimento da prestacdo jurisdicional, no
tocante a meio recursal, dando solucdo a causa, mesmo
porque, ap6s a apelacdo, ainda existem, como providén-
cias de acertamento da vontade juridica, o recurso de re-
vista, o recurso extraordinario, e, em casos excepcionais,
a acdo rescisoria.

Somos, portanto, inteiramente contrarios a perma-
néncia désse recurso em nosso Codigo, nos casos de ape-
lacdo, por considera-lo uma superfluidade, devido ao seu
carater de reiteracdo do recurso apelatorio, pretendendo



corrigir situacdes para as quais, sob certos aspectos, exis-
tem, ainda, em nossa lei outros meios de correcio, como
o recurso de revista, o recurso extraordinirio e a acdo
rescisoria.

Entendemos, pois, que assiste inteira razao a BATIS-
TA MARTINS, quando considera os embargos um “bis in
idem": 0 segundo tempo do recurso de apelacao” (126).

Opinando, também, no sentido da eliminacao dos em-
bargos cabiveis contra decisao em acao rescisoria, invo-
quemos, para melhor compreensdo do nosso ponto de
vista, o modo de pensar de PONTES DE MIRANDA,
segundo o qual, “na acdo rescisoria ha julgamento
de julgamento. E, pois, processo sObre outro pro-
cesso. Nela, e por ela, ndo se examina o direito de al-
guém, mas a sentenca passada em julgado, a prestacao
jurisdicional, ndo apenas apresentada (seria recurso), mas
ja entregue. E remédio processual autonomo. O seu obje-
to é a propria sentenca rescindenda, — porque ataca a
coisa julgada formal de tal sentenca, — a “sententia lata
et dadta”.

Verificamos, pois, que a acdo rescisoria pressupoe a
reapreciacdo do processo anterior refletido na sentenca
rescindenda ,pelo que nao tem o aspecto de conhecimen-
to inicial da causa.

LIEBMAN, considerando ésse ponto, chega a de-
clarar que “a acado rescisoria apresenta, por conseguinte,
o corpo de uma acdo, mas a alma de um recurso” e acres-
centa: “em geral, para explicar a possibilidade do novo
julgamento da controversia, diz-se que a agdo rescisoria
se acumula com a acido adequada ao caso concreto”.

Logo, se assim é, e se o julgamento da acao resciso-
ria é realizado por um juizo colegiado que, por varias
razoes, tem mais probabilidade de julgar com acérto, dis-
pensaveis se tornam os embargos nesse caso, tanto mais

126 — Ob. cit., pag. 239.
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quanto, ainda poderia o acordao ser impugnado, mediante
o recurso de revista, o recurso extraordinario e até mes-
mo por outra acdo rescisoria.

Cumpre, ainda, invocar LIEBMAN, quando, exami-
nando nosso sistema de recursos, diz: “o resultado é que,
embora haja o cédigo em vigor empreendido um esforco
de simplificacdo, o direito brasileiro conta, em cotejo com
os outros direitos modernos, um nimero demasiado gran-
de de recursos. Razao assiste a AFONSO FRAGA (“Ins-
tituicoes do Processo Civil”, vol. III, pag. 23). ao afirmar
que ¢ de se desejar ulterior e maior simplificacao” (127).

Formulou, assim, o ilustre jurista um argumento em
favor da reducao do nimero de recursos do sistema bra-
sileiro, reducao essa, que entendemos, poder, de logo,
atingir os embargos de nulidade e infringentes do julga-
do, dos quais somente devem ser mantidos os referentes
aos julgamentos nos processos da competéncia originaria
do Supremo Tribunal Federal, com a ressalva relativa a
mandado de seguranca e conflito de jurisdicdo, bem as-
sim, devendo permanecer o recurso regulado, como em-
bargos, pelo § tnico do art. 833, o qual deve figurar
como recurso de revista.

IV — O agravo, qualquer seja a sua denominacdo
ou espécie, inspira-se no mesmo objetivo da apelacao,
quando visa ao cumprimento do principio do duplo grau
jurisdicional .

Distingue-se, entretanto, o agravo da apelacao, por
isso que, enquanto esta representa o recurso cabivel, em
regra, das sentencas definitivas de primeira instancia,

127 — Em notas as “Instituicoes” de CHIOVENDA, vol. III, pags. 281
297.

— 124 —



constitui aquéle, de igual modo genérico, o recurso que
tem cabimento na impugnacdo das decisdes interlocuté-
rias. Pode, assim, o agravo ser considerado, em contrapo-
si¢ao ao conceito atribuido a apelacdo, como o recurso in-
terposto das decisoes que ndo solucionam o mérito da
causa. E verdade que existem sentencas julgadoras do
mérito que ensejam o agravo de instrumento, mas confi-
guram ésses atos decisdrios situacbes excepcionais que
2130 tém o poder de abalar o conceito fundamental do
agravo perante o nosso direito.

JOAO MONTEIRO, entretanto, observa o agravo,
através de outro aspecto, ou seja, em face da lei, definin-
do-0 como “o recurso interposto para juiz superior a fim
de que éste modifique ou reforme algum despacho nos
casos expressamente determinados na lei”.

Examinando essa definicao, opina AFONSO FRAGA
que, sob o ponto de vista legal, pode a mesma ser aceita,
mas nio merece acolhida no tocante a doutrina, uma vez
que restringe ou reduz o recurso aos casos estabelecidos
pelo direito positivo. Acrescenta, entdo, que a norma cer-
ta dispdoe que “tdoda sentenca, cujo gravame gere o inte-
résse de reforma-la, é recorrivel, ou simplificando, toda
sentenca definitiva ou interlocutoéria prejudicial a parte é
suscetivel de recurso. Sendo esta a regra, geralmente re-
conhecida, tanto pela doutrina como pela legislacao dos
povos cultos, o direito patrio, em vez de determinar os
casos em que se dao os agravos, devia, ao contrario, “ad
instar” do francés e italiano, indicar os casos em que éles
ndo tém lugar, vale dizer, devia estabelecer a regra de
serem permitidos os agravos de tdda sentenca interlocu-
toria e das mistas inapelaveis; e, em seguida, abrir as ex-
cecoes a mesma regra”’. Conclui, entdo, que “a regra
geral é conceder-se o recurso das sentencas interlocuto-
rias, excluindo-se dela, por excepcéo, as que a lei explicita-
mente determinar”, o que, todavia, ndo foi respeitado
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pelo nosso direito. E, assim, em harmonia com a doutrina
define o agravo como “a provocacdo das decisoes profe-
ridas em primeira instancia antes da sentenca final, para
o juizo do segundo grau de jurisdicdo” (128).

Vemos, pois, que, no que diz respeito a conceituacgao
do agravo, diverge a doutrina, sendo que, com JOAO
MONTEIRO, estio MARTINHO GARCES e PEREIRA E
SOUSA; e adotando a opinido de AFONSO FRAGA,
podem ser citados, TEIXEIRA DE FREITAS e SEABRA
FAGUNDES.

JOAO CLAUDINO, apds abordar aquela divergéncia
sobre o assunto, considera o “agravo como o recurso in-
terponivel contra decisoes interlocutérias ou definitivas,
nos casos expressamente previstos em lei, e contra as de-
cisoes que ponham fim ao processo principal sem lhe re-
solverem o mérito”, acrescentando que a sua “conceitua-
cao parece abranger todas as espécies de recurso de agra-
vo no direito atual”.

Feitas essas consideracoes em torno do conceito do
agravo, focalizemos a sua classificacio. De acérdo com o
art. 841 do Cédigo de Processo, os agravos serao de ins-
trumento, de peticdo, ou no auto do processo, podendo ser
interpostos no prazo de cinco dias.

AGRAVO DE INSTRUMENTO — O agravo de ins-
trumento, como a sua propria denominacao indica, sobe
ao conhecimento da instancia superior, em apartado,
constituindo autos especiais, formados pelas pecas, ex-
traidas dos autos, necessarias a reapreciacao naquele se-
gundo juizo, de determinadas questdes, sem que se veriil-
que a suspensdo da marcha da causa.

A sua admissibilidade ndo estd manifestada numa
formula geral, tendo ésse recurso cabimento em casos ta-
xativamente previstos pela lei, representada pelo Codigo

128 — Ob. cit., padg. 378 (Nota).
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de Processo Civil e leis processuais de carater especifico.

O art. 842 do Codigo discrimina 16 (dezesseis) casos
em que ¢ possivel o seu cabimento, vez que o dec.-lei n.
8.570, de 8. 1.46, suprimiu o agravo mencionado no ni-
mero XIV daquele dispositivo, reduzindo, assim, a discri-
minacao anterior, que constava de 17 situacoes especifi-
cadas.

As decisoes mencionadas pelo referido dispositivo
legal tém carater interlocutoério, excetuadas as abrangi-
das pelo n® XV, titulos XVI a XXII do livro V do Codige,
as quais configuram sentencas definitivas. Ja o n. XV --
da habitacdo — incidente — contido, também, no citado
item do art. 842, diz respeito a uma decisao interlocu-
toria.

Antigamente, a distincao entre os agravos de instru-
mento e de peticdo atendia a um critério de sentido geo-
grafico. Com efeito, de acordo com o Regulamento de 15
de marco de 1.842, tinha cabimento o agravo de peticao
quando a Relacdo ou juiz de direito, competente para o
julgamento, se encontrava no térmo ou dentro de cinco
1éguas do lugar de onde era interposto ésse recurso (art.
15), ressalvadas algumas excecoes.

Era, entao, cabivel o agravo de instrumento quando
0 juizo superior estava localizado além de cinco léguas do
juizo inferior. E, como nado subia €sse recurso nos pro-
prios autos da causa, mas, em separado, mediante instru-
mento, constante das pecas anexadas pelo agravante, re-
cebeu a denominacido por que hoje o conhecemos. Assin,
nao tinha ésse agravo efeito suspensivo, devolvende, ape-
nas, ao juizo do reexame o conhecimento da parte de que
era interposto o recurso.

Atualmente, o critério de diferenciacdo entre aquelas
duas espécies de recurso, € o legal, que atende a discrimi-
nacéo feita pela lei, de conformidade com a natureza das
sentencas.



O agravo de instrumento produz, via de regra, o efei-
to devolutivo, podendo, entretanto, devido & gravidade
das providéncias emanadas de certas decisoes e & preca-
riedade da reparacdo dos danos delas oriundos, determi-
nar o efeito suspensivo. E, todavia, restrita a suspensivi-
dade désse efeito, uma vez que a suspensio do julgado se
restringe ao ponto em que a execucao possa ocasionar
grave prejuizo.

No agravo de instrumento, podendo o juizo a quo
manter ou reformar a sua decisdo, surge oportunidade
para o efeito retratativo do mesmo recurso. Alias, verifi-
cando-se a retratacdo sobre a decisdo agravada, deixa o
agravo de instrumento de passar pelo crivo de dois juizos,
ensejando, entretanto, possa a parte prejudicada pela
mesma reconsideracao, oferecer o seu recurso, desde que
haja cabimento para o agravo a ser por ela interposto
(art. 845, § 79).

AGRAVO DE PETICAO — E o recurso que tem ca-
bimento das decisoes interlocutoérias mistas, pronunciadas
pelos juizes de primeira instancia (art. 846 do C. P. C.).

Solucionando essas decisdes um incidente da causa,
impedem o julgamento da questdo principal, dando tér-
mino ao processo. Embora sem decidir o mérito, dispoem
da forca peculiar as sentencas definitivas.

O agravo de peticao produz, sempre, os efeitos devo-
lutivo e suspensivo. Assim é que, transmitindo o conhe-
cimento da questdao a outro juizo, importa esta sua finali-
dade na verificacdo do efeito devolutivo.

Esse efeito, todavia, somente se exerce apdés o pro-
nunciamento do juiz inferior, mantendo a sua decisdo. Se,
entretanto, for reformado o ato decisério, desaparece o
escopo désse recurso e, em conseqiiéncia, o seu efeito de-
volutivo. Ocorrendo, todavia, o contrario, ou seja, a per-
manéncia da decisdo, finda-se o poder jurisdicional do
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juiz a quo, sendo transmitido, no que se refere ao ponto
impugnado, ao juizo ad quem.

O efeito suspensivo é uma decorréncia necessaria da
natureza désse agravo, por isso que, sendo interposto de
decisdao que poe fim ao processo sem lhe decidir o mérito,
a sua interposi¢cao pressupoe a inexisténcia de provimen-
to a executar. Dada a sua natureza, é o agravo de peticao
interposto nos proprios autos da causa.

Conceituando ésse agravo, em sua plenitude, JOAQ
CLAUDINO o considera “o recurso cabivel, nos casos ex-
pressos em lei, contra as decisoes interlocutdrias e defini-
tivas e, de modo geral, contra as decisdes que impliquem
a terminacdo do processo principal, sem lhe resolverem o
mérito, ressalvados os casos expressos de agravo de ins-
trumento”.

Se o juiz indeferir o agravo de petiaco, ou lhe negar
seguimento, pode o agravante, de acérdo com o art. 850
do Cddigo, requerer ao escrivio que promova a formacao
do instrumento com as pecas necessarias ao exame da ma-
téria pela instincia superior.

Comentando BATISTA MARTINS o referido dispo-
sitivo, pondera que essa prerrogativa atribuida ao agra-
vante possibilita o seu acesso ao segundo juizo, “transfor-
mando, por ésse meio, a natureza de seu agravo”. Nesse
caso, no requerimento dirigido ao escrivao, éle indicara
as pecas com que pretende que se forme o instrumento,
tendo a precaucao de subministrar ao juizo ad quem to-
dos os esclarecimentos necessarios, a fim de que lhe seja
possivel proferir desde logo o julgamento definitivo”. E
acrescenta: “quando a lei suprimiu a antiga carta teste-
munhavel, dando-lhe o sucedaneo do art. 850, foi precisa-
mente para possibilitar ao Tribunal ad quem um s6 julga-
mento. Improcede, dessarte, a sugestio de ROMAO
CORTES DE LACERDA, no sentido de formar-se por eco-
nomia, instrumento incompleto, capaz de servir de base
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ao simples julgamento da preliminar de ‘dever, ou ndo,
subir o agravo de peticao”.

Explica, entdo, que a economia objetivada pela lei ¢,
apenas, de carater processual, sendo que a substituicao
da antiga carta testemunhavel pelo agravo de instrumen-
to atendeu, precisamente, & vantagem de ensejar um sé
julgamento: o da preliminar, a que se relaciona a critica,
e, a0 mesmo tempo, o mérito do agravo. Conclui, entdo,
dizendo que, ndo fosse ésse o escopo da lei, nenhuma uti-
lidade resultaria da eliminacao daquele tradicional recur-
so em nosso direito (129).

Estudando o assunto, afirma GABRIEL REZENDE
que essa providéncia conferida ao agravante configura “a
hipétese da transformacao do agravo de peticio em agra-
vo de instrumento”, no que, alias, é secundado nessa opi-
niao por SEABRA FAGUNDES (130).

JOAO CLAUDINO, entretanto, se insurge contra
essa orientacao, argumentando que o agravo de peticao
nao se transmuda em agravo de instrumento, “mas sim é
levado ao conhecimento do juizo ad quem em forma de
instrumento”. E acrescenta que, quisesse o legislador ins-
tituir mais ésse caso de agravo de instrumento, teria dito,
apenas, que seria éste o recurso cabivel para aquela si-
tuacao, o que, entretanto, nao se verificou (131).

AGRAVO NO AUTO DO PROCESSO — O agravo,
ora examinado, vale como protesto ou ressalva, relativa-
mente a decisao impugnada, devendo ser conhecido e de-
cidido, oportunamente, pelo juizo superior, quando do
julgamento da apelacdo. E um recurso que ataca decisoes
interlocutorias, relacionadas com a ordem do processo.
(art. 851 do C. P. C.).

Tratando désse recurso, disse TEIXEIRA DE FREI-
129 — “Recursos e Processos”, pags. 308-309.

130 — REZENDE, ob. cit., p4g. 146; SEABRA, ob. cit., pag. 313.
131 — Ob. cit., pags. 305-306.
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TAS o seguinte: “difere dos outros agravos o agravo no
auto do processo, em que éste ndo devolve logo o conhe-
cimento da questdo ao juizo superior, e tem mais a forca
de protesto que de recurso”. Adiantou, ainda, que “de-
volvida porém a causa por motivo de apelacdo ao juizo
superior, conhece éle primeiro do agravo no auto do pro-
cesso” (132).

A aplicacao do agravo no auto do processo nao € re-
gulada por uma férmula, de carater geral, que possibilite
ampliacoes ou restricoes, estando, ao contrario, sujeita a
discriminacao legal dos casos especificos em que pode éie
ter cabimento. Existe, entretanto, uma excecio a essa
regra, qual seja a prevista pelo n° II do art. 851 — deci-
soes que ndo admitirem a prova requerida ou cercearem,
de qualquer forma, a defesa do interessado — as quais
ensejam uma certa amplitude a utilizacdo désse recurso,
devido a sua propria natureza.

SEABRA FAGUNDES, estudando ésse recurso, nao
lhe reconhece autonomia e o considera “dependente, no
seu andamento, do recurso de apelacao que se venha in-
terpor da sentenca definitiva” (133).

Com efeito, faz-se mister para o conhecimento do
agravo no auto do processo, que ocorra a interposicao da
apelacdo, que, para alguns, deve ser exercida pelo pro-
prio agravante. Declara, entdo, GABRIEL REZENDE
que ‘“se o agravante nao apela da sentenca definitiva, por
lhe ter sido esta favoravel, pode-se dizer que a sentenca
absorveu ou envolveu naturalmente a questao de forma
ou o incidente, que dera lugar ao agravo no auto do pro-
cesso, de modo que nido mais interessa ao vencedor da
causa que o Tribunal examine a matéria do agravo’.
Conclui, entretanto, dizendo que adotam alguns uma opi-
niao intermédia, pois se a lei ndo distingue, nesse tocante,

132 — Apud JOAO CLAUDINO, ob. cit., pag. 307.
133 — Apud GABRIEL REZENDE, vol. 3, pag. 353.
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deve competir ao arbitrio do Tribunal solucionar os casos
concretos, examinando se a matéria sobre que versa o
agravo no auto do processo, no caso de nao haver apela-
cao do agravante, podera influir, ou ndo, no julgamento
da apelacdo interposta pelo seu adversario (134), orien-
tacdo essa que parece ser a mais sensata.

BATISTA MARTINS considera o agravo no auto do
processo um recurso auténomo, mas sui generis, porque,
apesar de sua autonomia, nio dispde de forca suficiente
para subir por si mesmo. E, falando de sua utilidade,
afirma que o juiz, no despacho saneador, “pode decidir,
expressa ou implicitamente, matéria de que caiba agravo .
no auto do processo. Em qualquer das duas hipdteses, o
escoamento do prazo de cinco dias para a interposi¢ao do
recurso preclui o direito de renovar a questao, desde que
ela se enquadre em um dos incisos dos art. 8517 (135).

Partindo do pressuposto de que o agravo no auto do
processo tem o sentido de um protesto, para que a instan-
cia superior reexamine, oportunamente, a objecdo déle
constante, argumenta SEABRA FAGUNDES que o mes-
mo ndo da cabimento a novo pronunciamento do proprio
juiz recorrido, pois o juiz ndo pode decidir novamente as
questdes ja decididas na mesma lide, a ndo ser quando
se trata de julgamento de eqiiidade, em que tenha havido
modificacdo da situacdo de fato, ou quando a lei expres-
samente o autorize.

Entendemos, entretanto, que o principio de economia
do processo aconselha possa o juiz dar a sua resposta, no
agravo no auto do processo, decidindo a questdo, medi-
ante a confirmacdo ou reforma de sua decisao, por isso
que, nesta ultima hipotese, estard evitando um reexame
futuro, desde que éle proprio se convenca de que nao de-
cidira com acérto a matéria motivadora do agravo. Alias,

134 — Ob. cit., pags. 143-144.
135 — “Recursos e Processos...”, pag. 311.
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consta da propria natureza do agravo a reconsideracio do
ato decisorio pelo proprio juiz prolator.

ES

V — SEABRA FAGUNDES conceitua a revista como
0 recurso por que se promove a uniformidade de interpre-
tacdo do direito em tese, quando divergente, através de
decisoes finais de 6rgaos do mesmo tribunal (cAmaras,
turmas, cAmaras reunidas e plenario)” (136).

Colima, pois, o recurso de revista a interpretacao e a
aplicacdo, em carater uniforme, do direito objetivo, pelo
mesmo Tribunal, de conformidade com as razoes de
ordem publica.

A sua utilidade ¢ manifesta. Entretanto, objetam
contra o recurso de revista que éle concorre para uma
estratificacdo da jurisprudéncia, que atenta contra o as-
pecto dindmico do direito, aspecto ésse que o deveria
ajustar as novas condigdes morais, econdmicas, politicas
¢ sociais, criadas pela evolucao.

OSCAR DA CUNHA chega a considerar a revista
como “desprezivel chicana, preciosidade ridicula e abso-
lutamente inutil”, cuja eliminacdo se impoe (137).

Nao podemos negar que a imutabilidade interpreta-
tiva das normas legais é incompativel com a harmoniza-
cao da lei as novas situagdes integrantes da sociedade,
harmonizacio essa que atribui ao direito a sua necessaria
adaptacao a realidade, para melhor cumprimento do ideal
de justica.

Devemos, entretanto, esclarecer que o recurso de re-
vista ndo colima a definitividade interpretativa dos textos
legais, mas, através de uma orientacao aconselhavel, a eli-

136 — Ob. cit. pags. 424-425. ]
137 — “Arquivo Judicidrio”, vol. 33, supl., pags. 49 a 57.
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minac¢do das divergéncias entre decisdes pronunciadas
numa mesma €poca, existindo, portanto, as mesmas con-
dicoes da realidade social.

Realmente, visa a revista impedir a instabilidade ju-
risprudencial, que revela a falta de firmeza dos tribunais,
em sua orientacao, 1nsp1rando assim, desconfianca na cer-
teza do direito.

Assim é que, como afirma AFONSO FRAGA, “nada
ha de mais funesto ao reinado da justica que a contradi-
cao dos casos julgados; ela lhe é mais nocente que uma
s0 decisao iniqua, pois a negacdo da verdade juridica é
um érro, mas mostra conviccao em quem nega, ao passo
que quem afirma e nega ao mesmo tempo, sdbre errar,
demonstra insensatez” (138).

Vemos, assim, a conveniéncia da revista, como ver-
dadeiro crivo que, eliminando intimeras divergéncias in-
ternas, nos Tribunais, realiza legitimo trabalho de sele-
cao, facilitando a atividade comparativa do Supremo Tri-
bunal e restringindo o numero de recursos extraordi-
narios.

Cumpre-nos, ainda, esclarecer que, com a fluéncia do
tempo, desde que, modificadas as condicdes da ambiéncia
social, pode perfeitamente o Tribunal julgar de maneira
diversa a questao sobre a qual ja se tenha manifestado,
mediante recurso de revista. E, como é claro, nao reflete
ésse possivel julgamento a caréncia de utilidade do re-
curso de revista, considerado ésse seu aspecto relativo,
por isso que as transformacgdes jurisprudenciais sao ne-
cessarias quando acompanham as mutacdes sociais, atra-
vés de seus periodos caracteristicos.

Estudando a finalidade désse recurso, devemos dizer
que se propde a solucionar divergéncias sobre o direito
em tese, isto é, referentes ao direito objetivo, em sua

138 — Apud GABRIEL REZENDE, vol., pag. 253.
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qualidade de comando abstrato e genérico. Concluimos,
pois, que, para o cabimento do recurso de revista, nenhu-
ma relevancia tem a matéria fatica, por isso que refoge a
discussdo juridica ensejada pelo mesmo. Visa, assim, a
revista & fixacao interpretativa do texto legal.

O direito em tese focalizado pelo recurso de revista,
tanto podera dispor de carater substancial, como proces-
sual. Realmente, abrange a revista nao s6 a possivel di-
vergéncia que incida sobre o direito em si, em sua feicio
material, como ainda aquela que se possa referir ao di-
reito que regula a tramitacdo judicial, dando eficacia
coativa aquéle outro. Alias, nem poderia deixar de ser
assim, por isso que constituiria enorme perigo para as re-
lagdes juridicas, a instabilidade das normas de carater
formal, que tém por escopo dar exercicio ao direito subs-
tancial.

Referindo-se a lei as decisdes finais, como motivado-
ras do recurso de revista, quando divergentes, devemos
acentuar que nao se confundem as mesmas com as deci-
soes definitivas.

Adotamos, pois, a opinido esposada por SEABRA FA-
GUNDES, segundo a qual, decisdo final “é tdda aquela
que resolve em definitivo, terminativamente, sem mais
recurso, uma determinada questdo de direito. Nao im-
porta que seja terminativa do feito, ou que lhe determi-
ne o prosseguimento. Compreendem-se, portanto, como
finais, ndo somente as decisdes definitivas e interlocuto-
rias mistas, mas ainda as interlocutérias simples” (139).

Assim, decisao final é aquela que, pondo fim a deter-
minada controversia, soluciona definitivamente uma re-
lacao de direito, sem que possibilite ainda qualquer re-
curso. Improcede, pois, a opinido dos que, como GA-
BRIEL REZENDE e CARVALHO SANTOS, entendem

139 — Ob. cit., pags. 432-433.
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que estdo excluidas désse conceito as decisdes interlocu-
térias simples, por ensejarem o prosseguimento do pro-
cesso, dando cabimento aos recursos ordinarios (140).

Pensamos nao haver razao para que o conceito de de-
cisdo final deixe de abranger as decisdes interlocutorias
simples, por isso que estas também podem pressupor
questoes relevantes, cuja divergéncia interpretativa se
impde, qualquer que seja a sua manifestacdo. Conclui-
mos, portanto, que, visando o recurso de revista a harmo-
nizacio de entendimento do mesmo Tribunal, no
tocante ao direito em tese, nenhum fundamento
existe para que se restrinja o seu cabimento, déle exclu-
indo as decisoes interlocutorias simples. O que deve ter
relevancia no caso, ndo € propriamente a natureza da de-
cisdo, mas o resultado do julgamento que a integra.

Dispondo o art. 853, em seu § 19, que “nao sera lici-
to alegar que uma interpretacao diverge de outra, quan-
do, depois desta, a mesma Camara, Turma, ou Grupos de
Camaras, que a adotou, ou as Camaras Civeis Reunidas,
hajam firmado jurisprudéncia uniforme no sentido da in-
terpretacao contra a qual se pretende reclamar”, vejamos
qual é o conceito de jurisprudéncia uniforme, em face do
mencionado dispositivo do Coédigo de Processo Civil.

Entendemos, pois, que jurisprudéncia uniforme € a
consagracdo de uma determinada orientacdo juridica,
emitida por uma seqiiéncia de julgados. Assim, para que
seja excluida a divergéncia jurisprudencial, faz-se neces-
saria uma série de julgados que revele constincia no
mesmo sentido interpretativo.

Tratando do conceito de jurisprudéncia uniforme,
no regime da lei n° 319, de 25 de novembro de 1936, en-
sinam BILAC PINTO e LUCIO BITTENCOURT o seguin-
te: “nao bastam dois ou trés acordaos para se reputar al-

140 — REZENDE, Ob. citt., vol. 3, pag. 155; CARVALHO SANTOS, Ob.
cit., vol. IX, 375.
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terada a primitiva decisao. A lei exige jurisprudéncia
uniforme. Com esta expressido reduntante, quer a lei esta-
belecer, com énfase, que a nova jurisprudéncia deve ser
precisa, reta, inflexivel; pacifica, no dizer comum; tenha
a autoridade que os romanos davam as coisas perpétua-
mente julgadas de modo semelhante (rerum perpetuo si-
militer judicatarum). Jurisprudéncia uniforme deve ser
entendida como a jurisprudence consacrée, no mesmo
sentido que a manda observar o Cod. Civil suico (art. 19)”;
(141), esclarecendo, integralmente, o assunto.

O julgamento do recurso de revista é realizado, con-
iorme preceitua o § 2° do art. 853, pelo 6rgao competente,
para cada caso, de acordo com a lei.

Tomando conhecimento da revista, o 6rgao julgador,
se reconhecer a verificacio da divergéncia, julgara, de
logo, o mérito da questao, confirmando ou reformando a
decisao recorrida. Nao tem razdo, pois, SEABRA FA-
GUNDES, quando defende o ponto de vista de que, solu-
cionada a divergéncia, ndo pode ser julgado o mérito da
causa pelo mesmo 6rgao que julgar a revista, por isso
que, destinando-se o referido recurso a pacificacao da ju-
risprudéncia em favor de uma melhor distribuicdo da
justica, “pela uniformidade de interpretacao do direito
positivo”, seria o0 mesmo desvirtuado, com o exame de
questoes de direito estranhas a divergéncia e até de ma-
téria reconhecidamente de fato (142).

Também nado procede o seu argumento no sentido
de que, processada a revista por instrumento, ndo dispo-
riam as Camaras Reunidas dos elementos probatdrios su-
ficientes para a completa decisdao da causa.

Com efeito, desnaturado estaria o recurso de revista,
tornando-se uma inutilidade, se nao ensejasse a decisao

141 — “Recurso de Revista”, pag. 131.
142 —Ob. cit. pag. 479.
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do mérito, atentando, assim, contra o principio de econo-
mia que domina em nossa sistematica processual.

Por outro lado, devem as partes providenciar no sen-
tido da cabal instrucdo do recurso de revista, ndo somen-
te no tocante a divergéncia, como também no que diz res-
peito ao mérito. Logo, se nao instruirem suficientemente
o recurso, com referéncia a questdo de mérito, poderio
sofrer as consequéncias de sua deficiéncia, o que, entre-
tanto, podera ser sanado, no caso de o o6rgao julgador re-
quisitar os autos originais, ou entao, na hipétese de orde-
nar seja completada a instrucdo do recurso, com a tras-
ladacao das pecas necessarias.

O recurso de revista produz, apenas, o efeito devolu-
tivo, podendo portanto, ser dada execucdo provisoria a
decisao recorrida. Realmente, se ainda pende recurso, a
execucao € provisoria. S0 pode haver execucao definiti-
va quando se verifica a coisa julgada, sendo a sentenca
imutavel.

A lei n° 623, de 19 de fevereiro de 1949, incluiu um
paragrafo no art. 833 do Cddigo de Processo Civil, con-
siderando embargaveis no Supremo Tribunal, as decisdes
das Turmas, quando divirjam entre si, ou de decisao emi-
tida pelo Tribunal Pleno.

Mais técnico teria sido o legislador e melhor teria
sido a sua orientacdo, se, ao envez do recurso de embar-
gos, houvesse instituido para aquelas decisoes conflitan-
tes do Supremo Tribunal, o recurso de revista, que seria
o meio impugnativo adequado para aquéle caso, conside-
rado a natureza recursal. Como salientamos no estudo
que fizemos a respeito dos embargos, essa desorientacao
na escélha do recurso para as decisoes contraditorias do
Supremo, apresenta, ainda, a inconveniéncia de atribuir
a amplitude do efeito devolutivo peculiar aos mesmos em-
bargos, a uma situacao em que deveria ser produzido,
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apenas, o efeito devolutivo proprio da revista, o qual se
restringe a verificacio da controversia.

Entendemos, portanto, que, competindo ao Supremo
Tribunal a elevada finalidade de proteger a unidade do
direito objetivo, através da uniformizac¢io da jurisprudén-
cia dos diversos Tribunais do Pais, deve existir, também,
nessa Suprema Corte, o recurso de revista como meio de
solucdo das possiveis divergéncias entre as decisoes de
suas Turmas, ou das decisoes destas e as proferidas pelo
Tribunal Pleno. Propomos, pois, que ao recurso de em-
bargos, previsto pelo § tnico do art. 833, seja dada a fi-
nalidade especifica e a denominacdo de recurso de re-
vista.

Finalizando as nossas consideracoes sobre a revista,
vamos examinar o conceito do prejulgado, de cujo remé-
dio trata o Codigo no titulo destinado aquela recurso.

Objetiva o prejulgado o mesmo escopo da revista, ou
seja, a uniformizacdo da jurisprudéncia, tendo, entretan-
to, carater preventivo, por isso que evita aquele recurso,
nrevenindo as divergéncias iminentes que o mesmo se
destina a reparar, quando verificadas. Trata-se, portanto,
de uma providéncia legal de grande alcance, pela qual é
suscitado o pronunciamento prévio das Camaras Reuni-
das a respeito da interpretacdo de qualquer norma juri-
dica, desde que haja requerimento de algum juiz da Ca-
mara ou Turma julgadora, motivado pela ocorréncia, ou
possibilidade de ocorréncia, de contradicio interpretativa
entre as Camaras ou Turmas (art. 861 do C. P. C.).

Manifestada a interpretacao da norma juridica, vol-
tam os autos & Camara ou Turma julgadora, que decidira
a espécie, obedecendo a orientacdo estabelecida, com a
aplicacao da norma juridica em harmonia com o enten-
dimento adotado pelas Camaras Reunidas.

"Verificamos, pois, que o prejulgado ndo é um recur-
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S0 ,uma vez que nao resulta de provocacgao do interessado,
nem representa meio impugnativo de decisao anterior.

*

VI — Os embargos de declaracio constituem um re-
curso destinado a impugnacido da decisdo, perante o mes-
mo Orgdo julgador, para o fim de ser esclarecida a sua
obscuridade, suprida a sua omissdo, ou eliminada a sua
contradicdo (art. 862 do Cddigo de Processo). Assim, sdo
embargaveis as sentencas obscuras, omissas ou contradi-
torias.

Obscura € a decisdao que nao oferece a clareza neces-
saria, por conter algum ponto mal expresso, carecendo,
pois, de compreensao facil.

Omissa é a decisdo que deixa de decidir algum ponto
sobre o qual deveria versar, sendo, assim, falha ou incom-
pleta.

Contraditoria é a decisao que contém disposicoes que
se nao harmonizam, por serem conflitantes.

Julgando o recurso de embargos, o orgao julgador,
que serd o mesmo que tiver pronunciado a decisao recor-
rida, examinara se existe a obscuridade, a omissdo, ou a
contradicao, argiiida, cuja declaracao é pleiteada. Na hi-
potese negativa, julgara improcedentes os embargos, ou
os rejeitara. Na hipotese afirmativa, julgara procedentes
os embargos, dando-lhes provimento, quando, entio, es-
clarecera a obscuridade, eliminara a contradicdo — medi-
ante a explicacdo da sentenca — ou suprira a omissao,
realizando, pois, a declaracao solicitada.

Objetivando evitar a chicana, sem prejudicar o inte-
résse das partes, dispds o paragrafo 5° do art. 862 do Cé-
digo de Processo que “os embargos declaratorios suspen-
dem os prazos para outros recursos, salvo se manifesta-
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mente protelatorios e assim declarados na decisdo que 0s
rejeitar”; pelo que esta decisdao somente os devera consi-
derar protelatorios, quando for evidente o propésito de
procrastinar.

Tratando da funcao recursal dos embargos declara-
torios, devemos dizer que, embora seja explicito o art.
808, n* V, do Codigo ,ao fazer a inclusdao dos mesmos co-
mo uma espécie de recurso, hd os que, argumentando
com os principios da teoria do processo, negam aos em-
bargos de declaracdo essa qualidade.

Seguem ésse entendimento JOAO MONTEIRO E LO-
PES DA COSTA, cujas opinides sobre o assunto ja foram
explanadas, bem assim AFONSO FRAGA, GABRIEL RE-
ZENDE, ESPINOLA FILHO e ODILON DE ANDRADE.

Falando a respeito désses embargos, declara FRAGA
que “nao sao propriamente embargos, mas uma forma
legal, um processo sui generis de hermeneutica ou de 16-
gica judiciaria, para se chegar a verdadeira inteligéncia
da sentenca silenciosa, obscura ou anfibolégica e torna-la
clara e de facil execucdo” (143).

GABRIEL REZENDE afirma que os embargos de de-
claracdo ‘“nao constituem, tecnicamente, um recurso, pois
a finalidade déste é a reforma ou a anulacao da sentenca”
{(144).

Pensamos, entretanto, que, ressalvadas as caracteris-
ticas especificas, o objetivo dos embargos nao é outro que
nao o colimado pelos demais tipos de recursos, ou seja, a
impugnacao da decisao para que seja emitido outro pro-
nunciamento jurisdicional no processo. Assim, embora a
nova decisdo esteja vinculada a anterior, entendemos que,
esclarecendo a confusdo, eliminando a contradicao, ou su-
prindo a omissao, oferece novos elementos necessarios a

143 — Ob. cit., vol. III, pag. 139.
144 — Ob. cit., vol. 3, pag. 120.
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solucdo integral da lide, tendo, assim, os embargos, como
os demais recursos, a sua utilidade.

Com efeito, a decisdo sobre uma parte omissa pode
até ampliar a condenacao ou a absolvicdo, por isso que €,
de certo modo ,ultrapassado o alcance do ato decisorio
embargado, embora deva ser considerada como abrangi-
da pela primeira sentenca a complementacdo realizada
pelos embargos.

Assim é que, reconhecendo nos embargos a qualida-
de de recurso “sui generis”, ensina BATISTA MARTINS
que “a perplexidade da decisdo pode trazer como conse-
quéncia a sua inexeqiiibilidade. E traz, indubitavelmente,
se nao nos casos em que a sentenca é apenas obscura e
pode ser, por isso, esclarecida pela interpretacao, pelo
menos nas hispéteses em que ela é omissa ou contradito-
ria’ (145).

Devendo expressar a sentenca a vontade do Estado, se
houver uma desconformidade entre o que foi querido € o
que materialmente foi manifestado, deixara a decisao, em
que isso ocorrer, de revelar aquela vontade que a deve
inspirar.

Por outro lado, competindo ao juiz executar fiei-
mente a sentenca, sem ampliacdo ou restricao do que neia
estiver disposto, ndo lhe ¢é licito, sob a alegativa de pre-
tender interpreta-la, suprir-lhe as caréncias, ou lhe har-
monizar as contradicoes.

Surge, assim, a utilidade dos embargos, como recurso
tendente a realizar ésse objetivo vedado ao juizo da
execucao.

Cumpre-nos acrescentar que, j& no Regulamento n.
737, de 25-11-1850, eram os embargos declaratorios iden-
tificados como recurso (arts. 641 e 642).

Devemos aduzir que, embora se refira o art. 862 do

145 — “Recursos e Processos”, pag. 361.
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Codigo a “relator” e a “acordao”, e ndo a “juiz”’ e a “sen-
tenca”, tém os embargos de declaracdo inteiro cabimen-
to contra as decisoes de primeira instancia, nao estando
excluidas destas as proferidas nas causas de valor supe-
rior a Cr$ 2.000,00. Com efeito, nenhuma razao légica
justificaria a orientagdo contraria, por isso que estao su-
jeitas aos vicios de obscuridade, omissdo e contradicdo,
ndo sdmente as decisoes do 6rgao julgador colegial, como
também as proferidas pelo juizo singular. Se assim é, nao
haveria fundamento para que o nosso direito instituisse o
recurso de embargos contra aquelas decisdes, deixando
estas sem &sse contrdle impugnativo, no que estaria, as-
sim, dispensando tratamento diverso a situac¢des idénticas.

Improcede, pois, o argumento expendido por SEA-
BRA FAGUNDES, segundo o qual, contando as sentencas
de primeira instincia “em regra, com o ensejo de reexa-
me através dos recursos de apelacio e agravo, assim co-
mo é possivel anula-las ou infringi-las, é igualmente pos-
sivel esclarecé-las pela reafirmacdo ou retificacao do que
nelas se assentou” (146).

Realmente, nio assiste razdo a ésse doutrinador, nes-
se tocante, por isso que a apelacao e o agravo nao sao o
recurso apropriado para a declaracao da sentenca, mas,
sim, o recurso de embargos, ora examinado, que atende,
ainda, aos principios de celeridade e economia do pro-
cesso.

Por outro lado, conforme lembra BATISTA MAR-
TINS, “se o artigo 840 nao tivesse por fim estender o re-
curso as decisoes de primeira instancia, mas, apenas, co-
mo se alega, o de restringi-lo as sentencas inapelaveis,
nesse caso, o legislador o teria degradado a condicio de
mero paragrafo do art. 839, nao lhe dando foros de dis-
positivo auténomo” (147).

146 — Ob. cit., pag. 485.
147 — “Recursos e Processos”, pag. 362.
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VII — O recuro extraordinario reflete a autoridade
da Constituicdo e das leis federais, tendo, portanto, natu-
Teza essencialmente politica.

Assim, realiza o recurso extraordindrio a relevante
funcao de defender a eficacia da Constituicao e das leis
federais, uniformizando a sua aplicacdo, no que impoe,
por intermédio da atividade judiciria, restricoes neces-
sarias a autonomia dos Estados, manifestada pelas juris-
dicoes locais. Realmente, se nao existisse o recurso ex-
traordinario, seriam precarias a validade e interpretacio
dos preceitos constitucionais e federais, dada a possivel
diversidade de orientacao dos Tribunais locais, tendente
a dar um carater regional as mesmas normas. Inexistisse
o mencionado recurso, e seria inutil a prerrogativa con-
ferida a Unido de legislar sobre direito civil, comercial,
penal e processual.

Vemos, pois, que a finalidade do recurso extraordi-
nario nao ¢ possibilitar uma terceira instancia, em aten-
cao ao interésse privado — embora concorra, também,
para o acérto da funcdo jurisdicional — mas, através de
seu carater politico, assegurar o dominio da Constituicdo
e das leis federais, evitando que a aplicacdo das mesmas,
pelas magistraturas locais, seja desviada do seu sentido
fixo e uniforme.

Nos Estados Unidos e na Argentina, existe, também,
o recurso extraordindrio com a mesma feicio politica pela
qual é conhecido entre nds, sendo que, naqueles paises,
nio é o mesmo previsto pelas respectivas Constituigdes,
mas regulado por leis ordinarias - (148).

Mud BATISTA MARTINS, “Recursos e Processos”, pags. 372/

373; Estados Unidos, “Judiciary Act” (art. 25), de 24-2-1789;

Argentina, “Ley de Jurisdicciéon y Competencia de los Tribuna-
les Nacionales” (art. 14), de 14-9-1863.
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Aliés, devemos esclarecer que, no Brasil, foi o recur-
so extraordindrio instituido, originariamente, por uma
lei ordinaria, o decreto n® 848, de 11-12-1890, que recebeu
sensivel influéncia do “Judiciary Act” (art. 25), pelo qual
foi regulado ésse recurso, nos Estados Unidos. Cumpre-
nos, enfretanto, acrescentar que somente recebeu ésse
apélo, em nosso Pais, a denominacao de recurso extraor-
dindrio, através do art. 76, 2, III, da Constituicio de 1934,
da qual passou para as Constituicoes de 1937 e de 1946.

Para que se realize a unidade do direito objetivo,
que, por sinal, representa o escopo da Constituicdo, faz-
se necessario a sua aplicacao harmonica, ou seja, unifor-
me, o que é obtido pelo recurso extraordinario.

Destina-se, pois, ésse recurso a decidir a questao fe-
deral, isto é, a “quaestio juris”, a qual nao envolve, dire-
tamente, a matéria de apreciacao probatoria dos fatos.

Conceituando a questdao federal, declara FRANCIS-
CO CAMPOS o seguinte: “A Corte Suprema, nos casos
levados ao seu conhecimento mediante o recurso extraor-
dindrio, s6 entra no exame da questao federal suscitada
no litigio, e a questao federal é, precisa e restritamente,
uma questao meramente legal ou puramente de direito, ou
se resume em saber se, decidindo o caso, a justica local
o decidiu tendo em vista o direito federal aplicavel a es-
pécie. Sobre outras questoes, a Corte Suprema nao tem
jurisdicdo, ou, em relacdo a elas, a justica local decide
definitivamente e sem recurso. Nao importa que na mes-
ma causa coexistam com a questdo de direito federal ou-
tras questoes de direito local ou de fato. Pela razdo de
subir a causa, mediante recurso extraordinario, a Corte
Suprema, esta ndo pode alimentar a pretensao de resolver
todas as questoes nela suscitadas ou envolvidas no seu
julgamento perante o Tribunal local; a sua jurisdicao é
limitada tao-somente & questdao de direito federal, e mes-
mo em relacdo a ela a sua jurisdicao s6 se afirma para o
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fim de aplicar a lei federal, que o Tribunal local deixou
de aplicar. Se éste aplicar o direito federal, ainda que o
tenha aplicado mal ou erradamente, desde que nio haja
violado disposicdo literal ou ndo o interprete de modo di-
verso de outros Tribunais locais, das suas decisoes nao
cabera recurso extraordinirio” (149). _

Pensamos que, embora, em principio, esteja a juris-
dicdo do Supremo Tribunal restrita & “quaestio juris”,
deve essa limitacdo ser entendida no tocante ao cabimen-
to do recurso extraordinario, uma vez que, sendo cabivel
éste, ndo pode aquela Corte julgar a lide, sem que exa-
mine as provas. Alis, nesse sentido se manifesta a orien-
tacao do Supremo, como podemos concluir do seu acor-
dao unanime de 7-10-1942, nesses térmos: “ndo se exami-
nam provas no recurso extraordinario apenas para a pre-
liminar de seu conhecimento. Se recurso é admitido,
forca se torna examinar a questio facti, sem o que impos-
sivel seria declarar o direito — ex facto ius oritur -— e o
Supremo Tribunal, quando conhece do recurso, julga a
demanda, decide o pleito, o que exige exame das provas.
Demais disso, ainda quanto a preliminar do conhecimen-
to, tera o Tribunal que se manifestar sobre o direito pro-
batorio, quando a argiiicdo de ofensa de lei diz para o
principio legal sobre a prova, in abstracto, para o valor,
em tese, para a admissibilidade de determinada prova.
Aqui, a questdo é puramente de direito, e vulneracio
ocorreria de texto de lei se a justica local fizesse ocbra.com
prova legal e em tese inadmissivel, como por exemplo, se
admitisse transmissdo de imoével sem instrumento escrito
e sem a formalidade da transcricdo” (150).

Esclarecendo o assunto, aduz BATISTA MARTINS
que “a apreciacdo dos fatos e o exame das provas de cada

149 — “Direito Constitucional”, ed. da Rev. Forense, 1942, pags. 227-

228.
150 — Ac. da 2a. Turma do Supremo, “Revista Forense”, vol. 117,

pag. 63.
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espécie escapa ao contrdole do Supremo Tribunal. Mas a
qualificacao legal déstes é questdo de direito. Qualificar
um fato é identifica-lo com uma determinada nogio legal.
A qualificacdo supde, por conseguinte, ainda que indire-
tamente, a definicdo desta nocdo legal”’; e adianta que
“uma coisa, porém, é apurar os fatos e outra bem diversa
inseri-los numa determinada nocao legal. Se, examinan-
do o contrato de compra e venda, a decisdo recorrida o
qualifica como de locagdo e, em conseqiiéncia, se abstém
de lhe aplicar os principios juridicos que regem a compra
e venda, a erronea qualificacio dos fatos determina, sem
duvida, a violacido da lei aplicavel a espécie. A extensao
do contréle do Supremo Tribunal terd por fundamento.
em tais hipdtdeses, a violacdo da lei, embora essa viola-
¢do haja decorrido de uma falsa interpretacio dos fatos”
(151).

Com efeito, é a prodpria Constituicao de 18-9-46, que,
através do seu art. 101, n© III, determina deva o Supre-
mo, no caso de ser cabivel o recurso, decidir a causa, para
o que, naturalmente, necessitara de apreciar o fato que
deu origem ao direito examinado, a fim de que possa éste
ser aplicado com acérto, isto é, em consonéincia com os
principios integrantes das normas constitucionais e fe-
derais.

Devemos esclarecer que a expressao lei federal utili-
zada pela Constituicdo, no art. 101, n° III, letras a a d,
significa o direito objetivo da Unido, isto é, o direito posi-
tivo que compoe a sua estrutura legal, podendo ter cara-
ter substancial ou processual.

Atribuindo a Constitui¢cdo, no dispositivo invocado,
competéncia ao Supremo Tribunal para “julgar em recur-
so extraordinario as causas decididas em unica ou ultima
instancia por outros tribunais ou juizes”, incluiu nesses

151 — Ob. cit., pags. 377-378.
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julgamentos ndo sé as decisdes pronunciadas pelos tribu-
nais especiais, mas, também, as dos tribunais de justica
dos territorios e dos Distrito Federal, bem assim aquelas
proferidas pelos juizes singulares nos processos de algada
previstos pelo art. 839 do Codigo de Processo.

Verificamos que, ao falar em causas decididas em
Unica ou ultima instancia, exige a Constituicdo, para que
seja cabivel o recurso extraordindrio, que, relativamente
as mesmas, tenham sido esgotados todos os recursos ordi-
nérios. Faz-se necessario, pois, que a decisio seja final,
isto é, irrecorrivel, por sua propria situacao, nao se con-
fundindo, assim, com a irrecorrivel pela extincao do prazo
para o recurso apropriado. Néste ultimo caso, ndo have-
ria ensejo para o recurso extraordinario, mas para a acao -
rescisoria, desde que satisfeitos os requisitos desta.

Examinemos, agora, oS casos em que tem cabimento
o recurso extraordinario. Dispde o art. 863 do Codigo de
Processo, que, “nas decisoes proferidas em unica ou ulti-
ma instancia cabera recurso para o Supremo Tribunal Fe-
deral, nos casos previstos no art. 101, n° III, letras a a d,
da Constituicao”; preceituando esta, por sua vez, que
compete ao Supremo Tribunal (art. 101, n© III) “julgar
em recurso extraordinirio as causas decididas em unica
ou ultima instancia por outros tribunais ou juizes”, nas
seguintes situacoes:

“a) quando a decisdo fér contréria a dispositi-
vo desta Constituicao ou a letra de tratado ou lei
federal”;

Vemos, assim, que a discussao sébre a constituciona-
lidade da decisao possibilita o cabimento do recurso extra-
ordinario. No que se refere a letra de tratado ou de lei
federal, deve ser apreciada a tese constante do julgado
recorrido em face da tese integrante dos mesmos tratado
e lei federal, para que possa configurar-se a questao de di-
reito motivadora do recurso, no caso de contrariedade.
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"b) quando se questionar sébre a validade
de lei federal em face desta Constituigdo, e a
decisdo recorrida negar aplicagdo a lei impug-
nada;"”

O recurso extraordinario, néste caso, se restringe a
hipétese em que o Tribunal local declara a inconstitucio-
nalidade da lei, ndo tendo, portanto, cabimento se a deci-
sao reconhecer que a norma legal estd conforme a Cons-
tituicdo. Atribui, assim, o inciso a0 Supremo Tribunal a
prerrogativa de ser ouvido, em ultimo pronunciamento,
sObre a eficacia da lei que fora apontada como inconstitu-
cional, em defesa da autoridade do direito objetivo peran-
te a Constituicao.

“c) quando se contestar a validade de lei
ou ato de govérno local em face desta Constitui-
cao ou de lei federal, e a decisdo recorrida jul-
gar valida a lei ou o ato”’;

Nesta situacdo, para que seja cabivel o recurso ex-
traordinario, devem ser satisfeitos dois requisitos, quais
sejam a argiiicdo de inconstitucionalidade ou de invali-
dade da lei ou do ato do govérno local e a sua rejeigao
pela decisao recorrida. Se, entretanto, o ato decisorio, to-
mando conhecimento daquela arguicido, pronunciar a in-
constitucionalidade ou a ilegalidade, nenhum fundamen-
to existe para o recurso extraordinario, por isso que a
finalidade déste estara cumprida, com essa defesa da
Constituicao e da lei, realizada pelo mesmo julgamento.

“d) quando na decisdo recorrida a inter-
pretagido da lei federal invocada fér diversa da
que lhe haja dado qualquer dos outros tribunais
ou o préprio Supremo Tribunal Federal”.

De acordo com éste inciso, objetiva o recurso unifor-
mizar a interpretacdo da lei, para que o direito objetivo
federal possa ter a necessaria unidade, quando de sua
aplicacdo, no que evita a disparidade de seu emprégo por
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parte dos tribunais do Pais. Para que, portanto, ocorra
éste motivo de recurso extraordinirio, torna-se preciso
seja provada a divergéncia jurisprudencial em térno de
causas idénticas, por sua natureza, em face da causa pe-
tendi. A contradicdo da jurisprudéncia deve resultar de
decisdes entre diferentes tribunais cu juizes, ou entre as
pronunciadas por éstes e os julgamentos do Supremo Tri-
bunal.

Cumpre-nos esclarecer que, se o Supremo Tribunal
tomar conhecimento do recurso extraordinario, com base
em conflito de jurisprudéncia, poderd nao sé escolher
qualquer das orientacdes divergentes, como ainda prefe-
rir uma terceira, por isso que nao esta sujeita a qualquer
restricao, nesse tocante, a mencionada Coérte. O exame da
divergéncia jurisprudencial é realizado, apenas, para efei-
to do cabimento do recurso.

Devemos dizer, também, que o julgamento do recur-
so extraordinério sémente tem foérca coercitiva no que diz
respeito & demanda decidida, ndo obrigando, pois, os tri-
bunais quanto a decisao de outros processos, para os
quais se erige, apenas, em orientacdo aconselhavel, dada
a sua elevada autoridade. Se nao fosse assim, importaria
a coercao resultante do julgamento do Supremo, num
constrangimento e numa afronta a dignidade dos tribu-
nais inferiores, que ficariam, portanto, tolhidos em sua
liberdade de pensar e julgar livremente.

O recurso extraordinirio nao tem efeito suspensivo,
podendo, ser, de logo, intentada a execucao provisoria.

A interposicdo do recurso extraordinario se mani-
festa, mediante peticdo fundamentada do interessado, pe-
rante o Presidente do Tribunal de Justica, sendo, ha hipo-
tese de cabimento do mencionado recurso, encaminhado
éste ao Supremo Tribunal Federal, para que déle, se for o
caso, tome conhecimento, julgando a causa.
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CONCLUSOES

I — Funcionando, normalmente, o direito subjetivo,
através de seu cumprimento, por parte do obrigado, satis-
feitos estdo, em seus propositos, o seu titular e a organi-
zacao legal que lhe deu existéncia, ndo havendo, portanto,
ensejo para o direito de acionar. Ocorrendo, entretanto,
lesdo ou ameaca de lesao a um direito, surge a necessida-
de da realizacdo coercitiva do mesmo, a qual, sendo veda-
da por meio da autodefesa individual, encontra exercicio
no direito de acionar, como substitutivo juridico-proces-
sual daquela reacdo privada, que é repelida pelo ordena-
mento constitucional do Estado de direito.

II — Conceituamos, pois, o direito de acionar como a
faculdade juridica que assiste a alguém de provocar o
pronunciamento jurisdicional do Estado, a respeito de
uma relacio de direito em que tenha interésse. E, assim,
o direito de acionar a forca que promove a atividade da
lei e do juiz, despertando-os de sua posicao estatica.

III — Assegurando o Estado protecdao aos direitos
subjetivos, através do direito de acionar, competia-lhe
prover no sentido de que a decisdo obtida, por interme-
dio da demanda, fésse a melhor possivel, isto é, a mais
conforme ao ideal de justica, expresso em sua ordem ju-
ridica, como garantia do equilibrio social.

IV — Sendo assim, reconheceu o Estado o direito de
recorrer, que ¢ a faculdade pertencente ao interessado,



que se julga prejudicado por uma decisao, de suscitar um
reexame da relacdo juridica, tenha esta carater substan-
cial ou processual, pela mesma autoridade judiciaria ou
por outra de grau superior, para o fim de obter uma nova
decisdo que venha esclarecer, suprir, explicar, anular ou
reformar, a que tiver sido impugnada.

V — Pressupoe o direito de recorrer um gravame,
que significa o prejuizo decorrente de uma decisdao des-
favoravel, podendo caracterizar-se por qualquer dano,
ainda que minimo, a qualquer bem da vida, tenha éste ca-
rater moral ou econdémico. O gravame pode decorrer de
um pronunciamento dos drgdos jurisdicionais, na acdo,
quer decidam algum incidente do processo, quer julguem
o mérito da causa.

VI — Verificamos, portanto, que o gravame produz o
interésse de recorrer, que se caracteriza pela utilidade, que
o julgamento de reexame possa trazer ao recorrente, exis-
tindo, sempre, a sua legitimidade, quando o recurso en-
seje a possibilidade de novo ato decisério menos prejudi-
cial ou inteiramente vantajoso aquele, do que o pronun-
ciamento de que recorreu.

VII — Pensamos, também, que pode o gravame ferir
nao somente o interésse das partes, o que acontece sem-
pre, como ainda a propria ordem juridica, o que ocorre,
quando exprime um descumprimento do comando da lei,
ao qual tem o Estado interésse e obrigacio de atribuir efi-
cacia, para harmonia social e sua maior seguranca.

VIII — Reconhecendo o direito de recorrer, instituiu
o Estado o sistema de recursos, como contrdle impugnati-
vo das decisoes, mediante o qual, tem éle oportunidade de
manifestar, novamente, a sua vontade, através de outro
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pronunciamento jurisdicional, que, por varias razdes, ofe-
rece maior probabilidade de acérto, realizando, assim, o
objetivo colimado pelo Direito Judicidrio, de obter a me-
lhor decisao possivel.

IX — Conceituamos, portanto, o recurso, como o meio
processual taxativamente concedido ao interessado, pelo
Estado, para impugnar decisdo do 6rgao jurisdicional so-
bre alguma ocorréncia do processo ou sobre o objeto do
litigio, através de um reexame da mesma relacdo juridica
e do pronunciamento de uma nova decisdo, pela mesma
autoridade judiciaria, ou por outra de categoria supericr,
que venha esclarecer, suprir, explicar, anular, ou refor-
mar, a que tiver sido considerada prejudicial.

X — O recurso satisfaz anseios naturais ao homem e
se destina ao acertamento da verdade juridica, por isso
que nao somente é o Estado o devedor da prestacao juris-
dicional, como também é um credor do cumprimento da
lei, erigindo-se, portanto, no maior interessado em que
as decisoes sejam conformes a justica, para que seja res-
peitada a sua ordem juridica.

XI — Entendemos, ainda, que, quando a deficiéncia
com que a parte defende o seu justo interésse se reflete
na sentenca, tornando-a contraria ao mesmo, — ocorre,
também, a incorrecao do ato decisério, sendo considerado
o ideal de justica, por isso que o principal objetivo do jul-
gamento nio é o de conformar-se a atuagdo das partes no
processo, sendo o de cumprir o dever do Estado, manifes-
tando a verdadeira vontade da sua lei.

XII — Representando o recurso um estimulo ao
maior critério e zélo do juiz, em seus julgamentos, bem
assim um incentivo aos seus conhecimentos, concorre pa-
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ra o aprimoramento moral e cultural da magistratura, a
refletir-se em suas decisoes.

, XIII — Constituindo o recurso uma provocaciao a novo
julgamento, concede ao vencido o meio de conseguir a re-
forma da sentenca, atacando-a, com novos argumentos e
até, em determinados casos, com novas provas, ensejan-
do, portanto, o meio recursal oportunidade para omissoes
serem supridas e para erros serem retificados, bem assim
para a fixacdo do contetdo da lide, dada a eliminacao de
seus elementos irrelevantes.

XIV — Entendemos, ainda, que a hierarquia dos jui-
zos exprime a propria hierarquia da organizaciao social
como manifestacdo do principio de autoridade e como
postulado da ordem coletiva, concedendo maior prestigio
as decisoes dos tribunais superiores. Realmente, a orga-
nizacao colegial inspira mais confianca em seus julgamen-
tos do que o sistema do juizo singular, por isso que, nio
s6 de acordo com a teoria das probabilidades, é mais difi-
cil corromper alguns individuos do que um déles, como
também pode o colégio orientar-se com mais acérto do
que aquéle juizo, devido ao possivel conflito de entendi-
mentos, durante o ato decisério, a possibilitar uma troca
de razdes, com o conseqiiente esclarecimento reciproco.

XV — Cabe, pois, ao Estado providenciar no sentido
de uma eficiente distribuicdo da justica, o que deve ser
realizado ndo com a precipitacio manifestada pela unici-
dade do julgamento, impossibilitando a correcdo da sen-
tenca, se pronunciada em desconformidade com a lei,
mas, com a meticulosa investigacao da verdade, mediante
o estudo e a apreciacdo do processo pelo crivo de mais de
um juizo.
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XVI — Reconhecemos, também, que a consciéncia
social ja incorporou ao seu patriménio juridico o direito
de recorrer, como preciosa garantia de justica, uma vez
que a fragilidade humana, ensejando a imperfeicio do
julgamento, por érro do juiz ou deficiéncia da parte, con-
cede justificativa aquele direito, como necessaria faculda-
de que assiste ao vencido, de utilizar-se do sistema de re-
cursos, para a defesa de suas pretensdes juridicas, no que,
também, concorre para o aprimoramento da funcio de
julgar e para a sua propria resignacao, quando nao lograr
o éxito pleiteado.

XVII — Provocando a realizacio coercitiva do direito
o exame da relacdo juridica pela autoridade judiciaria e
a entrega da prestacao jurisdicional, deve, pois, pelas ra-
z0es expostas, determinar o reexame daquela matéria,
através do recurso, para que o julgamento se aproxime,
tanto quanto possivel, do ideal de justica, aplicando a lei
certa ao fato verdadeiro.

XVIII — Verificamos, também, que pressupoe o di-
reito de acionar a inobservancia de um direito, assim
como tem o direito de recorrer como pressuposto um gra-
vame, que importa na probabilidade da inobservancia de
algum direito pelo ato decisorio.

XIX — Vemos, ainda, que, se para atuar bem, apli-
cando com seguranca o direito, deve o julgador querer de
acordo com a lei; se, para querer em harmonia com essa
vontade juridica, deve éle conhecer bem a norma legal e
a situacao fatica; e se € o recurso um meio processual
destinado ao maior conhecimento destas realidades e ao
acertamento da verdade juridica; — nao é a natureza do
direito de recorrer estranha & natureza do direito de
acionar. ,
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XX — Concluimos, pois, que o direito de acionar, vi-
sando ao pronunciamento do poder jurisdicional, e o di-
reito de recorrer, pretendendo o aperfeicoamento dessa
atividade estatal, para a harmonizacdo entre a vontade da
lei e a sentenca, — atendem a uma necessidade social e
demonstram que ésse direito é a continuacdo e a comple-
mentacao daquele, expressando, assim, ambos, de um mo-
do geral, a atitude do homem a clamar por justica, e a po-
sicao do Estado, distribuindo justica, no que da cumpri-
mento a sua ordem juridica.

XXI — Concluimos, igualmente, que, assim como o
direito de acionar nao pode ser exercido de maneira ilimi-
tada, assim também o direito de recorrer nio pode ser uti-
lizado, indefinidamente, até a consecucdo de duas deci-
sboes no mesmo sentido, por isso que deve ser exercitado,
mediante um sistema de recursos, que harmonize o ideal
de obtencdo de uma melhor sentenca com o interésse pu-
blico tendente a estabelecer o equilibrio das relacoes juri-
dicas, evitando a perpetuacao dos litigios, através da limi-
tacdo do numero de recursos e da justa fixacdo das condi-
coes de seu cabimento, para que possa realizar-se a imuta-
bilidade da decisao.
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