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Resumo

O objetivo desta monografia é analisar o conflito entre as jurisprudéncias do Superior
Tribunal de Justi¢ca, Sumula 211 e do Supremo Tribunal Federal, Simula 356, no que tange
a exigéncia de haver o prequestionamento da matéria como requisito de admissibilidade do
recurso especial e extraordinario respectivamente. Verifica-se que o STJ exige que a
matéria seja prequestionada verdadeiramente, haja vista que enquanto perdurar a omisséo
no acdérddo ndo se reconhece o prequestionamento. Por outro lado, o Supremo Tribunal
Federal aceita o prequestionamento ficto, bastando, entdo, prequestionar a matéria e se 0
acorddo ndo abarcar o tema considerar-se-a prequestionada a matéria.

Palavras-chave: 1. O principio da motivacdo das decisdes. 2. Recursos. 3. Efeito
devolutivo. 4. Apelacdo. 5. Embargos de declaragdo. 6. Prequestionamento
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INTRODUCAO

O prequestionamento € uma exigéncia de admissibilidade dos recursos
especial e extraordinario cujo escopo é a uniformizagdo do entendimento, em territdrio
brasileiro, de como devem ser aplicadas as normas infraconstitucionais e as normas

constitucionais.

O objetivo da pesquisa é fazer uma anélise acerca da divergéncia existente
entre a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de
Justica (STJ), na hipdtese de persistir omissdo em acordao proferido por Tribunal de Justica
ou Tribunal Regional Federal, mesmo tendo havido a oposi¢do dos embargos de declaragéo

prequestionando a matéria.

Nota-se que 0 objetivo maior dos recursos dirigidos ao Supremo Tribunal
Federal e ao Superior Tribunal de Justica ndo é exclusivamente a tutela de um direito, mas
sim a anélise de como a norma deve ser aplicada, acarretando uma uniformizacdo de

entendimento para casos analogos.

Constata-se a importancia desse requisito de admissibilidade que esta
previsto na Constituicdo Federal, entretanto, a redacdo do texto constitucional ndo foi feliz,

haja vista que a expressdo causa decidida permitir varias interpretagoes.

A relevancia de se abordar essa tematica consiste na falta de certeza
quanto ao real sentido do termo causa decidida que €é evidente na jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, fato que acarreta uma
inseguranca muito grande para os operadores do direito. Observa-se, entdo, que a duvida

paira sobre o prequestionamento ficto e o prequestionamento explicito.
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O prequestionamento explicito traduz-se por meio do julgamento de uma
determinada tese juridica pelo acordao proferido no tribunal de origem. Julgar a tese

juridica significa apreciar a controvérsia a luz do ordenamento juridico.

A controvérsia consiste no fato que o entendimento do Supremo Tribunal
Federal ser diferente, pois admite o chamado prequestionamento ficto, que ocorre por
intermédio da simples oposicdo dos embargos de declaracdo com o intuito de sanar
eventual omissao judicial. Caso persista a omissdo judicial o STF entende que a matéria foi

prequestionada.

Observa-se que h& uma exigéncia constitucional de se motivar todas as
decisdes judiciais, que traz como conseqiiéncia um dever ao juiz de indicar o itinerario
I6gico percorrido para chegar a sua conclusdo. Observa-se que o principio do devido
processo legal, previsto no art. 5° LIV conjugado com o art. 93, IX, X, ambos da
Constituicdo Federal de 1988, constituem-se nos paradigmas para a necessidade de motivar

as decisoes.

A necessidade de fundamentar uma ordem ou justificar uma conduta é
uma pratica muito antiga das sociedades humanas e, da legitimidade ao Poder Judiciario.
Assim, sdo inameros os exemplos na histdria que evidenciam a necessidade de justificar

uma agdo humana ou um comando.

Desta forma, ndo é razoavel a existéncia deste conflito de interpretacGes no
ambito das duas Cortes mais importantes do Brasil. No momento que se busca facilitar o
acesso a justica para todos, democratizando uma seara que outrora foi monopolizada
somente pelos poderosos, & um contra senso valorar mais a técnica processual do que o

direito material

Nota-se que o Estado decide sobre questées que abarcam todos os setores
de sua atividade. Seja no ambito politico, juridico ou administrativo, o Estado se manifesta
de forma abstrata, mediante normas de conduta ou de organizacdo. Atua imperativamente

criando situagdes juridicas novas ou sobre questdes anteriores atribuindo-lhes certeza.
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Esta constatacdo coaduna com a visdo da justica como parte da politica e
conduz a uma no¢do metodoldgica em buscar nos avancos da ciéncia politica com apoio
para as edificagbes no direito processual. A ciéncia politica indica ao processualista,
mesmo que despercebidamente, que as decisbes judiciais sdo atos de positivacdo do poder,
haja vista conter uma formal afirmacéao pelo seu titular de uma valoragcdo em torno de fatos

apreciados e com a decisdo subsequente a respeito do tema.

Encontra-se a legitimagdo das decisbes do Estado de Direito com a
participacdo dos seus préprios futuros destinatarios, a quem se garante a observancia do
procedimento adequado e capaz de oferecer-lhes reais condigdes de influir efetivamente e
de modo equilibrado no teor do ato imperativo que vird. Desse modo, quando se
impossibilita que cheguem novas informagdes que possam levar a um modo diferente de
decisdo, constituiu-se a imunizacdo das decisdes, que é a mecanica do poder, ou seja, 0

meio de gestdo do ato com o escopo de blindar o processo de tomada de deciséo.
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1 PRINCIPIO DA MOTIVACAO DAS DECISOES

Define-se principio como o alicerce de um sistema, a pedra fundamental
sob o qual erguera a sua construcdo, ditard a sua ténica e conferird seu sentido harménico.
Os principios se irradiam pelo sistema do direito por intermédio das normas. Essas, por sua
vez, lhe compordo o espirito e servirdo para permitir a sua melhor compreensdo. Assim,
mesmo apresentando a caracteristica de algo superior, como diz o proprio nome em latim,

origem ou comeco, ndo traduz a ideia de algo terminado ou concluido.

O principio da motivagdo das decisdes, apesar de fazer parte ha varios
séculos de alguns ordenamentos juridicos, € um dispositivo relativamente recente
introduzido nos ordenamentos juridicos ocidentais, haja vista que até o final do século

XVII ndo era raro encontrar decisfes sem a fundamentacao do juiz.

Com o liberalismo introduzido pela Revolucdo Francesa, surgiu na
Franca a Lei de Organizacdo Judiciaria de 1790 que obrigou o0s juizes a demonstrar as
razbes de julgar. Dai, gradativamente, essa pratica foi se espalhando pela Europa
continental, até que, no século XX, foi introduzido nas normas constitucionais de diversos
paises por estar intrinsecamente relacionada com o devido processo legal e o estado

democratico de direito.*

Percebe-se, entdo, que no Estado Absolutista o poder é exercido de forma
autoritaria e obscura, diferentemente do Estado Democréatico de Direito que representa o
modelo de Estado onde se justifica e o poder democratico pressupde publicidade e

transparéncia, constituindo-se em uma continua explicitacéo das razdes da acéo estatal.?

1.1 Principio da motivagéo das decisfes judiciais na legislacao brasileira

1 SOUZA, Daniel Adensohn de. Reflexdes sobre o principio da motivagéo das decises judiciais no processo civil
brasileiro. Revista de Processo: Séo Paulo, v.34, n. 167, p. 135-136, jan. 2009. .

2 GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. A motivacéo das decisdes judiciais na Constituicdo de 1988: fungdes politicas
processuais. Revista do Advogado: S&o Paulo, v.99, n. 28, p. 15-16, set. 2008.
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Esse principio surgiu nas Ordenacdes Filipinas de 11/ 01/1603, Livro IlI,
Titulo LXVI, n® 7. Por forca de Decreto entrou em vigor no Brasil a partir de 20/10/1823,
preceito seguido pelo art. 232 do Regulamento 737/1850, A sentenca deve ser clara,
summariando o Juiz o pedido e a contestacdo com os fundamentos respectivos, motivando
com precisdo o seu julgado, e declarando sob sua responsabilidade a lei, uso ou estylo em
que funda. Os Cddigos de Processo dos Estados que sucederam também previam
disposicdo neste sentido e, mais tarde, os Codigos de 1939 e 1973 que substituiram os

Cédigos Estaduais contemplaram dispositivos correlatos. ®

A Constituicdo de 1988 previu expressamente em seu art. 93, IX e X, a
obrigatoriedade de motivacdo das decisbes judiciais, sob pena de nulidade. Esse
dispositivo segue uma tendéncia de algumas sociedades pds-modernas de incluir as
garantias processuais nos textos fundamentais, haja vista que o juiz vem deixando de ser
um simples aplicador de regras estabelecidas pelo legislador e passou a ser um importante
ator politico, pois a pacificacdo social pressupde um trabalho de criacdo do direito por
intermédio do processo de interpretacdo, de integracdo do texto legal e o suprimento das

omissdes legislativas.’

Candido Rangel Dinamarco® afirma que a disposicdo do art. 131 do
Cadigo de Processo Civil no ambito infraconstitucional foi enriquecido com a Constituicao
de 1988, haja vista que no seu art. 93 inc. IX passou a exigir que “todos os julgamentos dos
6rgdos do Poder judiciario serdo publicas e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de

nulidade”. Verifica-se que anteriormente apenas as sentengas deveriam ser motivadas.

Nota-se que os tribunais brasileiros ndo exigem um grau muito grande
de detalhes no que concerne & motivacdo da sentenca. As formas sdo necessarias, mas o
excesso formalismo € uma deformacdo. Extrai-se dessa premissa antiformalista que pode
haver alguma margem de tolerancia na sentenca para algumas omissdes de fundamentacao
no ambito dos pontos secundéarios do litigio, que se constituem de pouca relevancia para a

perfeita conclusdo da causa.

® SOUZA, Daniel Adensohn de. Reflexdes sobre o principio da motivagio das decisées judiciais no processo civil
brasileiro. Revista de Processo: Séo Paulo, v.34, n. 167, p. 137, jan. 2009.

4 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. A motivacéo das decisées judiciais na Constituigdo de 1988: fungdes politicas
processuais. Revista do Advogado: S&o Paulo, v.99, n. 28 , p. 15-16, set. 2008.

°> DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 5 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002. p. 1078
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Por outro lado, quanto as omissdes essenciais ndo ha possibilidade de se
admiti-las, pois violariam os principios, férmulas e regras de direito positivo relativo a
motivacdo da sentenca e, ainda, colidiriam com a garantia constitucional do devido

processo legal.®

O principio da motivacdo das decisbes afina-se com o principio da
imparcialidade do juiz, pois € por intermédio da fundamentacdo que se constata se 0 juiz
estd sendo ou ndo imparcial. A imparcialidade é, indiscutivelmente, uma das obrigacdes
dos juizes mais importantes, pois somente quando o0 magistrado se posiciona
eqlitativamente entre as partes é que pode julgar com isencdo. Trata-se de uma das

caracteristicas mais marcantes da atividade jurisdicional.

O principio da motivagdo também guarda identidade com relagdo ao
principio do contraditorio e da ampla defesa, previsto no art. 5°, inciso LV da Constituicdo
Federal, pois ndo haveria o que se falar em ampla defesa se ndo houver uma manifestacéo
do magistrado que permita a perfeita compreensdo dos motivos que o levaram a proferir tal

decisdo.’

1.2 Principio da reserva do possivel

Dentre os varios temas que tém sido objeto de discussfes nos meios
académicos, especificamente, aquele atinente a capacidade limitada do Poder Publico de
prover as necessidades ilimitadas da coletividade, haja vista que o Estado tem um
orcamento finito e em uma sociedade em desenvolvimento existem muitas caréncias a
serem supridas. No &mbito da saude, da infra-estrutura, de seguranca publica, na educacéo,
na fiscalizacdo, ou em qualquer outro setor no qual o Estado tem o compromisso de realizar
tarefas para a consecucéo das politicas publicas, por mais que a infra-estrutura estatal esteja

preparada para prestar tais servicos, dificilmente atendera integralmente todas as caréncias

® DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 5 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002. p. 1078
"ROCHA, José Vinicius S. Breve critica ao principio da motivago das decisdes judiciais. Curitiba: Revista do TRT 9, v.
32,n59, p. 234-235
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da sociedade, haja vista a limitacdo dos recursos publicos. Desta forma, frustradas as
pretensdes, forcosamente chegardo ao judiciario em busca de uma intervencdo que arrefeca
o0s anseios formulados. Situagdes onde o Poder Judiciario, sensibilizado pelos problemas
narrados, ordena muitas vezes a satisfacdo da providéncia pleiteada, passando por cima de
todo o planejamento orcamentério feito em cumprimento dos dispositivos constitucionais.
Fato este que desencadeara sérios problemas aos administradores publicos para fazer frente
a essas despesas imprevisiveis, que forgcosamente exigirdo mudancas na alocacdo dos

recursos inicialmente previstos®.

Cabe aos administradores, diante da coisa publica, um dever perante 0s
principios democraticos de observar a finalidade da lei, onde os atos administrativos
submetem-se aos principios da razoabilidade e proporcionalidade para que possam ser
validos e legitimos.

Nota-se que muitas vezes justificam-se decisdes juridicas por intermédio
do raciocinio dedutivo, cujo paradigma baseia-se em normas validas de direito e
proposicdes de fatos comprovados. Entretanto, verifica-se que as normas podem nédo ser
claras, a classificacdo dos fatos feita de forma temeraria ou haver controvérsia quanto haver

ou nédo fundamento legal para algum pedido ou deciséo.

O processo de justificacdo envolve as escolhas. Escolhas entre as possiveis
argumentacdes das partes, semelhante a teoria popperiana de justificacdo cientifica, onde o
elemento 16gico na descoberta cientifica é a l6gica da verificagdo. Trata-se de um processo
de experimentacdo onde se defrontam duas hipdteses contrarias com explicacfes. Assim,

uma experiéncia é aquela que comprova a falsidade de uma ou outra afirmacéo.’

Percebe-se pela 6tica de Claus Wilhelm Canaris™, que o juiz ao proferir

uma decisdo deve projetar a suas possiveis conseqiéncias. Trata-se da visdo sinépica que

8 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel. Curitiba: Jurué,
2008. p 222-242.

® MACCORMIC, Neil. Argumentacéo juridica e teoria do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 127-129.

10 CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 3 ed. Lisboa:
Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2002. p. 108-111.
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estabelece regras que permitem ao aplicador ou intérprete a pensar nas consequéncias
observando o objetivo Util da decisdo e, ao mesmo tempo, desenvolve a variavel teleoldgica
da interpretagdo. Para o Autor todos os elementos que compdem 0s modelos de decisdo
advém da Ciéncia do Direito, aperfeicoando-se com o passar do tempo e mantendo a
unidade do processo. Todo o conhecimento acumulado permite aumentar o campo de
realizacdo do direito em duas vertentes: a montante, por intermédio do pré-entendimento e
as jusante, com a idéia de sinépica. O pré-entendimento exige que o aplicador do Direito,
diante de um modelo de decisdo, tenha ja uma idéia formada sobre o problema tomando
com base as suas proprias experiéncias de vida. Tal fato ndo escapa da Ciéncia do Direito,
pois poderia admitir partes ndo cientificas no processo de deciséo. Diante desta constatagéo
é que se tem que fazer a integracdo, medidas as possibilidades e dentro de uma perspectiva
pedagogica do direito o pré-entendimento nos modelos de decisdo, cortando as arestas e
valorizando os fatores sistematicos. Em posi¢cdo antagdnica no processo encontramos as
chamadas conseqiiéncias da decisdo. E na sua origem, o utilitarismo, que busca o sentido
pretendido pelo legislador. Surgiu o fator teleologico da interpretacdo, busca-se além da
finalidade do Direito ao lidar com as consequéncias da deciséo, pois essa pode inviabilizar
0s objetivos da lei e do Direito. Surge a sinépica que constitui-se em um conjunto de regras
que habilita o aplicador do Direito para pensar nas conseqliéncias da decisao, permitindo

uma visao critica dos efeitos da decisao.

Observa-se, entdo, que o agente publico tem a obrigacdo de desenvolver
uma visao sinéptica ainda que se refira aos motivos de uma situacdo de fato e de direito que
venha a justificar a sua pratica. A causa do ato é a conexdo ldgica entre 0 motivo e 0

contetido do ato.

A motivacgéo das decisdes permite que os administrados tenham a certeza
que o ato foi expedido dentro dos termos e requisitos da norma, haja vista ser exigéncia
politica para legitimar o exercicio do poder, vide o art, 93 da Constituicdo Federal. Para
Neil MacCormick'! as idéias de justificacéo e de justica tém uma relagdo muito profunda,

pois justificar um determinado ato é esclarecer se o ato é correto e justo sem desconsiderar

X MACCORMIC, Neil. Argumentacéo juridica e teoria do direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 93-94.
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que em determinados casos € muito dificil definir o que € justo fazer. Cabe aos magistrados
fazerem justica de acordo com a lei, pois as normas do sistema juridico permitem uma
concepgéo consistente de justica. Sabe-se que o conceito de justica é algo muito abstrato e
consequentemente a sua perfeita aplicacdo exige uma ponderagdo de equidade para dar a
cada litigante o que lhe é devido. Entender se essa idéia de justica é boa ou ndo é uma
questdo que abarca principios gerais de filosofia normativa do direito ou de filosofia moral
que permitem um debate muito caloroso e interessante, mas que na maior parte das vezes
ndo é realizado no &mbito dos tribunais de justica porque o dever dos juizes de fazer justica
conforme a lei resolve o problema. Entretanto, o que fazer com as nossas duvidas de
interpretacdo e de pertinéncia? Sabe-se que as decisdes nos casos que envolvam essas
questdes ndo séo justificadas pela simples demonstracéo da dedutibilidade da conclusdo no
julgamento com base em alguma norma. A solucdo para casos andlogos ndo pode ser
interpretado pela idéia de justica conforme a lei, no sentido especifico das normas juridicas
validas. Nessas hipoteses ultrapassa-se a orientagdo determinada que as normas

contemplem.
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2 RECURSO E DEVOLUCAO

Nelson Nery Junior*? conceitua recurso como sendo 0 meio processual que
a lei coloca a disposicdo das partes, do Ministério Publico e de um terceiro, a viabilizar,
dentro da mesma relacdo juridica processual, a anulagdo, a reforma, a integracdo ou o

aclaramento da decisdo judicial impugnada.

Manifesta-se esse inconformismo na mesma relacdo processual que se
pretenda atacar, pois, de outra forma, o instrumento de impugnacao da deciséo judicial seria
uma acdo autdnoma, como por exemplo, a acdo rescisoria. Observa-se com a interposi¢éo do
recurso que ha uma transferéncia da competéncia do 6rgdo prolator da sentenca de primeiro
grau, ad quo, para um outro 6rgédo hierarquicamente superior, Tribunal de segundo grau, ad

quem, para que julgue as matérias impugnadas.

O efeito caracteristico de todos os recursos € o devolutivo, que conforme ja
foi mencionado, devolve toda a matéria para outro 6rgdo hierarquicamente superior e, neste
sentido, observa-se que a apelacdo € o recurso onde se verifica com maior intensidade esse

efeito.

Para melhor compreender o efeito devolutivo, se faz necesséario subdividi-lo
em duas dimens@es: a horizontal e a vertical. A primeira refere-se a extensdo e a segunda a
profundidade. A extensdo é o que se submete a apreciacdo do 6rgdo ad quem; e a

profundidade é com que material o Tribunal utilizara para julgar.*?

Para Ricardo de Carvalho Aprigliano®, o efeito devolutivo é objeto de
diferentes interpretacfes, pois em uma primeira analise tem-se 0 reexame automatico de
todos os capitulos da decisdo a partir da parte impugnada, conferindo a apelacdo uma
devolucdo ampla. Entretanto, tal interpretacdo permite que o recurso de parte desfavoravel
ao apelante conduza também ao reexame das partes favoraveis, indo de encontro com o

principio do dispositivo, haja vista que esse principio condiciona o reexame da matéria.

12 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 6. Ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 212

¥ GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A motivacdo das decisdes judiciais na Constituicdo de 1988: funcdes politicas
processuais. Revista do Advogado: S&o Paulo, v.99, n. 28, p. 98-99.

4 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. A apelag&o e seus efeitos. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 110-111.
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A idéia em epigrafe conduz ao beneficio comum da apelagdo, ou seja:
ocorre a devolucdo da matéria objeto da impugnacéo. O pensamento majoritario da doutrina
restringe a devolucdo da matéria ao limite da impugnacdo. O efeito devolutivo abarca a

transferéncia ao tribunal de todos os itens impugnados da sentenca.

Liebman tem o mesmo pensamento sobre o tema, haja vista que entende
que o efeito devolutivo € uma das principais caracteristicas da apelagéo, consistindo na
transferéncia da causa decidida pelo juiz de primeiro grau para a plena cognicdo do juiz

superior, no limite das matérias impugnadas.

2.1 Principios processuais e constitucionais relacionados aos recursos

Em razdo de uma verdadeira constitucionalizagdo do processo civil,
registra-se que varios principios relacionados a matéria dos recursos foram previstas no art.
5° da CF/88, que abarca os direitos e garantias fundamentais, também chamadas de clausulas
pétreas, ndo se admitindo a sua modificagdo, sequer por emenda constitucional (8§ 4°, IV, do
art. 60 da CF/88)

Véarios sdo os principios concernentes ao tema relativo aos recursos.
Destacam-se trés principios que estdo relacionados mais diretamente com o efeito
devolutivo, quais sejam: duplo grau de jurisdicdo, proibicdo da reformatio in pejus e

dispositivo."

2.1.1 Principio do duplo grau de jurisdicédo

Esse principio decorre diretamente do principio do devido processo legal e
tem por finalidade assegurar uma maior seguranga na prestacao jurisdicional submetendo a

matéria ao exame de dois juizos de hierarquia diferentes.

5 BARIONI, Rodrigo. Efeito devolutivo da apelacéo civil. S&o Paulo: RT, 2007. p. 44-45.
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Observam-se pontos positivos e negativos acerca da aplicacdo deste
principio, quais sejam: de um lado, vislumbra-se assegurar uma maior probabilidade de
acerto na decisao judicial, haja vista a possibilidade de revisdo da sentenca por um ndmero
maior de julgadores e com maior experiéncia; por outro lado, nota-se o inconveniente do

desprestigio da decisdo de primeiro grau e a excessiva demora na solugdo dos conflitos.*®

2.1.2 Principio da proibi¢do da reformatio in pejus

Ocorre a reformatio in pejus quando o 6rgdo ad quem ao julgar um recurso,
decide de forma ainda mais desfavoravel ao recorrente do que a decisdo que ensejou a
proposicdo do recurso. A reforma para pior pode ser quantitativa ou qualitativa. A primeira
ocorre quando o 6rgdo ad quem onera o recorrente com um plus ou lhe retira tudo ou algo do
que lhe concedera o 6rgao ad quo. Por outro lado, na qualitativa a reforma para pior se da
com a substituicdo da providéncia jurisdicional por outra de teor diferente, desfavoravel ao

recorrente.

A maioria dos ordenamentos juridicos modernos consagra essa proibicdo e,
tambem, ndo ha o que se falar em reformatio in pejus no que tange a questdes de ordem
publica, haja vista que ndo ha violacao ao principio dispositivo. No Brasil ndo ha uma norma
que vede expressamente, porém ndo se pode afirmar que é permitida, pois a doutrina
majoritaria ndo admitia a reformatio in pejus desde o CPC de 1939. Com o atual Codigo de
Processo Civil a sua admissibilidade se tornou ainda mais dificil que a do Cédigo anterior,

sendo impossivel.

As matérias de ordem publica, independentemente de terem sido
suscitadas pelas partes, também serdo devolvidas para o reexame do 6rgao ad quem. Assim,
nas matérias de conhecimento oficioso, o Tribunal poderd determinar a extincdo do

processo, sem julgamento do mérito, mesmo que contrarie 0s interesses do recorrente.

A vedacdo da reforma para pior possui fundamento no principio do

dispositivo, da sucumbéncia como requisito de admissibilidade do recurso e da congruéncia

16 BARIONI, Rodrigo. Efeito devolutivo da apelacéo civil. S&o Paulo: RT, 2007. p. 46-54.
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entre o pedido e a sentenga. Assim, a devolucdo das matérias de ordem publica decorre da
lei, independe da vontade das partes, pois no se trata de direito disponivel.*’

Candido Rangel Dinamarco® contribui para consolidar o entendimento
esclarecendo que Reformatio in pejus € a alteracdo para pior, &€ o vicio que impbe ao
recorrente um resultado mais lastimavel que o resultado objeto do recurso. Existindo na
decisdo capitulos favoraveis e desfavoraveis, cada parte sO tem interesse em recorrer na
parte que lhe desfavorece e ndo contra ao que lhe foi atendido. O tribunal esta investido de
jurisdicdo para analisar a devolucdo rigorosamente do que foi objeto do recurso,
desconsiderando a parte que nao foi atacada. Caso o tribunal decida sobre capitulo inatacado

piorando a situa¢do de quem recorreu teremos a reformatio in pejus.

2.1.3 Principio do dispositivo

O ordenamento juridico processual civil, como regra geral, é categdrico em
estipular que ninguém podera pleitear em nome proprio direito alheio, salvo quando
autorizado por lei. Neste sentido, conclui-se que ha uma coincidéncia entre o titular do
direito de acdo e do direito material perseguido. No ambito da apelacdo também prevalece
esse principio, haja vista que deve haver também uma coincidéncia entre o apelante e o
titular do objeto do recurso, fazendo com que o julgamento sé se aproveite para o apelante.
Tomando-se com base esse regramento existem situacbes onde a decisdo proferida no
recurso de uma das partes estende-se aos demais integrantes da lide, é o chamado efeito

expansivo subjetivo do recurso.

Observa-se que tanto o0 seu conceito quanto a sua abrangéncia ndo sédo
assuntos pacificos na doutrina. Entende-se pelo termo dispositivo que estd ligado aos
direitos que podem ser dispostos com liberdade, sem que 0 juiz possa restringi-los. A
aplicacéo do principio dispositivo nos recursos, no ambito do efeito devolutivo, se restringe
a fixacdo, pelo recorrente, das matérias passiveis de ato de disposi¢do que serdo transferidas

a andlise do 6rgdo ad quem. Trata-se da extensdo do recurso. Por outro lado, sob a 6tica da

' BARIONI, Rodrigo. Efeito devolutivo da apelaco civil. Sio Paulo: RT, 2007. p. 54-61.
¥ DINAMARCO, Candido Rangel. Capitulos de sentenca. 3 ed. Sdo Paulo: Melhoramentos, 2006. p. 113.
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profundidade do recurso, do material a ser utilizado pelo 6rgédo ad quem para o julgamento,
ndo opera o principio do dispositivo, pois o recorrente ndo pode limitar, por exemplo, que o
0rgdo ad quem se restrinja a verificar somente determinadas provas, haja vista que a
profundidade do efeito devolutivo do recurso autoriza o julgamento da matéria nas mesmas

condicdes julgadas em primeiro grau.*®

2.1.4 Principio da fungibilidade

O processo moderno orienta-se pelo denominado principio da
instrumentalidade das formas, que considera valido o ato que mesmo tendo uma forma
diversa da prevista em lei, desde que tenha alcancado a sua finalidade e ndo cause prejuizo a

parte contréria.

A maior flexibilidade com o formalismo n&o significa dizer que ha uma
despreocupacdo com a segurancga juridica, pois a jurisprudéncia recepciona atos que se
revestem deforma improépria, visualizando-se 0 processo como um meio, € N0 COmMo um
fim, pois objetiva-se alcancar uma finalidade maior, qual seja, a entrega da prestacdo

jurisdicional no menor espaco de tempo possivel.

A instrumentalidade das formas também é aplicavel no ambito dos
recursos, fazendo com que um recurso possa ser conhecido no lugar de outro. Entretanto,
para a aplicacdo deste principio na esfera recursal, deve a parte preencher dois requisitos
cumulativos e ndo alternativos: a) interpor o recurso equivocado no prazo do recurso
correto; b) afastar a alegacdo de que teria ocorrido erro grosseiro com a demonstracdo de
denominada duvida objetiva, e ndo a divida subjetiva, apenas existente no raciocinio do

recorrente, sem nenhum apoio doutrinario e ou jurisprudencial.

No primeiro requisito, preocupa-se em afastar o éxito da burla processual
de modo a evitar que a parte que perdeu o prazo para a interposicdo do recurso cabivel

utilize-se deste precedente para tentar remediar 0 Seu erro e apresentar outro recurso com

YBARIONI, Rodrigo. Efeito devolutivo da apelacéo civil. Sao Paulo: RT, 2007. p. 61-63.
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prazo mais eléstico. O segundo requisito refere-se a duvida objetiva em relacdo ao recurso
cabivel diante de determinado pronunciamento judicial, afastando-se a caracteriza¢do do
denominado erro grosseiro. O erro ndo serd grosseiro quando a doutrina e a jurisprudéncia
divergem sobre qual seria o recurso cabivel para a impugnacdo de determinada decisdo
judicial, pelo fato de ndo conseguir qualificar pacificamente a natureza juridica da deciséo,

interlocutoria ou terminativa.?

2.2 Recurso extraordinario e especial

Recurso extraordinario é género do qual sdo espécies O recurso
extraordinario para o STF (art. 102, 111, CF/88) e o recurso especial para o STJ (art. 105, I,
CF/88). O recurso especial nasceu de um desmembramento do recurso extraordinario com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, fato que fez com que as construgdes jurisprudenciais

e doutrinarias do recurso extraordinario fossem aplicaveis também ao recurso especial.

A existéncia destes instrumentos decorre do fato do Brasil ser um pais
Federado e neste modelo de estado coexistem autoridades federais e estaduais. Ha um Poder
Judiciério da Unido e também um Poder Judiciario em cada Estado membro, fato que
permitiu que cada Estado federado criasse o seu sistema judiciario com certa autonomia,

conforme pode se aferir pelo artigo 125 da Constitui¢do Federal.

Com a criagdo do STJ pela Constituicdo Federal de 1988, as hipoteses de
cabimento do antigo recurso extraordinario foram repartidas entre 0 STF e o0 STJ. Desta
forma, o recurso especial é um recurso extraordinario para o STJ. Estes recursos servem a
impugnacdo de questbes de direito, ndo se admitindo uma nova analise de fatos ou provas,
haja vista o seu carater de controle da higidez do direito objetivo. Entretanto, admitisse o
recurso especial por violacdo as regras do direito probatdrio, especificamente relativos a

valoracdo e da admissibilidade da prova.

2 MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de direito processual civil: teoria geral dos recursos. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2006. p. 49-58.
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Os Recursos sdo cabiveis contra decisdes finais de Tribunais de Justica dos
Estados e do Distrito Federal e Tribunais Regionais Federais, sendo interposto no proprio
Tribunal que proferiu a decisdo objeto do recurso, no prazo de quinze dias e, em peticdo
escrita dirigida ao Presidente ou Vice desse Tribunal. Na hipotese de interposicdo conjunta
das espécies, em vista de a decisdo contrariar a0 mesmo tempo dispositivo da Constituicdo
Federal e norma infraconstitucional, exige-se a apresentacdo de pecas distintas, ndo se
admitindo a interposicdo por meio de uma sO peticdo, considerando que o destino das

espécies é distinto.

Ap0s o protocolo da peca de interposicdo € providenciada a intimagéo do
recorrido, a fim de que apresente as contra-razdes no mesmo prazo conferido ao sucumbente
para o aforamento da irresignacdo, em respeito ao principio do contraditério e da ampla
defesa. A apresentagédo das contra-razdes ndo € obrigatdria, de modo que, com ou sem elas,
seguem 0s autos a presidéncia do tribunal local, a fim de que o presidente ou o vice-
presidente da Corte examine se foram preenchidos ou ndo os requisitos de admissibilidade

do recurso, os gerais e 0s especificos. O conhecimento.

Sendo positivo o juizo de admissibilidade procede-se a remessa do recurso
ao tribunal competente (STF ou STJ). Na hipdtese de interposi¢do conjunta das espécies,
devem ambos os recursos seguir ao STJ, a fim de que primeiramente seja julgado o recurso
especial, remetendo-se o0 extraordinario posteriormente aos STF, no caso de existir ainda o
seu objeto, ja que caso a decisdo do especial seja favoravel ao recorrente, pode implicar na
perda de interesse para o conhecimento e o julgamento de mérito do extraordinario (8 1° do
art. 543 do CPC). Existe também a hipdtese do relator do recurso especial entender que o
julgamento do recurso extraordinario € prejudicial ao conhecimento do recurso especial.
Desta forma, admite-se a remessa dos autos ao STF para que julgue primeiramente o
recurso. Essa decisdo do relator pode restar frustrada caso o relator do extraordinario
concluir que ndo ha prejudicialidade na espécie, impondo o retorno dos autos ao STJ, ndo ha

previsao de qualquer recurso contra a deciséo.

Nota-se, entretanto, que em termos estatisticos € mais comum deparar o
recorrente com o juizo de admissibilidade negativo, quando o presidente do tribunal local

entende pelo ndo preenchimento de algum dos requisitos de admissibilidade do recurso, seja
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geral ou especifico. Esta decisdo qualifica-se de natureza interlocutoria e enseja a
interposicdo de recurso de agravo de instrumento previsto no art. 544 do CPC. N&o se trata
do recurso de agravo de instrumento que visa combater decisdo interlocutoria proferida por
magistrado de primeiro grau, pois 0 seu objeto é a decisdo interlocutdria prolatada pela
presidéncia do tribunal local na apreciacdo e na inadmissibilidade do recurso especial ou

extraordinario. %

2L SOUZA, Daniel Barbosa Lima Faria Corréa de. O prequestionamento no recurso especial. Porto Alegre: Nuria Fabris,
2008. P 37-53.
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3 PREQUESTIONAMENTO

O termo prequestionamento significa algo que foi previamente
questionado, é o ato de suscitar algo em momento pretérito. Neste sentido, haveria
prequestionamento quando a parte (autor, réu, terceiro interessado) arglisse oportunamente

uma questao juridica de fato ou de direito.

Na doutrina o significado da palavra prequestionamento encontra duas
definicdes. Uma corrente concorda com o significado morfolégico da palavra
prequestionamento, entendendo que mesmo o tribunal ndo apreciando a questdo, a parte
poderia interpor o recurso especial ou o extraordinario, haja vista que a questdo foi
suscitada anteriormente no momento adequado. A outra corrente entende que
prequestionamento é a real apreciacdo de uma questdo suscitada pela parte pelo 6rgdo
julgador®®. Por que, ento, se exige 0 prequestionamento para apreciar o recurso especial e

o0 extraordinario e, qual o fundamento juridico para essa exigéncia?

H& quem sustente ndo existir previsdo legal nem constitucional para essa
exigéncia, sendo tdo-somente jurisprudencial. Notam-se nos artigos 102, 111 e 105, Il da
Constituicdo Federal que serdo objeto de recurso extraordinario e de recurso especial
causas decididas. Interpreta-se o termo causa como tendo o mesmo significado da palavra
questdo. Dai, as decisdes interlocutdrias, que ndo sdo causas, para 0s processualistas

poderdo ser objeto de recurso especial e extraordinério.

A Constituicdo Federal determina a exigéncia do prequestionamento
sobre as questdes decididas que podem ser objeto dos recursos especial e extraordinario.
Nota-se que prequestionamento € a analise da questdo pelo 6rgdo julgador e ndo apenas a
sua prévia arglicdo, ou seja: a questdo ndo pode apenas ter sido suscitada previamente,

mas, verdadeiramente enfrentada pelo 6rgdo julgador®

22 SILVA, Bruno Matos €; Prequestionamento, recurso especial e recurso extraordinario. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

5). 3-4.
® Ibidem. p. 5-6.
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O prequestionamento no &mbito do recurso extraordinario é exigéncia
antiga. No artigo 59, § 1°, a, da Constituicdo Federal de 1891 ja havia tal previsdo: quando
se questionar sobre a validade de leis ou a applicacdo de tratados e leis federaes, e a
decisdo do Tribunal do Estado for contra ella. Também nas constituicdes de 1934 (art. 76,
I1l, aeb); 1937 (art. 101, I1l, a e b) e na de 1946 (art. 101, 111, b).

Neste contexto, Rodolfo de Camargo Mancuso afirma:

A idéia do prequestionamento, ensina Alfredo Buzaid em voto no AgReg em
embargos, no RE 96.802 (RTJ 109/299), “tal como foi consagrada nos canones
constitucionais acima citados, tem a sua origem na Lei Judiciaria (Judiciary Act)
norte-americana, de 24 de setembro de 1789. Esta lei admitiu das decisbes da
Justica Estadual recurso para a Corte Suprema, recurso que recebeu o nome de
Writ of error. Coolley observa que “é essencial, para a prote¢do da jurisdicéo
nacional e para prevenir conflito entre Estado e autoridade federal, que a deciséo
final sobre toda questdo surgida com referéncia a ela fiqgue com os tribunais da
Unido, e como tais questbes devem surgir frequentemente primeiro nos tribunais
do Estados, dispds-se pelo Judiciary Act deslocar para a Corte Suprema dos
Estados Unidos a decis@o ou resolucdo final, segundo o direito ou segundo a
equidade, proferida em qualquer causa pelo mais alto tribunal do Estado, onde se
questiona acerca da validade de tratado, lei ou ato praticado por autoridade da
Unido e a decisdo é contraria a essa validade; ou onde se questiona sobre a
validade de uma lei ou de um ato cometido por autoridade de algum Estado, sob o
fundamento de que repugna a Constituicdo tratados ou leis dos Estados Unidos e a
decisdo é favordvel a validade; ou onde se questiona sobre algum titulo, direito,
privilégio ou imunidade, reclamado segundo a Constituicéo, tratado ou lei federal
ou ato feito ou autoridade exercida pelos Estados Unidos e a decisdo é contraria ao
titulo, direito, privilégio ou imunidade reclamado por qualquer das partes com base

na Constituicéo, tratado, lei, ato ou autoridade”™?*.

E imperativo chamar a atencdo, mais uma vez, sobre a palavra
prequestionamento, haja vista o fato de j& ter sido assimilada pela cultura juridica brasileira
como condicdo para a admissibilidade dos recursos extraordinarios e, nesse sentido, nao
convém modificd-la, mesmo havendo divergéncia na doutrina acerca da melhor
terminologia. Verifica-se o prequestionamento com a analise, na decisdo recorrida, de
questdo federal ou constitucional que se pretenda ver examinado pelo Superior Tribunal de

Justica ou Supremo Tribunal Federal®.

* MANCUSO, Rodolfo de Camargo; Recurso extraordinario e recurso especial. 2 ed. S&o Paulo: RT, 1991. p 138.
% DIDIER, Fredie Jr., CUNHA, Leonardo José Carneiro da; Curso de direito processual civil. 7 ed. Salvador: Editora
JusPodivm, 2009. p.260-262.
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3.1 Prequestionamento e as matérias de ordem publica

A exigéncia do prequestionamento de questdes de ordem publica, que
devam ser conhecidas ex officio pelo juiz, requer uma anélise bem criteriosa. Destaca-se a
eventual falta de condicGes da acdo, que pelo artigo 267, § 3° do Cadigo de Processo Civil,

deve ser conhecida de oficio a qualquer tempo pelo juiz.

Nota-se que havera a necessidade de também prequestionar a matéria, haja
vista ser imperativo que o tribunal local aprecie a questdo federal objeto do recurso, sob
pena de ndo se caracterizar o requisito constitucional que configura o cabimento do recurso
especial pelo art. 105, 111, a, da Constituicdo Federal. No julgado REsp. n° 30.615-6 SP?,
Rel. Min. Edison Vidigal, foram referidos os precedentes do Superior Tribunal de Justica,
da propria 5% e também da 32 Turmas, e verifica-se o sentido de que também exige-se o

prequestionamento das matérias que podem ser decididas de oficio.

Neste sentido, o julgamento do recurso devera observar as caracteristicas
préprias do recurso especial, como meio impugnativo, que enseja apenas a devolugédo de
matérias de direito federal infraconstitucional devidamente prequestionadas. Conclui-se,
entdo, que o recurso especial ndo apresenta o efeito translativo. Para o Superior Tribunal de
Justica conhecer e julgar determinada condicdo da acdo em recurso especial, a matéria

devera estar prequestionada e ser objeto de pedido expresso no recurso especial®’.

PROCESSO CIVIL. OBRIGAQAO DE FAZER. EXECUQAO ART. 461 DO
CPC. MULTA DIARIA (ASTREINTES). MOMENTO DE INCIDENCIA.
RECURSO ESPECIAL.
PREQUESTIONAMENTO. NECESSIDADE. SUMULAS 282 E 356/STF.
- Na tutela das obrigagbes de fazer e de ndo fazer do art. 461 do CPC, concedeu-
se ao juiz a faculdade de exarar decisGes de eficicia auto-executiva,
caracterizadas por um procedimento hibrido no qual o juiz, prescindindo da

26 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. n® 30.615/SP. Locagdo. Justica Gratuita Negada. Recurso Especial. 1. O
Recurso Especial ndo se presta a apreciacdo da matéria que ndo tenha sido objeto de exame na instancia originaria. 2.
Recurso ndo conhecido. Quinta Turma. Recorrente: Luiz Augusto Morato Landi. Recorrido: Clara Maria Bernardo
Karnaikes. Relator: Min. Edson Vidigal. Brasilia, DF, 15. Dez. 93. DJ de 07 03 93.

2 ALVIM, Angélica Arruda; ALVIM, Eduardo Arruda; Aspectos atinentes ao prequestionamento no recurso especial.
Rio de Janeiro: Revista Forense, v. 30, n. 20, p.23-27.
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instauracdo do processo de execucdo e formagdo de nova relagdo juridico-
processual, exercita, em processo Unico, as func¢Bes cognitiva e executiva,
dizendo o direito e satisfazendo o autor no pano dos fatos.- Fixada multa diaria
antecipadamente ou na sentenca, consoante 0 8 3° e 4° do art. 461, e nédo
cumprido o preceito dentro do prazo estipulado, passam a incidir de imediato e
nos proprios autos as astreintes.- Para que seja suscetivel de analise em sede de
recurso especial, a ofensa a artigo de lei deve ter sido objeto de apreciagéo pelo
Tribunal a quo. Incidéncia das Simulas 282 e 356 do C. STF. Recurso especial
ndo conhecido.?

3.2 Embargos de declaracéo

Apresenta-se no rol do art. 496 do Codigo de Processo Civil - CPC em
cumprimento ao principio da taxatividade. Para Fredie Didier e Leonardo Cunha®, sio
cabiveis os embargos de declaracdo quando houver omisséo, obscuridade ou contradicdo na
sentenca ou acordao proferido pela autoridade jurisdicional constituindo-se, entdo, como

espécie de recurso de fundamentacédo vinculada.

Além dessas hipoteses de cabimento, o recurso vem sendo utilizado
tambem para correcdo de erros materiais, haja vista que o juiz pode de oficio ou a
requerimento, corrigir erros ou inexatiddes materiais (CPC, art. 463). Portanto, ndo ha

impedimento em se demonstrar tais erros em sede dos embargos de declaracéo.

Os embargos de declaracdo eram considerados, legalmente, como recursos
cabiveis apenas contra sentenga ou acordao. Atualmente, se aceita a oposi¢do do recurso
contra decisdo interlocutdria tanto nos casos 0missos como nos que contenham obscuridade

ou contradicao.

A previsdo do art. 535 Codigo de Processo Civil é que as hipoteses de
cabimento dos embargos de declaracdo referem-se a sentenca e a acorddo quando se tratar
de contradicdo e obscuridade. Na hipotese de omissdo, ndo ha nenhuma afirmacdo sobre

sentenca ou acorddo, fato que estabelece serem cabiveis os embargos de declara¢do quando

%8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. n® 663.774/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 26.10.2006, DJ 20.11.2006 p. 301.

? DIDIER, Fredie Jr.; CUNHA, Leonardo José Carneiro da; Curso de direito processual civil. 7 ed. Salvador: JusPodivm,
2009. p.183-186.
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0 juiz tiver se omitido sobre questdo na qual estava obrigado a se pronunciar. Dai, conclui-
se que tendo o juiz ou tribunal se omitido, independentemente do tipo de ato judicial
proferido, cabem os embargos de declaracdo, ndo se discutindo se a natureza do ato € de
decisdo interlocutoria, pois ndo ha previsao no artigo de qual ato judicial seria objeto dos

embargos de declaragéo.

Nos casos de obscuridade e contradi¢do, o art. 535 do Cdodigo de Processo
Civil restringe o cabimento do recurso para ser oposto contra sentenca e acorddo, deixando
de mencionar as decis@es interlocutérias. Entretanto, o art. 93, 1X, da Constituicdo Federal
exige que todo pronunciamento judicial seja devidamente fundamentado, sob pena de
nulidade. Incluem-se no ambito dos pronunciamentos judiciais as decisdes interlocutdrias e,
ndo somente as sentencas e acordaos. Portanto, qualquer decisdo judicial deve estar isenta

de qualquer vicio, ndo podendo ser omissa, contraditoria nem obscura.

A exigéncia constitucional de que todos os pronunciamentos judiciais
devem ser devidamente fundamentados, isentos de qualquer omissdo, obscuridade ou
contradigdo, conclui-se que sdo cabiveis embargos de declaracdo no ambito das decisbes
interlocutdrias também.

Por fim, classificam-se os Embargos de Declaragdo em esclarecedores e
prequestionadores. O primeiro destina-se a esclarecer ddvidas ou sanar omissbes e
obscuridades que possam estar presentes na decisdo combatida, enquanto o segundo visa
principalmente abordar questbes federais a fim de transpor os dbices das Sumulas 282 do

Superior Tribunal de Justica e 356 do Supremo Tribunal Federal.

3.3 Sistema do livre convencimento motivado

Pela previsdo do art. 131 do Codigo de Processo Civil - CPC percebe-se
que o legislador adotou o sistema da persuasdo racional ou do livre convencimento

motivado.
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A doutrina desenvolveu trés manifestacdes ao longo da historia até chegar
ao sistema atual. José Vinicius de S. Rocha® ilustra o tema afirmado que inicialmente
tinha-se o sistema da prova legal, que consistia na taxagdo das provas existentes de modo a
viabilizar uma sintese que sopesasse o valor individual das mesmas. Tém-se as ordalias, ou
juizos divinos e as provas tarifadas como exemplos. Nota-se que tinha que haver uma
submissdo dos acusados a certas provas, concluindo-se pela culpa ou inocéncia caso o
acusado saisse ileso das provacfes. Era comum atirar 0os réus em um ninho de serpentes,
pois se acreditava que Deus intercederia caso o acusado fosse inocente. Na idade média
esse sistema foi muito utilizado, principalmente nos tribunais submissos a Santa Inquisicao,
haja vista que eram punidos todos que contrariassem 0s dogmas e interesses da Igreja

Catolica e da moral crista.

Este sistema foi muito usual, na histéria ocidental, na idade média, sobretudo
quando a jurisdicdo estava sob o dominio dos tribunais da santa Inquisigdo,
orgéos judiciais administrados pela Igreja Catdlica, que puniam todos os que se
voltassem contra seus dogmas, ou que violassem as regras da moral cristd. As
provas tarifadas consistiam em um esquema de taxagdo de provas, de acordo com
determinados valores vigentes na sociedade, dependendo a conclusdo do
julgamento, praticamente, da soma aritmética das provas colhidas. Exemplo desta
modalidade era a famosa méaxima testis unus, testis nullus (testemunha Unica,
testemunha nula). Ha no bojo do CPC (Cédigo de Processo Civil) de 1973, hoje
em vigor, alguns resquicios deste sistema, como se véem nos seus arts. 401 e
366. 0 outro sistema possivel é o do Livre convencimento, segundo o qual, o
julgador a nada esta vinculado ao pronunciar sua decisdo. Seu convencimento é
livre e nenhuma explicagdo precisa dar sobre 0s motivos que o levaram a decidir
desta ou daquela maneira. E o sistema comum nos regimes absolutistas, nos quais
a figura do /rei concentra o poder de julgar e julga de acordo com sua livre
vontade, sem precisar justificar suas decisfes. Também existem resquicios
mitigados deste sistema no ordenamento juridico vigente hoje no Brasil, a
exemplo do disposto nos arts, 436 e 335 do CPC™".

O sistema adotado pelo atual codigo de processo civil foi 0 da persuaséo
racional, ou livre convencimento motivado. Neste sistema, o0 juiz formula livremente seu
convencimento, entretanto, em sua decisdo devera indicar os motivos que o levaram ao
convencimento adotado. Cabe ressaltar que ndo s6 cddigo de processual civil cuidou da
motivacdo das decisdes, como também o fez o cddigo de processo penal e a consolidacao

das leis do trabalho. Assim, é que no inciso Il do art. 381 do codigo adjetivo penal consta

% ROCHA, José Vinicius S. Breve critica ao principio da motivagéo das decisdes judiciais. Curitiba: Revista do TRT
92 R., ano 32 n°® 59 — jul/dez/2007. p. 231-233.
®! Ibidem p. 231-233.
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que a sentenca contera {...} a indicacdo dos motivos de fato e de direito em que se fundar a
deciséo. Da mesma forma, assim dizem os arts. 832 e 852 — | da Consolidacéo das Leis do
Trabalho - CLT, respectivamente: da decisdo deverd@o constar o nome das partes, o0 resumo
do pedido e da defesa, a apreciacao das provas, os fundamentos da deciséo e a respectiva

conclus&o.®

Constata-se que, quando a Lei confere ao juiz a prerrogativa de montar
livremente o seu convencimento, também prevé, simultaneamente, que as suas decisdes
sejam fundamentadas para que ndo paire qualquer davida quanto a possiveis

arbitrariedades.

O critério do principio da fundamentacdo das decises esta em harmonia
com o Estado Democratico de Direito em que se constitui a Republica Federativa do Brasil

haja vista o art. 1° da Constituicdo Federal. *

Observa-se, entretanto, que vem havendo um incremento na parcela de
poder dos juizes nos dias atuais. Consequentemente tornou-se prudente limitar essa parcela
de poder advinda da discricionariedade para evitar o perigo do arbitrio e do abuso. O poder
discricionario apresenta-se como um elo entre o poder vinculado e o poder absoluto, sendo
necessario estar limitado e controlado por intermédio de um controle externo para evitar o

subjetivismo.

A discricionariedade do juiz esta vinculada pela imparcialidade, limite
processual, e pela razoabilidade, limite substancial, que constitui um atributo do poder do
juiz como funcéo. Imparcialidade e razoabilidade colocam o problema dos limites no plano
da ldgica do juiz, da argumentacéo de da justificagdo. Assim, a objetividade da valoragdo
discricionaria € assegurada pelo fato do juiz proceder sempre por intermédio de raciocinios

argumentativos no limite da Lei e da Constituicao.

*2ROCHA, José Vinicius S. Breve critica ao principio da motivacéo das decisdes judiciais. Curitiba: Revista do TRT
92R., ano 32 n°® 59 — jul/dez/2007. p. 231-233.
% Ibidem p. 233
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3.4 Aplicabilidade da Simula 211 do Superior Tribunal de Justica - STJ

Existindo a omissdo do érgdo jurisdicional na apreciacdo de determinada
matéria, que foi suscitada ou sendo de ordem publica, sdo pertinentes os embargos de

declaracdo com o escopo de corrigir o julgado e acabar com a omisséo.

Conforme a orientacdo jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica,
consagrada no enunciado da simula n® 211, se a omissdo no for suprida ndo havera
prequestionamento, cabendo ao recorrente interpor recurso especial por violagéo do art. 535
cpc.*

H& de se perguntar, entretanto, da aplicabilidade da Sumula 211 do
Superior Tribunal de Justica, pois Nelson Nery Jr. e Teresa Arruda Alvim Wambier®
demonstram que ndo se trata de uma ndo-aplicacdo, haja vista que a Sumula 356 do
Supremo Tribunal Federal deveria ser empregada em seu lugar, valorando o entendimento
que é indiferente o resultado dos embargos de declaracdo, pois a iniciativa da parte
interessada em abordar certos pontos mostra-se, na pratica, ser inviavel prever até que
ponto estas mesmas questdes constardo, ou nao, do acorddo. Constata-se que a Sumula 211
do Superior Tribunal de Justica - STJ tem um alto grau de tecnicismo e que na pratica
imp0Oe ao recorrente a necessidade de interposicdo de dois recursos sucessivos, o que leva a
estender o tramite do processo por mais um ou dois anos, ou ainda, o ndo-conhecimento do
primeiro recurso independentemente do interesse demonstrado pela parte com 0 manuseio
dos embargos de declaragéo, pois o tribunal ndo decidiu o que deveria decidir, mas decidiu
alguma coisa diferente e, por isto, no erro da rejei¢do dos declaratorios, incidiu em erro in
procedendo (violacdo ao art. 535 do CPC) a ser declarado no recurso proprio, que aparta
momentaneamente a real discussdo que interessa a justica e as partes. Tecnicismo que

ultrapassa a necessidade e a consciéncia da técnica.

% DIDIER, Fredie Jr.; CUNHA, Leonardo José Carneiro da; Curso de direito processual civil. 7 ed. Salvador: Editora
JusPodivm, 2009. p.212.

% NERY, Nelson Jr.; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coordenadores) Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis
e de outros meios de impugnagéo as decisdes judiciais. Sdo Paulo: RT, 2005. p.78-79.
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A 52 turma do Superior Tribunal de Justica, na relatoria do Min. Jorge
Scartezzini, demonstrou que a Sumula n® 211 daquele Tribunal tem, em alguns casos,
contribuido mais para a diminuigdo da eficacia do procedimento jurisdicional, do que para
aplicar definitivamente o direito ao caso em concreto, haja vista ser, esta, a fungéo prevista

na Constituicdo Federal para os Tribunais Superiores™®.

3.4.1 Importéncia das decisdes para a efetividade do direito

Diz-se que uma das principais caracteristicas da funcdo jurisdicional é a
independéncia do juiz, pois constitui um fator favoravel a dinamica constitucional e da lei,
haja vista as constantes alteracGes na consciéncia valorativa da sociedade. Infere-se esse
valor interpretativo pelas Simulas da Jurisprudéncia predominante do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica que mesmo reconhecendo que néo seria legitimo
atribuir um poder muito grande de cunho vinculativo, mas, na pratica, mostra que a forcga
dessas decises reiteradas atua sobre o comportamento das pessoas em geral e no dos juizes

no seu mister em julgar as pessoas e 0s seus atos em geral®’.
3.4.2 Seguranga juridica

Encontra-se a legitimacdo das decisdes do Estado de Direito com a
participacdo dos seus proprios futuros destinatarios, a quem se garante a observancia do
procedimento adequado e capaz de oferecer-lhes reais condi¢cdes de influir efetivamente e
de modo equilibrado no teor do ato imperativo. Desse modo, quando se impossibilita que
cheguem novas informacgdes que possam levar a um modo diferente de decisdo, constituiu-
se a imunizacao das decisdes, que é a mecénica do poder, ou seja, 0 meio de gestdo do ato

com o escopo de blindar o processo de tomada de deciséo.

% NERY, Nelson Jr.; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coordenadores) Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis
e de outros meios de impugnagéo as decisdes judiciais. Sdo Paulo: RT, 2005. p.80.
%" Ibidem. p.49.
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Esta blindagem faz parte do equilibrio de todo o sistema processual, pois
quando se espera fidelidade aos objetivos e certeza quanto a qualidade dos resultados e, ao
mesmo tempo, ndo permitir que a demora seja infinita, € imperativo que se estabeleca um
termo para se alcancar estabilidade dos resultados. Neste sentido, verifica-se que o grau
mais elevado dessa estabilidade é a coisa julgada material, pois a autoridade torna

imutaveis os efeitos das decisoes®.

3.5 Aplicabilidade da Sumula 356 do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal - STF admite o prequestionamento ficto que
se materializa com a simples oposi¢do dos embargos de declaracdo diante da omissdo
judicial, independentemente do sucesso do expediente. Nota-se uma interpretacdo com um
menor rigor técnico e, assim, se apresenta como a mais correta, uma vez que a parte ndo

fica a mercé da intransigéncia do tribunal recorrido em suprir a omiss&o®.

A partir dessa constatacdo da doutrina, Nelson Nery Jr. e Teresa Arruda
Alvim Wambier®® questionam se ja ndo chegara o0 momento do Supremo Tribunal Federal
ou o proprio Superior Tribunal Federal revisar a Simula 211 do Superior Tribunal de
Justica, pois os recursos direcionados ao Superior Tribunal de Justica deixam de ser
conhecidos pela falta do prequestionamento. Neste sentido, deixando os rétulos das
garantias, dos principios e das normas constitucionais um pouco de lado, o0 que o recorrente
quer ver reconhecido no Supremo Tribunal Federal € que o Superior Tribunal de Justica
ndo pode atribuir entendimento definitivo de como deve ser entendida a expressdo causa
decidida porque esta alteracdo de sentido significou, em termos bem préticos, fechar as
portas daquele tribunal aos recorrentes que sempre cumpriram a risca a quase quarentenaria

Stmula 356 do Supremo Tribunal Federal.

38 DINAMARCO, Candido Rangel; A instrumentalidade do processo. 13 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008 p.107-
108.

* DIDIER, Fredie Jr.; CUNHA, Leonardo José Carneiro da; Curso de direito processual civil. 7 ed. Salvador: Editora
JusPodivm, 2009. p. 264.

40 NERY, Nelson Jr.; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coordenadores) Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis
e de outros meios de impugnagéo as decisdes judiciais. Sdo Paulo: RT, 2005. p.81-82.
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Percebe-se que o estudo do poder e da legitimidade do Estado implica em
avaliar a sua real capacidade em exercé-los de forma organizada e apta a propiciar a
sociedade e aos individuos a realizacdo de suas aspiragdes. Assim, a jurisdicdo como
expressdo do poder politico do Estado visa a realizacdo da justica e, neste contexto, a
funcdo jurisdicional e a legislacdo vinculam-se na unidade do escopo fundamental de

ambas que é a paz social.

Observa-se que base procedimental utilizada como substrato a aplicacdo
do prequestionamento admite a exigéncia desse pressuposto como condicdo especifica ao
conhecimento dos apelos excepcionais, fato que nega a tradicdo constitucional brasileira,
sobretudo em relacdo ao postulado inscrito no art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo
Federal, que grava como garantia fundamental o amplo e irrestrito acesso ao Poder

Judiciario quando evidenciada a lesdo ou a ameaca a direito.

Nesta perspectiva, a utilizacdo do prequestionamento revela-se em franco
contraste com os paradigmas consagrados pelo Estado Democratico de Direito,
especialmente em face da nova perspectiva de acesso ao judiciario sobrevinda com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, a qual estendeu a garantia as situacGes ndo s6 de

leséo, mas também de simples ameaca a direito.

O movimento social que culminou na promulgacdo da Constituicdo de
1988 rompeu ndo s6 com o Estado de excecdo até entdo vigente, mas também refletiu uma
evolugdo para o Estado Democréatico de Direito na medida em que reconheceu, dentre
outras garantias, a necessidade de uma nova concep¢do da prestacdo jurisdicional diante
das mudangas na composicdo social processadas do Estado, exigéncia das proprias

aspiraces humanas no que concerne a distribuicao de justica e igualdade social.

Neste contexto, o critério de inclusdo do acesso ao judiciario adotado
pelo sistema constitucional brasileiro, mostra-se incompativel com qualquer fator que
limite o acesso dos individuos a tutela jurisdicional justa e efetiva, tampouco que subtraia a

consideracdo do magistrado questdo atinente a lesdo ou ameaca a direito
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O Estado, no exercicio do seu poder de positivar as leis, almeja evitar as
condutas desagregadoras, estimular as agregadoras, distribuir os bens entre as pessoas,
dentre outras, com o objetivo da pacificagdo social. Nota-se que o Estado, no exercicio da
jurisdicdo, cumpre um servico de grande relevancia social, visto que o sentimento de
insatisfacdo e angustia que se instala entre as pessoas quando tém que buscar a prestacdo
jurisdicional. Portanto, o objetivo final do Estado é o de pacificacdo ou a eliminacdo do

estado animico de insatisfacéo®*’.

3.6 Funcao interpretativa da jurisprudéncia

Para Norberto Bobbio*?, o positivismo juridico atribui & jurisprudéncia a
funcéo de reproduzir o direito e ndo de produzir o direito, ou seja, explicar racionalmente e
com consisténcia légica o conteddo das normas juridicas positivadas e a funcdo da

jurisprudéncia é de interpretar o direito e ndo de cria-lo.

Interpretar significa remontar o signo, ou seja, compreender o significado
do signo. Trata-se de uma atividade complexa que pode ser executada de vérias formas e
baseia-se na relagdo entre o signo e o significado do proprio signo. Desta forma, a
interpretacdo pode pender para um ou outro lado desses dois polos. Ligando-se
principalmente ao signo, tende a fazé-lo prevalecer sobre a coisa significada; ou pode
pender para a coisa significada e tentar fazé-la prevalecer sobre 0 signo puro. Neste
contexto, tem-se a interpretacdo literal e a do espirito, respectivamente, ou ainda, a estatica

e a dindmica.

A interpretacdo é atividade particular da jurisprudéncia. E um remontar
dos signos presentes nos textos legislativos a luz da vontade manifestada do legislador por
intermedio de tais signos. Neste diapaséo, 0 juspositivismo mostra-se como uma concepgao

formalista da ciéncia juridica e tende a sobrepujar a realidade social que se encontra por

“1 DINAMARCO, Candido Rangel; A instrumentalidade do processo. 13 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008. p.188-
191.

42 BOBBIO, Norberto; O positivismo juridico licdes de filosofia do direito. Séo Paulo: icone, 2006. p.211-222.
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tras de tais formas, bem como das lides que deveriam guiar 0s juristas na sua atividade

interpretativa.

Esta concepcdo sofreu um forte revés na atualidade com o realismo
juridico. E funcdo da jurisprudéncia extrair da analise de uma realidade ou fato social
proposicdes empiricamente verificavel para antever os comportamentos futuros dos homens

e, com isso, poder prever os julgamentos dos juizes.

A técnica processual que estd positivada tem que ser empregada
empiricamente a servigo dos diversos objetivos escolhidos para serem atingidos. A
supervalorizacdo do procedimento constitui postura metodoldgica favoravel a uma cegueira
ética que ndo condiz com as promissoras descobertas da ciéncia processual nas ultimas
décadas, pois essas inovagdes sO se mostram concretas e Uteis a partir do momento em que
os ideais de ampliacdo da tutela jurisdicional se traduzam em técnicas capazes de melhorar
os resultados a populacdo. Constitui-se tarefa da técnica processual, no &mbito dos valores
conflitantes, preservar o equilibrio na busca empirica de solugdes capazes de assegurar a

integridade da missdo social, sem risco de distorcdes juridicas intoleraveis™®.

A fungdo criadora da jurisprudéncia na atualidade, em um primeiro
momento, encontrou fundamento nos juizes inferiores. Somente em um segundo momento
se manifestou nos Tribunais Superiores ao incorporar a fungdo paranormativa chamada de
direito vivente. A sentenca do juiz ndo exaure em si mesma seus efeitos, pois permite
irradia-los no contexto geral do ordenamento ao realizar os valores de igualdade, coeréncia
e continuidade. Neste contexto, o direito vivente consiste nas argumentacdes juridicas
contidas nos pronunciamentos das Cortes e se tornou uma verdadeira norma com forga

tedrica e conexa a algumas orienta¢gdes do pensamento pds-moderno.

O significado de uma lei dependerd da leitura que as Cortes fardo,

independentemente da sua aprovacdo pelo parlamento, pois se a lei ndo passar pela

4 DINAMARCO, Candido Rangel; A instrumentalidade do processo. 13 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008. p.264-
270.
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argumentacdo dos juizes ndo sera possivel saber o seu significado nem a sua propria

existéncia, tornando os juizes verdadeiros fazedores de leis.
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CONCLUSAO

A motivacdo das decisdes judiciais possui um carater de pacificagdo
social ao permitir que o inconformado vislumbre melhor entendimento das razdes
abordadas, explica¢cdes ou, ainda, a possibilidade de obter uma nova anélise em um uma
instancia superior. Desta forma, percebe-se que a motivacéo deve ser coerente, substancial
e estar carregada com os principios constitucionais que lhe ddo efetividade e isenta de

preconceitos.

Exige-se, entretanto, que o julgador adote uma postura comprometida com
0s anseios da sociedade, sobretudo nas comunidades onde as desigualdades s&o gritantes.
Assim, a motivacdo das decisGes transcende o formalismo legal na busca de uma utdpica
justica, porém traduz-se em um importante instituto para arrefecer a discordia e resguardar

os valores éticos das partes envolvidas.

Observava-se na concepcdo dos sofistas, que outrora foi possivel alcancar
um juizo de verdade completamente diferente do real pela simples manipulagédo da
linguagem. Sécrates rechacou essa maxima ao propor a precisdo do conceito de modo a
evitar os juizos contraditorios. J4, Platdo, via a linguagem como uma funcdo apenas
designativa do pensar. Aristdteles fez uma conexdo entre a manifestacdo linguistica e a
forma do ser, ou seja: o critério decisivo para o acerto de uma solugdo de um problema ou
senso comum. Nessa perspectiva, Santo Tomas de Aquino afirmou que verdade era a

equacéo entre o objeto e a sua compreensao.

Em que pese as artimanhas linguisticas dos mais cultos para impor 0s seus
valores éticos em detrimento de uma massa humana tratada apenas estatisticamente na
cultura pés-moderna, nota-se que gradativamente a sociedade tem encontrado mecanismos,
ainda que de forma incipiente, para dar eco aos seus anseios por justica. Percebe-se, entéo,
que 0s juizes trazem consigo uma carga de principios, idéias, conceitos e sentimentos, que
sdo impossiveis de ser totalmente separado, e, assim, faz com que em cada julgamento
exista uma parcela de um componente interno de cada julgador muitas vezes imperceptivel
para as partes. Dai, a importancia da motivacdo das decisdes no Estado Democratico de

Direito, visto que é um dos institutos que corroboram para a efetivacéo da justica, exigindo
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uma postura ética mais comprometida com a transformacéo social independentemente da

carga de preconceitos de cada julgador.

Constata-se no conflito existente entre as SUmulas n® 211 do Superior
Tribunal de Justica e n® 356 do Supremo Tribunal Federal que, também, na doutrina ndo
encontra uma solucdo pacifica para o impasse. Sob a perspectiva dos principios
constitucionais da eficiéncia, instrumentalidade, celeridade, economicidade e dignidade da
pessoa humana, a Sumula do n° 211 do Superior Tribunal de Justica pouco contribui para a
qualidade da prestacéo jurisdicional do Estado. Observa-se que para perseguir um maior
rigor técnico, imputa-se a sociedade uma maior duracdo do curso dos processos e até a
inviabilidade do direito material, 0 que € em ultima anélise uma maneira de se vedar o

acesso a justica.

A Simula n® 356 do Supremo Tribunal Federal que suprime o rigor
técnico do prequestionamento real, aproxima-se mais dos anseios de um judiciario célere e
pragmatico. A efetividade do processo significa colocar a disposicdo das pessoas
mecanismos com o objetivo de satisfazé-las, eliminando seus conflitos com a prolacdo de
decisdes justas, independentemente do instrumento ou da forma. Assim, como 0 acesso a
justica é a sintese de todos 0s principios e garantias do processo, viabiliza-lo constitui-se no

polo metodologico mais importante do sistema processual na atualidade.

O devido processo legal ndo ¢ alcancado a partir da garantia da simples
legalidade, haja vista que 0 juiz deve respeitar 0s poderes processuais impostos e garantidos
pela lei e pela Constituicdo na conducdo do processo com o escopo de se garantir o devido
processo legal. Assim, a doutrina é pacifica em afirmar que o devido processo legal € mais
que uma garantia, pois constitui um conjunto de garantias constitucionais que, de um lado,
asseguram as partes o exercicio de suas faculdades e poderes processuais e, do outro, sdo
indispensaveis ao correto exercicio da jurisdicdo. Também, & um sistema de limitagGes ao
exercicio do poder, ou ainda, uma garantia de justica e consiste no direito ao processo.
Quer dizer: direito ao servico jurisdicional corretamente prestado e as oportunidades que o
conjunto de normas processuais e constitucionais oferece para a defesa de direitos e

interesses.
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.0 sistema processual necessita que o exercicio da jurisdicdo ocorra
dentro das regras e principios preestabelecidos. Trata-se de um campo fertil para questdes
acerca da legitimacdo do processo e do exercicio da jurisdicdo a partir dos conceitos
desenvolvidos pela ciéncia politica e sociologia do direito. O sistema processual deve ser
compativel com os valores constitucionais estabelecidos para a sua legitimidade, constitui-
se em um forte indicador de sua legitimidade, porém ndo é em si mesmo fator de

legitimacéo, tanto quanto legitimidade néo se reduz a legalidade.

A desorganizagdo valorativa no mundo ocidental perceptivel nos dias de
hoje é responsavel pela grave crise de autoridade que influencia todas as estruturas de
poder, inclusive a jurisdicional. Nota-se pelo excesso de formalismo e lentid&o, que a
populacdo interpreta a prestacdo jurisdicional como impunidade. O excesso de violéncia
urbana e a degradacéo da legitimacao do poder acarretam um estado de descrenca, que leva

a troca do sistema juridico pela autotutela dado o grau de decepc¢éo da sociedade.

Considerando a complexidade do tema, avaliar o grau de aceitacdo do
poder jurisdicional no &mbito do Estado e tarefa das mais dificeis. Todavia, destacam-se
alguns pontos que servem como um critério valido para se verificar essa satisfacdo. A
maior percepcao da sociedade para a superestrutura estatal levou a uma anélise mais critica
quanto as atividades de administradores e juizes em prol do direito. Surgiu o impulso para a
plena receptividade as iniciativas de instituir-se no judiciario as pequenas causas, com 0
escopo de tornar a justica mais acessivel e gerar uma maior satisfagdo e consequente
prestacdo jurisdicional a sociedade. Verifica-se que esse acesso a justica ainda é uma
promessa, pois se restringem as causas com valores menores. Nos processos normais, nota-
se que ainda sdo muito caros e lentos e é fator de desgaste da legitimacao do sistema, pois é
o refugio de maus pagadores, criminosos e da conseqliente impunidade. Neste sentido, a
temética desenvolvida neste ensaio demonstra que a controvérsia entre as Sumulas 211 do
Superior Tribunal de Justica e 356 do Supremo Tribunal Federal sé corrobora para

aumentar 0 senso comum de que a justica € lenta e pouco eficaz.
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