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quando a seu critério ocorrer razdo de interesse publico, evidenciada pela
natureza da lide ou pela condigdo das pessoas (CPC, art. 82, inc. III).

Os casos de legitimidade para a agdo civil publica sdo exclusi-
vamente aqueles indicados na Constitui¢do e em lei federal. A propria
Constituigdo exige a autorizagdo legal para cada caso (art. 129, inc. [X)e- .
ndo se admite a propositura de agfo civil publica fora dos casos previstos
em lei, que sdo excepcionais e portanto de direito estrito.

Para que efetivamente haja a participagdo do Ministério Publico ao
longo de todo o procedimento a lei exige que aos seus 6rgaos as intima-
¢oes se fagam sempre pessoalmente (CPC, art. 236, § 22), sendo maiores

os prazos de que dispde no processo civil (CPC, art. 188). Nos casos em

que deve intervir obrigatoriamente sua auséncia € motivo de nulidade
(CPC, arts. 84 e 246), sendo que nem mesmo a coisa julgada sana esse

vicio (CPC, art. 487, inc. 111, letra a — agdo rescisoria, destinada a infrin-

gir sentengas portadoras de certos vicios graves).
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CAPITULO 37

ATOS PROCESSUAIS:
CONCEITO E CLASSIFICACAO

242. fatos e atos processuais .-

O processo € a resultante de dois componentes que se combinam
e completam, e que sdo a relagio processual e o procedimento (supra,

_n. 184); a relagdo processual é complexa, compondo-se dz iniimeras

posigdes juridicas ativas e passivas que se sucedem do inicio ao fim do
processo (supra, n. 191). Ora, a passagem de uma para outra dessas po-
si¢des juridicas (carater progressivo da relagdo processual) € ocasionada
sempre por eventos que t€m perante o direito a eficacia de constituir,
modificar ou extinguir situagdes juridicas processuais. Esses eventos
recebem o nome genérico de fatos processuais.

Fato, em sentido amplissimo, é sempre um ponto na historia atra-
vés do qual se passa de uma a outra situagdo; fato juridico é o aconteci-
mento ao qual se segue uma consequéncia juridica, ou seja, através do
qual se opera modificagdo em alguma situag@o de direito (nascimento,
contrato, crime).

E fato juridico processual, como se depreende do texto, é uma
espécie do género fato juridico.

Como ocorre com os fatos em geral, também os fatos processuais
podem ser ou ndo ser efeito da vontade de uma pessoa: na primeira
hipétese temos ato, e na segunda, fato stricto sensu. Ato processual é,
portanto, toda conduta dos sujeitos do processo que tenha por efeito a
criagdo, modificacdo ou extingdo de situagdes juridicas processuais.

Sao atos processuais, p. ex., o oferecimento de uma demincia ou
de uma petigdo inicial, um interrogatorio, uma sentenc¢a. E sdo fatos
processuais stricto sensu o decurso de um prazo (que, em regra, tem
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por consequéncia a preclusio), a morte da parte (CPC, art. 265, inc
I-CPP, aﬂrts 60, inc. I, e 62) ou do procurador (CPC, art. 265, ir;c. I);
a transferéncia, promogao ou aposentadoria do juiz (CPC, art. 132), os

acontecimentos que caracterizam a for¢a maior (CPC, art. 265, i -
CPP, art. 363, inc. 1) erc. (CPC. art 265, ine. v

Su.stentou-se até recentemente que nio ha negdécios juridicos pro-
cessuais, porque os efeitos dos atos do processo ndo s2o determinados
pela vor.ltade dos sujeitos que os realizam. Os atos processuais sdo
voluntirios mas apenas no sentido de que sua realizacdo depende da

vontade ~ e ndo do contetido acrescido por um ato de vontade; o sujeito

limita-se a escolher entre praticar ou ndo o ato, nio lhe deixando a lej
margem de liberdade para a escolha dos efeitos deste. Com o advento do
Cédigo de Processo Civil de 2015, porém, essa posi¢do deve ser pbsta
sob x:essalva porque ele abre caminho para entendimentos entre as partes
mediante certos atos praticados ndo s6 com a vontade de pratica-los
mas, também, com a inten¢do de estabelecer novas situagdes concretas:
por elas préprias construidas, como se d4 nos acordos sobre mudangas
no procedimento e convengoes sobre 6nus, poderes, Jaculdades e deve-
res das partes, antes e durante o processo (art. 190). J4 no direito anterior
se admitia, como continua existindo no novo Codigo, a possibilidade de
uma inverséo do énus da prova por acordo entre as partes (CPC-1973

ar’t. 333, par.; CPC-2015, art. 372, § 39 e alguns sustentavam que tam-,
bém as eleicées de foro fossem um negoécio juridico processual.

‘ Neste capitulo estudaremos diversos problemas afetos ao pro-
cedimento e aos atos que o compdem, como a classificagdo destes e
sua documentagio. No cap. 39 sera tratado o tema dos defeitos do ato
processual, que se liga intimamente ao de que aqui se cuida, bem como
a0 que se dird no subsequente a respeito dos requisitos formais dos atos

do processo (Porque, em principio, da inobservancia de tais requisitos
resulta a invalidade do ato). '

243. classificagdo dos atos processuais

Os atos processuais sio praticados pelos diversos sujeitos do ,pro-
cesso e tém diferentes significados e efeitos no desenvolvirﬁenti) da
relagdo juridica processual; além disso, quanto ao modo mediante o
qual sﬁq reglifzados diferenciam-se também, havendo 0S que se exaurem
nu’mg SO atividade e os que se apresentam como a soma de atividades
multiplas. Por isso, classificam-se das seguintes maneiras: a) atos dos

ATOS PROCESSUAIS: CONCEITO E CLASSIFICACAO 397

orgdos judiciarios (juiz e auxiliares) e atos das partes; b) atos simples e
atos complexos.

Existem na doutrina esquemas minuciosos e completos para a clas-

sificagdo dos atos processuais; por serem excessivamente complexos,
todavia, € de duvidar se apresentam ou nio vantagens didaticas.

244. atos processuais do juiz (atos judiciais)

" Em meio a variadissima atividade do juiz no processo, distinguem-

. -se duas categorias de atos processuais: a) provimentos; b) atos reais (ou

materiais).

Provimentos sdo os pronunciamentos do juiz no processo, expres-
sOes verbais ou escritas de seu pensamento. Eles contém, conforme o
caso, a decisdo sobre alguma pretensfio de uma das partes ou a deter-
minagdo de providéncias a serem realizadas. Segundo sua influéncia

. sobre a causa, os provimentos serdo finais ou interlocutérios. Os finais

consistem em decidir a causa, impedindo que o juiz volte a se pronunciar
sobre ela, salvo em casos excepcionais (CPC, art. 463). Os interlocuto-
rios, como diz o nome (inter locutus, falado no meio), sdo aqueles pro-
nunciados ao longo do processo, sem lhe por fim e sem decidir a causa.
Os provimentos finais podem, ainda, subdividir-se em duas classes,
conforme contenham ou ndo julgamento de mérito; e os interlocutérios,
segundo apreciem questfo incidente do processo ou se limitem a trazer
determinag¢des para a marcha deste.

Para designar essas variadas classes de provimentos os diplomas
processuais usam de terminologia variavel. Assim, no Cédigo de Proces-
so Civil (art. 162) os “atos do juiz” (melhor seria dizer os provimentos)
sdo: a) as sentengas, que decidem o mérito da causa ou declaram a inad-
missibilidade desse julgamento, determinando a extingdo do processo
sem julgamento do mérito (art. 162, § 19); b) as decisdes interlocutorias,
que decidem sobre matérias incidentes ao processo, sem porem fim a
este (art. 162, § 29); c) os despachos, ou despachos de mero expediente,

. que sdo todos os demais provimentos (ndo decidem a causa nem matéria
incidente e ndo pdem fim ao processo).

Ja o Cédigo de Processo Penal (art. 800) da esta divisdo das dgci—
sdes: a) definitivas (finais, de mérito); b) interlocutérias mistas (finais,
sem julgamento de mérito); c) interlocutérias simples (estas, verdadei-
ramente interlocutorias; solucdo de questdes incidentes, sem por fim ao
processo); d) despachos de expediente. O Projeto de Cédigo de Processo
Penal, mais cientificamente, adota a mesma terminologia consagrada
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pelo Cédigo de Processo Civil (art. 128) —~ o qual, por ironia dos fatos,
agora se afastou bastante dela (CPC, art. 162, § 12, red. lei n. 11.232, de
22.12.2005).

Por outro lado, poderiamos também classificar os atos do juiz,
conforme a fun¢3o desempenhada através de cada um deles, em: a) ins-
trutérios; b) ordinatorios; e ¢) finais (lembrados os poderes de natureza
jurisdicional de que € investido o juiz no processo).

Os atos materiais ndo tém, como os precedentes, qualquer carater
de resolugdo ou determinagio. S&o das seguintes espécies: a) instruto-
rios (realizar inspegGes em pessoas ou coisas, ouvir alegagdes dos pio-
curadores das partes etc.); b) de documentagdo (rubricar folhas dos autos
referentes a ato em que haja intervindo, assinar a folha final).

245. | atos dos auxiliares da Justica

A cooperagio de auxiliares da Justi¢a no processo faz-se através de
atos de movimentagdo, documentagéo, comunicagdo e execugdo.

A movimentagdo e a documentagéo fazem-se precipuamente através
do escrivéo e seus funcionarios (escreventes). Sdo atos de movimentagio
processual: a conclusdo dos autos ao juiz, a vista s partes, a remessa ao
contador, a expedi¢do de mandados e oficios. Sdo atos de documentagio:
a lavratura dos termos referentes 4 movimentagao (conclusdo, vista etc. )
a feitura do termo de audiéncia, o langamento de certiddes etc.

i

A execugdo é ordinariamente encargo do oficial de justiga: trata-se
de atos realizados fora dos auditérios e cartorios, em cumprimento a
mandado judicial (penhora, prisdo, busca e apreensio etc.).

A comunicagdo processual, consistente em citacdes ou intimagoes,

¢ realizada pelo escrivdo, com o auxilio dos Correios, ou pelo oficial de -

Justi¢a, em cumprimento a mandados judiciais.

i

246. ' atos processuais das partes

Subdividem-se esses atos em: a) postulatérios: b) dispositivos; c)
instrutorios; d) reais. Os trés primeiros constituem declaragdes de vonta-
de, enquanto o altimo, como a prépria designagéo indica, resolve-se em
condutas materiais (ndo verbais) das partes.

Evidentemente, cada um dos atos processuais das partes (de cada
uma das espécies acima) podera ser licito ou ilicito, dependendo de
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sua conformagdo ao direito. Cada um desses atos também podera ser
constitutivo, extintivo ou impeditivo de situagdes juridicas processuais
(e ¢ sempre de muita utilidade essa classificagiio extraprocessual dos
atos). Existem ainda os atos processuais reutros, que n3o tém eficacia
Juridica de qualquer dessas trés qualidades, porém mera eficdcia téc-
‘nica, ou pratica (ex.: alegagdio de direito federal, que € juridicamente
irrelevante em face do principio jura novit curia, mas que as vezes traz
a vantagem de alertar a mente do juiz para um dispositivo favoravel a
quem o alega).

Atos postulatorios sdo aqueles mediante os quais a parte pleiteia
dado provimento jurisdicional (dentncia, petigdo inicial, contestagio,
recurso).

A doutrina distingue entre: a) pedido, que é postulag@o referente a
propria causa, ou seja, ao litigio que envolve as partes (res in judicium
deductay), b) requerimento, que é postulag@o relativa a marcha do pro-
cesso (judicium). Assim, p. ex., descobre-se na peti¢do inicial: a) um
pedido, na parte em que se pede um provimento Jjudicial favoravel (CPC,

art. 282, inc. 1V); b) um requerimento, para a citagdo do réu (art. 282,
inc. VI),

Atos dispositivos sdo aqueles através dos quais se abre mdo, em
prejuizo proprio (ou seja, através de que se dispée), de determinada po-
si¢do juridica processual ativa, ou mesmo da propria tutela jurisdicional.
Exemplos dessa categoria de atos podem ser a desisténcia do processo
(CPC, art. 267, inc. VIII), a rentncia ao direito de queixa (CPP, arts. 49
¢ 50), a convengdo para suspensio do processo (CPC, art. 265, inc. II), a
desisténcia de recurso (CPC, art. 501), a renuincia a faculdade de recor-

rer (CPC, art. 502), o compromisso arbitral (CPC, arts. 1.072-1.077), a
eleigio de foro (CPC, art. 11 D.

Todos os exemplos acima sdo de condutas comissivas, mas a dou-
trina admite a disposigio também através de comportamentos omissivos,
como € o caso da revelia (CPC, arts. 31 9-322) ou do escoamento in albis
dos prazos para recorrer. A essa ideia pode-se objetar que nem sempre a
omissdo € um ato de vontade e o efeito Juridico que tem ¢ determinado
por lei — de modo que ficaria descaracterizado o aro processual (ato juri-
dico = conduta determinada pela vontade). A

Observar também que a disposi¢do nem sempre & possivel: alias, a
indisponibilidade € a regra para o Ministério Publico, seja no processo
penal, seja no processo civil. De um modo geral, restringe-se a disponi-

| .

i 1
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bili'dade em razio: a) da prevaléncia de interesses da ordem publica; b)
da incapacidade do sujeito. ,

. Atos instrutérios sio aqueles destinados a convencer o Juiz (ou seja,
a instrui-lo); evidentemente, cada parte procura, através de atividades

Atos regi;, finalmente, que se manifestam re non verbis, sdo as con-
du?as matenais das partes no processo, pagando custas, comparecendo
fisicamente as audiéncias, exibindo documentos, submetendo-se a exa-
mes, prestando depoimento.

247. atos processuais simples e complexos

N Audiéncia é a reuniio do Jjuiz com os advogados das partes, Minis-
terio Publico, testemunhas erc. na qual o primeiro deles toma contato
direto com a parte viva da instrugio da causa (ouvindo peritos, partes,
testemunhas, tomando as alegagdes finais dos advogados); é na audién-

12 que se manifesta em sua esséncia o principio da oralidade.

O Cédigo de Processo Penal fala em audiéncia (arts. 791 ss.)
e tamb.ém em audiéncia de julgamento (art. 538). Na Consolidagio
das Leis do Trabalho a terminologia ¢ audiéncia de Julgamento (arts.
843-852). O Cédigo de Processo Civil fala simplesmente audiéncia

¢ '
: i
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(arts. 444 ss.). A Lei dos Juizados Especiais, retomando a linguagém
do precedente Cédigo de Processo Civil, diz audiéncia de instrugéo e
Julgamento (art. 27).

Sessdo, na terminologia brasileira, é em primeiro lugar a reunio
dos érgdos colegiados. Nas sessdes dos 6rgdos colegiados de jurisdi¢do
superior (tribunais) ndo se realizam provas: apenas se ouvem os advoga-
dos e representantes do Ministério Piblico, passando-se a discussio e ao
Jjulgamento da causa pelos magistrados. Em principio essas sessdes sio
ordinarias, ou seja, realizam-se em dias determinados da semana, sem
destinagdo a um processo em particular (ao contrario das audiéncias,
que sdo designadas para cada processo). A sessdo do tribunal do juriéo
encontro didrio entre juiz, jurados, promotor, advogado, acusado, teste-
munhas, auxiliares da Justica.

A sessdo das varas do trabalho chama-se audiéncia de Julgamento
(CLT, arts. 843 ss.).

No processo das pequenas causas, sessio é a reunifio das partes
com o conciliador, com vista & conciliagdo (art. 21). Nio obtida esta,
passa-se a audiéncia de instrugdo e julgamento (art. 27).

Apesar da confusdo terminolégica do Cédigo de Processo Penal
(arts. 426, 442 e 445, § 39), a doutrina distingue: “reunido € o ajuntamen-
to, nas épocas legais, das diversas pessoas que figuram na composi¢do
do tribunal do juri, dure esse ajuntamento um, dois, trés ou mais dias;
sessdo € o funcionamento didrio do tribunal nos diversos processos sub-
metidos a julgamento durante a reunifio”. '

248. documentacio do ato processual

" - Chama-se termo a documentagdo escrita de atos processuais,
Jfeita por serventudrio da Justica. Como existem atos que se realizam
oralmente e precisam ficar documentados no processo (p. ex., os atos
praticados em audiéncia), sua documentagio faz-se através dos termos
(CPC, art. 457 — CLT, art. 831). A Lei dos Juizados Especiais autoriza
expressamente a gravagdo sonora, ou utilizagio de meio equivalen‘tg:, em
substitui¢do ao tradicional zermo destinado ao registro das provas orais
(art. 13, § 39). O mesmo consta do Projeto de Cédigo de Processo Penal,
ora estacionado no Parlamento., ‘

Lavram-se termos também para os atos de movimentagdo proces-
sual realizados pelo escrivdo: termos de juntada, vista, recebimento,
conclusdo, data-remessa (v. CPC, art. 168 — CLT, art. 773). Assim tam-
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bém para alguns atos das partes: termo de apelagdo (CPP, art. 600), de
transac¢do (CC, art. 842) erc.

A palavra termo € empregada também para significar limite de
tempo (infra, n. 252). Fala-se, como vimos, em termo a quo € termo
ad ;quem quando se quer fazer referéncia aos limites inicial e final da
fluéncia de um prazo. Na linguagem da lei, todavia, dificilmente a pala-
vra.¢ utilizada nesse sentido.

Em alguns casos particulares, e s6 por for¢a de uma tradigéo, a
terminologia processual brasileira emprega, em vez de termo, outros vo-
cabulos que tém o mesmo significado, como assentada, ata e auto. Dai
dizer-se que tais vocdbulos exprimem certas modalidades ou espécies
de termos. '

. Assentada € o termo de comparecimento das testemunhas em juizo _
(o vocabulo, antes utilizado no art. 234, § 19, do velho CPC, é abando-
nado pelo Cédigo vigente, que fala genericamente em termo ~ art. 416, -
§ 29).
Ata € o registro escrito das ocorréncias havidas em sessdo ou
reunido dos tribunais, de seus 6rgédos fracionarios (RISTF, arts. 88 ss. —
RITJSP, arts. 101 ss.) ou do tribunal do juri (CPP, arts. 479 e 494-496).

Auto, finalmente, é o termo que documenta atos praticados pelo

juiz, auxiliares da Justi¢a e partes “fora dos auditdrios e cartérios™;, -

temos, assim, auto de arrematagdo (CPC, art. 663), auto de inspegdo
Judicial (CPC, art. 443), auto de priséo em flagrante (CPP, arts. 304 e
305), auto de busca e apreensdo (CPP, art. 245, § 79) etc.

A documentagdo por meio da palavra escrita & mio ou mecanica-
mente (maquinas de escrever) mostra-se visivelmente obsoleta diante
das notdveis conquistas da eletrnica. Por isso, o0 Cddigo de Processo
Civil autoriza a documentag@o dos atos processuais mediante estenoti-
pia, taquigrafia ou por computador; autoriza também a comunicago dos
atos as partes (intimagdes) mediante o uso do fax e dos meios eletrdnicos
em geral (arts. 154, par., e 170). A Lei dos Juizados Especiais instituiu o
registro das audiéncias em fitas magnéticas (art. 13, § 39).
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CAPITULO 39
DEFEITOS DO ATO PROCESSUAL

257. inobservincia da forma

Como foi dito em capitulo anterior, a eficacia dos atos do processo
depende, em principio, de sua celebragdo segundo os canones da lei
(sistema da legalidade formal). A consequéncia natural da inobservancia
da forma estabelecida € que o ato fique privado dos efeitos que ordina-
riamente haveria de ter.

Sdo de trés ordens as medidas de que dispde o Estado para impor -
a observéncia dos preceitos juridicos em geral: a) medidas preventivas;
b),;sangdes de carater repressivo, penal ou ndo; c) negacdo de eficacia
jun’dica (como exposto no texto).

Mas as irregularidades de que podem estar mqumados 0s atos pro-

cessuais ndo sio todas da mesma gravidade e por isso é compreensivel )

que diversos sejam os reflexos da atipicidade do ato sobre sua eficacia.
Isolam-se, assim, quatro grupos de irregularidades, conforme a conse-
quéngia que tenham sobre o ato: a) irregularidades sem consequéncia;
b) irregularidades que acarretam sangdes extraprocessuais; c) irregulari-
dades que acarretam nulidade (absoluta ou relativa); d) irregularidades
que acarretam inexisténcia juridica.

Entre as irregularidades sem consequéncia indicam-se: uso de
abreviaturas nos termos processuais (CPC, art. 169, par.), termo lavrado
com tinta clara ou lapis (CPC, art. 169), dentncia oferecida além do *
prazo de quinze dias (CPP, art. 46).

Reflexos unicamente extraprocessuais tém, p. ex., o retardamento
de ato da parte do juiz (CPC, art. 133, inc. II) ou dos serventuarios (CPC,

art. 144, inc. I), a maliciosa omissdo de defesa pelo réu (CPC, art. 22)
etc.
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Em ambas essas categorias de irregularidades permanece integra a
eficacia do ato.

258. nulidade

Em algumas circunstéincias reage o ordenamento juridico a imper-
fei¢do do ato processual, destinando-lhe a auséncia de eficacia. Trata-se
de sangdo a irregularidade, que o legislador impde, segundo critérios de
oportunidade (politica legislativa), quando néo entende conveniente que
o ato irregular venha a produzir efeitos. As razdes por que o faz sdo as
mesmas que antes o levaram a estabelecer as proprias exigéncias quanto
a forma do ato (sistema de legalidade): a necessidade de fixar garantias
para as partes, de modo a celebrar-se um processo apto a conduzir a
auténtica atuagdo do direito, segundo a verdade dos fatos e mediante a
adequada ¢ efetiva participaggo de todos os seus sujeitos. A observincia
do procedimento modelado pela lei é penhor da legitimidade politica e
social do provimento judicial a ser proferido a final, justamente porque

€ através dela que se assegura a efetividade do contraditério (Const., art.
52, incs. LIV e LV).

Mesmo quando eivado de vicio que determina sua nulidade, porém,
0 ato processual considera-se de inicio vélido e eficaz, deixando de sé-lo
apenas quando um pronunciamento judicial decrete a nulidade: a inefica-
cia do ato decorre sempre do pronunciamento judicial que the reconhega
e pronuncie a irregularidade. Diante disso, a condi¢do de ineficaz é
subsequente ao pronunciamento judicial, s6 se caracterizando a partir da
aplica¢do da sang@o de ineficacia. Diz-se portanto, ndo sem alguma im-
propriedade verbal, que o ato processual nulo é anulado pelo juiz. Nao
se compadeceria com a natureza e fins publicos do processo a precarie-
dade de um sistema que permitisse a cada qual das partes a apreciagio
da validade dos atos, podendo cada uma delas negar-se a reconhecé-los
mediante a simples alega¢do de nulidade: abrir-se-ia caminho, inclusive,
a dolo processual das partes, diluindo-se sua sujei¢io a autoridade do
juiz & pulverizando-se as garantias de todos no processo. Por isso, em
direito processual ndo ha nulidades de pleno direito.

Como se V¢, esse sistema de nulidades difere substancialmente da-
quele inerente ao direito privado. Naqueles ramos do direito substancial
(civil, comercial) distingue-se o ato nulo do ato anulavel (nulidade x anu-
labilidade). Enquanto este prevalece até que seja privado judicialmente
de eficacia, o primeiro ja ¢ em principio ineficaz (a nulidade opera pleno
Jure). Em direito processual mesmo as sentencas eivadas dos vicios mais

:{
|
|
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graves, uma vez passadas em julgado, sdo eficazes: sé perdem a eficacia
se regularmente rescindidas (CPC, arts. 485-495 — CPP, arts. 621-631. e
648, inc. VI). Em processo civil, além do mais, a possibilidade da res-

cis@o ndo dura mais que dois anos a partir do transito em julgado (CPC
art. 495).

Fala a doutrina ainda em ineficdcia do ato processual por razdes
que nao se relacionam com seus vicios de forma. Caso importante é o da
sentenca dada sem que tenham sido partes no processo todas as pessoas
que necessariamente deveriam té-lo sido (litisconsércio necessario): essa
sentenca ¢ ineficaz, € mesmo passando em julgado nunca produzird o
efeito programado (ex.: a¢do de anulagio de casamento movida a sé um
dos conjuges pelo Ministério Publico — CC, art. 1.549).

s

A sang¢do da nulidade pode ser imposta em determinado orde-
namento juridico segundo #és sistemas diferentes: a) todo e qualquer
defeito do ato juridico leva a sua nulidade; b) nulo s6 sera o ato se a lei
assim expressamente o declarar; ¢) um sistema misto, distinguindo-se
as irregularidades conforme sua gravidade (supra, n. 257). No direito
brasileiro nota-se profunda disparidade entre os sistemas adotados no
Codigo de Processo Penal e no de Processo Civil.

O primeiro deles, desatualizado perante a ciéncia processual, pro-
cura adotar o segundo dos sistemas acima, fornecendo um elenco dos
atos e termos substanciais mediante uma casuistica e uma ngldez, que
contradizem toda a teoria moderna da nulidade (CPP, art. 564). Nio foi
o legislador sensivel a sua prépria falibilidade, acreditando ser capaz de

prever todas as imperfei¢des que podem levar o processo por caminhos
inconvenientes.

O Codigo de Processo Civil, seguindo o caminho das melhores
codificagdes modernas (v. tb. CPC-1939, arts. 273-279), abstrai-se de
compor um elenco pretensamente completo dos casos de nulidade: nulo
sera o ato se houver cominag#o expressa e também quando, na compa-
ragcdo com o modelo legal, se verificar que nao foi celebrado com fideli-
dade a este — e € muito pequeno o niimero das nulidades cominadas em
compara¢@o com as ndo cominadas, que s3o praticamente imprevisiveis
e portanto arredias ao enquadramento em um rol.

O sistema do Cddigo de Processo Penal vem do direito francés:
“aucun exploit ou acte de procédure ne sera déclaré nul, si la nullité n’est
pas formellement prononcée par la loi” (code de procédure civile, art.
1.030). Nosso Cédigo introduz alguma racionalizagdo (art. 563) mas,
tanto quanto o dispositivo francés citado, expde-se ao risco de omitir
irregularidades gravissimas, que n3o podem deixar de fadar a nulidade
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0 ato ou mesmo todo o processo. Por isso mesmo, alis, a doutrina . ea
Jurisprudéncia modernas remontam frequentemente as garantias cons-
titucionais da ampla defesa e do contraditério para a identificagdo de
nulidades ndo expressamente cominadas.

259. decretagio da nulidade

A anulagdo do ato processual nos casos de vicios indicados no
paragrafo anterior obedece a uma série de regras, contidas na ‘lei ou
impostas pelos principios gerais, € que em muito contribuem a dar uma
feigdo realista & teoria da nulidade e ao proprio sistema da legalidade
das formas processuais. Tais regras contém-se nos principios: a) da

causalidade; b) da instrumentalidade das formas; c) do mteresse d) da
economia processual.

O principio da causalidade imp&e que a nulidade de um ato do
procedimento contamine os posteriores que dele sejam dependentes,
com a consequéncia de dever-se anular todo o processo a partir do ato
celebrado com imperfei¢ao (CPC, art. 248, primeira parte) A exigéncia
de que se trate de atos dependentes daquele viciado é a expressdo legal
da exigéncia de causalidade.

Essa regra sofre alguns temperamentos por for¢a de outros princi-

pios coexistentes com ela: a) a nulidade de uma parte do ato néo prejudi-

- card as outras, que dela sejam independentes (ib.); b) podendo repetir-se

0 ato irregular, nio se anula todo o processo (e isso acontece quando os
atos posteriores nio sio dependentes do ato nulo).

O principio da instrumentalidade das formas, de que ja se falou,
impde que sé sejam anulados os atos imperfeitos se o objetivo ndo tiver
sido atingido (o que interessa, afinal, é o objetivo do ato, ndo o ato em
si mesmo). Virias sdo suas manifestagdes na lei processual, e pode-se

.dlzer que esse principio coincide com a regra contida no brocardo pas

" de nullité sans grief.

Tal principio, formulado legislativamente nesses mesmos termos
no direito francés, estd presente nos codigos brasileiros: a) mediante
expressa referéncia ao prejuizo como requisito para a anulagio (CPP, art.
563 — CPC, art. 249, § 12); b) estatuindo a lei que a consecug¢iio do ob-
jetivo visado pela determinagfo da forma processual faz com que o ato

~seja vélido ainda se praticado contra a exigéncia legal (CPC, art. 244).
No processo penal nota-se a tendéncia a presumir o prejuizo sempre que
a omissdo interfira com o direito de defesa.
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O principio do interesse diz que a propria parte que tiver dado causa
a irregularidade n3o sera legitimada a pleitear a anulagdo do ato (CPC,
art. 243 — CPP, art. 565). Essa restri¢éo, contudo, s6 tem aplicagdo as
hipéteses de nulidade relativa, quando a exigéncia de determinada for-
ma ¢ instituida no interesse das partes e nio da ordem publica; ai, e nfo
na nulidade absoluta, é razoavel que o legislador deixe exclusivamente
a critério da parte prejudicada a provocagdo da decretagio de nulidade
(infra, n. 260).

. Prende-se também ao principio do interesse a regra segundo a qual
a nulidade ndo sera pronunciada quando o julgamento do mérito for a
favor da parte a ser beneficiada por seu reconhecimento (CPC, art. 249,

§ 2?).

O principio da economia processual (que, de resto, informa todo
o direito processual) tem diversas aplicagdes na teoria da nulidade. De
certo modo esta presente nas manifestagdes, ja examinadas, do principio
da instrumentalidade das formas. Esta presente também na determinagio
de que os atos posteriores ao ato nulo n@o se contaminam quando ndo
dependentes deste (CPC, art. 248, primeira parte, entendido a contrario

sensu — v. também a disposi¢do que salva as partes independentes de um |

ato complexo quando este for s6 parcialmente irregular: CPC, art. 248,
segunda parte). Tal principio esta ainda presente no aproveitamento dos

atos do processo inadequados a agdo exercida (CPC, art. 250) ou dos.

atos ndo decisdrios do processo celebrado perante juiz absolutamente
incompetente (CPC, art. 113, § 22 — CPP, art. 567).

260. nulidade absoluta e nulidade relativa

As vezes a exigéncia de determinada forma do ato juridico visa
a preservar interesses da ordem publica no processo, e por isso quer o
direito que o proprio juiz seja o primeiro guardido de sua observancia.
Trata-se aqui da nulidade absoluta, que por isso mesmo pode e deve ser

decretada de oficio, independentemente de provocagio da parte interes-
sada.

No direito processual civil brasileiro alguns dos casos de nulidade
absoluta estio expressamente indicados na lei (nulidades cominadas:
v.g:, art. 84, art. 113, § 22, art. 214, art. 485, incs. I-IV, VI e VIII). Tais
ndo sdo, no entanto, os unicos casos de nulidade absoluta: é preciso, caso
por caso, verificar se a exigéncia formal foi instituida no interesse da or-
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dem publica, e ento, ainda que inexista cominagio expressa, a nulidade
serd absoluta (p. ex., a falta de indicagdo da causa de pedir na peti¢do ini-
cial'ou a omissdo, pelo juiz, do saneamento do processo). Assim também
esta no Projeto do Cédigo de Processo Penal (arts. 193-200).

Quando ¢ exclusivamente da parte o interesse visado por dada
determinagéo legal da forma, entdo se trata de nulidade relativa, que o
Jjuiz ndo decretara de oficio, e, portanto, s6 pode ser decretada mediante
provocagdo da parte prejudicada (CPC, art. 251 — CPP, art. 565); a parte
tem, ademais, o dnus de fazer a alega¢do na primeira oportunidade em
que falar nos autos, sob pena de ficar convalescido o ato imperfeito
(CPC, art. 245, capur). No processo penal dira sempre com a ordem
publica a formalidade concernente & defesa do acusado.

A nulidade relativa nunca ¢ cominada pela lei (¢ sempre nulidade
ndo cominada) e seu reconhecimento depende sempre da comparagio do
ato celebrado em concreto com o modelo legal: se ndo houver fidelidade
a este e se ndo estiver em jogo um interesse da ordem piblica, estaremos
diante de um caso de nulidade relativa (exs.: falta de vista a parte para

oferecer quesitos, indeferimento de prova pericial requerida pela parte
elc.).

Sobre os vicios do ato processual por infringéncia a principios ou

regras constitucionais, acarretando a nulidade absoluta ou a inexisténcia
do ato, v. supra, nn. 36 e 258.

261. inexisténcia juridica do ato processual

Outras vezes ao ato juridico processual faltam elementos essenciais
a sua constitui¢do, a ponto de ser ele inexistente perante o direito. E
que, a falta desses elementos, o proprio ato intrinsecamente nio retine

condig¢des intrinsecas para ser eficaz. Fala a doutrina, nesses casos, em
ndo atos.

Dos atos inexistentes ndo costuma falar a lei — e nem precisaria
mesmo falar porque, se se pratica um ato tio disforme do modelo legal,
que em si mesmo ndo seja apto a atingir o resultado desejado, ndo preci-
saria a lei negar-lhe eficacia (mas v. CPC, art. 37, par.). Exemplos de atos
inexistentes s3o a sentenga que ndo contenha a parte dispositiva (CPC,
art. 458, inc. 11l — CPP, art. 381, inc. V) ou que condene o réu a uma
prestagdo impossivel, ou ainda qualquer ato do processo nio assinado
por seu autor (com algumas ressalvas em relagdo a essa tiltima hipétese).
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Parte da doutrina nega que haja essa categoria de atos inexistentes,
falando, antes, em nulidade absoluta. Falam alguns autores em atos anu-
ldveis (para o que chamamos de nulidade relativa), atos relativamente
nulos (para o que chamamos de nulidade absoluta) e atos absolutamente
nulos (para o que chamamos de inexisténcia juridica). A divergéncia,
como se vé, € porém mais terminoldgica que real. Mas como se poderia
chamar de nulidade relativa aquela que o juiz decreta de oficio e que
muitas vezes sobrevive a propria coisa julgada?

262. convalidacdo do ato processual

Nem sempre a imperfei¢do do ato processual chega a conduzir
efetivamente 4 decretagdo de sua nulidade. E que podem suceder fatos
que fagam convalescer o ato, o qual entdo se revigora e sai da mira da
san¢do de ineficacia.

No tocante aos atos inquinados de vicio causador de nulidade re-
lativa a nfio arguicdo da irregularidade pela parte interessada, quando
esta pela primeira vez se manifesta nos autos, convalida o ato: ocorre a
preclusdo da faculdade de alegar (CPC, art. 245 — CPP, art. 572, inc. I).
N&o ocorre porém essa preclusdo quando tiver havido justo impedimento
para a omissao da parte interessada em alegar a nulidade (CPC, art. 245,
par., segunda parte).

Quanto a nulidade absoluta, tem lugar uma distingo: na maioria
dos casos, passando em julgado a sentenga de mérito a irregularidade
torna-se irrelevante e ndo pode mais ser decretada; mas ha certos vicios
que o legislador considera mais graves e que mesmo apds o transito em
julgado podem ser levados em conta para determinar a anulagio.

! ]
No processo civil isso se d4 nas hipoteses que, segundo o art. 485,
autorizam a ag#o resciséria (incs. I, II, III, IV, VI e VIII). Passado o
prazo de dois anos para a propositura desta, porém, também essas irregu-
laridades ndo podem mais conduzir a anulac¢go do ato (art. 495). Existe
ainda o caso de falta ou irregularidade da citagdo para o processo de co-
nhecimento (tendo o réu ficado revel), quando a nulidade sera decretada
através dos embargos do executado (art. 475-L, inc. 1).

Os vicios considerados no art. 621, inc. 11, do Codigo de Processo
Penal (falsidade) podem ser alegados a qualquer tempo ap6s o trénsito
em julgado da sentenga, através da revisdo criminal (art. 622). Mas ape-
nas o acusado disp&e dessa ag@o: ao Ministério Pablico ou ao acusador
privado, vencidos no processo-crime, a lei ndo oferece qualquer caminho
para postularem a nulidade do feito.
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Mais ainda. As vezes é possivel repetir o ato declarado nulo ou
suprlr a falta de algum ato omitido no processo e entfio, uma vez feita a
repeti¢do ou o suprimento, convalescem todos os atos posteriores que,
por forga do principio da causalidade, estiverem contaminados pelo vi-
cio. Os atos inexistentes ndo podem convalescer pelo simples motivo de

. que ndo tém absolutamente, eles proprios, condigdo de produzir efeito

algum: ndo tendo sido a lei que lhes negou eficicia, nio tem a lei meios
para lhes devolver a eficicia em situagdo alguma. Nulo o processo em
decorréncia da inexisténcia juridica de algum ato (saneamento ndo as-
sinado, petigdo inicial sem pedido), se vier a ser dada uma sentenca e
passar em julgado, entdio ela prevalece, apesar da inexisténcia juridica
do ato anterior; ela seria passivel de anulagdo, porque inquinada pela
inexisténcia de ato anterior indispensavel, mas a coisa julgada, como
sanatoria geral do processo, perpetua sua eficicia (sera caso somente de
acdo rescisoria ou revisdo criminal, nos limites da lei).

Se a prépria sentenga for juridicamente inexistente, porém, entio
ela ndo tem intrinsecamente condigéo para produzir efeitos. Consequen-
temente, ndo passa em julgado e a qualquer tempo poderé o vicio ser
declarado.

Em relagdo ao juiz inconstitucionalmente incompetente, como
visto (supra, n. 154), a inexisténcia da sentenga estende-se a todos.os
atos por ele praticados, pois o art. 52, inc. LIII, da Constituigdo exige sua
atuag@o, ndo s6 para sentenciar mas também para processar. Parte da
_doutrina do processo penal (Grinover, Scarance e Magalhées) considera
a observéncia do principio do juiz natural pressuposto de extstencxa e
ndo apenas de validade do processo.
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alguém com um revélver na mio ao lado da vitima. Por intermédid de
uma operagdo logica e baseado nas maximas de experiéncia, o juiz pode *

presumir a autoria do delito. Essa presungéo é sempre relativa e cede
perante prova em contrario

Portanto, indicios n3o constituem prova (como erroneamente os

rotula o art. 239 do Codigo de Processo Penal), mas fatos que, mediante .

uma operagdo logica, seguindo as maximas de experiéncia, podem levar
0 juiz tirar conclusdes sobre o fato a ser provado.

, O indicio sera tanto mais convincente quanto mais proximos esti-
verem o fato indicidrio e o fato a ser provado.
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CAPITULO 41

RECURSOS
E ACOES DE IMPUGNACAO

273. direito ao reexame de decisées

A existéncia de érgéos com poder de decisdo situados em diferentes
patamares hierdrquicos do Poder Judiciario favorece a possibilidade do
reexame das decisdes jurisdicionais, para que a parte vencida ou con-
trariada pela decisdo de um desses 6rgdos possa ter a oportunidade de
reverter a decisdo desfavoravel, buscando uma favoravel. Na maioria
dos casos o exercicio da faculdade de impugnar uma decisio consiste
em uma iniciativa perante 6rgdo superior aquele que houver proferido a
decisdo favoravel.

A oferta de meios para reexames dessa ordem ¢ uma ineréncia do
devido processo legal e constitui um dos elementos do necessario equi-
librio entre o valor da seguranca Juridica, que conduz a estabilidade dos
Julgados (preclusdes, coisa julgada), e o da Justi¢a das decisées, que pos-
tula a abertura de caminhos aptos a eliminar possiveis erros do prolator.
Compreende-se que a maior experiéncia dos juizes superiores, aliada ao
fato de que ordinariamente os reexames sio realizados em colegiado,
constitui fator favoravel & maior ponderagio, serenidade e Jjustica nos
Jjulgamentos — sabendo-se no entanto que no passado houve uma cor-
rente sustentando que a abertura de caminhos para a revisio de julgados
por Orgdos superiores teria os inconvenientes de debilitar a seguranga
Juridica e desprestigiar os juizes inferiores.

No direito brasileiro esses remédios processuais consistem princi-
palmente nos recursos, que sio admissiveis antes de ocorrer uma pre-
clusdo ou coisa julgada, evitando que ocorram; e pela agdo rescisdria
ou revisdo criminal, cuja fung¢do € combater os efeitos de uma sentenga
de mérito ja coberta pela coisa julgada (Const., art. 102, inc. 1, letra j,
e art. 105, inc. I, letra e — CPC, art. 485 — CPP, arts. 621 ss.). A revisdo
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criminal s6 se admite contra a sentenga penal condenatdria passada em
julgado, jamais contra a absolutéria; a agio resciséria, contra senten¢as
ou acorddos de mérito, qualquer que seja o teor do julgamento, quando
portadores de algum dos defeitos indicados nos incisos do art. 485 do
Cédigo de Processo Civil.

Corretamente o Projeto de novo Cédigo de Processo Penal retira a
revisdo criminal do rol dos recursos, passando a trata-la como a¢io mas
preservando o atual regime juridico.

Os recursos s#o atos do proprio processo em que a decisdo houver
sido proferida e se realizam mediante procedimentos destacados do
procedimento normal da causa. A revisdo criminal e a agdo rescisoria
tém natureza de agdo, ou de processo autdnomo, desenvolvendo-se em
processos auténomos, distintos daquele em que a decisio impugnada
houver sido proferida. '

Tanto os recursos quanto a ag#o rescisoria e a revisdo criminal de- .
sempenham também a fungdo de, na medida do possivel, evitar a disper-
sdo de julgados proferidos pelos milhares de 6rgaos Jjudicidrios do pais,
a bem da homogeneidade na interpretagio da lei e, consequentemente,
da seguranga juridica e previsibilidade dos pronunciamentos Jjudiciérios.
Como uns e outros sdo objeto de decisio por tribunais (inclusive o STJ
e o STF, quando for o caso) e estes sdo, obviamente, muito menos nu-
merosos que os 6rgios de primeiro grau jurisdicional, com isso se criam
condi¢des para a busca de algum grau de homogeneidade das decises.
Tal desiderato ¢ sublimado pela implantagio das simulas vinculantes do
Supremo Tribunal Federal (Const., art. 103-A). Vistas por esse aspecto,
elas tm a utilidade de evitar “grave inseguranga juridica e relevante
multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica” (art. 103-A, § 19).
Também a técnica do julgamento dos recursos repetitivos no Superior
Tribunal de Justica visa a esse resultado uniformizador da jurisprudéncia
(CPC, art. 543-C). .

Além dos recursos, revisio criminal e acdo rescisoria, existem
outros meios de impugnagéo das decisées judicidrias, como o mandado
de seguranga, o habeas corpus, os embargos de terceiro, a impugnacio
a execugfo da sentenga na hipétese do inc. I do art. 475-L do Cédigo de
Processo Civil etc.

274. recursos — trés acepg¢ées do vocdbulo

A palavra recurso em direito processual é empregada em ao menos
trés acepgdes intimamente correlatas mas distintas entre si.
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~Na primeira delas, recurso é uma faculdade da parte vencida, que

- ela éxercera segundo sua prépria conveniéncia. Assim como o sujeito

* tem a liberdade de optar entre exercer e ndo exercer o direito de agdo em
Jjuizo, propondo ou deixando de propor uma demanda, assim também o
verfcido pode sempre optar entre interpor ou deixar de interpor o recurso
admissivel. A faculdade de recorrer tem por desdobramento o direito ao
Julgamento do recurso, existente quando concretamente atendidos certos
requisitos (as condigdes ou pressupostos de admissibilidade).

Na segunda, € o ato de exercicio dessa faculdade, ou seja, o ato
de recorrer. Assim como a a¢@o se exerce mediante a propositura de
uma demanda inicial perante o juizo competente (petigdo inicial, de-
nuncia ou queixa-crime), assim também o recurso se exerce mediante
uma demanda de novo julgamento enderegada ao 6rgio judiciario
competente.

Na linguagem do direito recursal chama-se 6rgdo a quo o érgio
Judiciario de origem, a saber, aquele que houver proferido o ato subme-
tido a recurso; e 6rgdo ad quem o 6rgéo destinatéario do recurso, aquele a
quem se pede 0 novo julgamento da causa ou incidente.

Na terceira dessas acepgdes, recurso é cada um dos meios pelos
quais se pode chegar ao 6rgio judiciario superior, sendo cada um deles
“adeqtiado a uma ou mais categorias de decisGes. A ordem processual bra-
' sileira consagra o sistema da tipicidade recursal, estabelecendo qual das
. decisdes € suscetivel de qual recurso. Fala-se ento, tanto no processo
‘civil como no penal, principalmente no recurso de apelagio, nos embar-
gos infringentes, no recurso especial e no recurso extraordinario efc.,
" sendo cada um deles adequado a uma espécie de decisdo e pertencendo
- & competéncia de um tribunal. No processo civil h4 também o agravo de
instrumento, o agravo retido, os agravos internos ou regimentais etc. No
processo penal, o recurso em sentido estrito, a carta testemunhavel erc.
No trabalhista, o recurso ordinario € o de revista etc.

Esses sdo meros exemplos dos recursos admissiveis no direito pro-..

cessual brasileiro. H4 muitos outros, tanto no civel quanto no criminal .

ou trabalhista, que comportam estudo pormenorizado em uma teoria.

~ dos recursos. Nesta sede basta a compreensio de que existem recursos.
adequados a cada espécie de decis@o.



442 TEORIA GERAL DO PROCESSO

275. requisitos de admissibilidade dos recursos

:Aplicam-se mutatis mutandis aos recursos, como direito a um pro-
vimento a ser proferido pelo tribunal competente, as mesmas exigéncias
gerais que a ordem juridica impde ao direito de agdo, como direito- a
obter do Poder Judiciario um provimento jurisdicional (condi¢des da
acdo e pressupostos processuais). Assim como uma demanda injcial
sO comportara julgamento de mérito quando estiverem presentes todos
esses requisitos, assim também sé se chegara ao julgamento do mérito
de um recurso quando todos os requisitos de admissibilidade recursal

forem observados. Faltando um deles, isso € suficiente para que o mérito
recursal ndo possa ser julgado. -

Por mais de um critério ja propds a doutrina a classificaciio
dos pressupostos de admissibilidade dos recursos. Tradicionalmente .”
fala-se em pressupostos objetivos, incluindo a recorribilidade do ato,. "
g__‘adequac;ﬁo do recurso, o pedido de nova decisdo, a tempestividade,
0 processamento regular, o recolhimento de custas efc.; em oposigdo *
a0s pressupostos subjetivos, representados pela legitimidade e pelo
interesse. Fala-se também em pressupostos intrinsecos e pressupostos
extrinsecos (Barbosa Moreira). Mais que uma classificagio, o importan-
te € a consciéncia de que os recursos s3o sempre sujeitos a pressupostos,
requisitos ou condi¢des, ao lado da compreensio do significado de cada-
uma dessas exigéncias. Propde também a doutrina uma distingdo entre
condi¢ées de admissibilidade dos recursos (projegdes das condigdes da
agdo) e pressupostos dessa admissibilidade (pressupostos processuais)
— dualismo esse que se apoia metodologicamente na classica dlstmg:ao
entre condigdes da agdo e pressupostos processuais.

276. meérito do recurso

Meérito do recurso ¢ a pretensdo a uma decisdo mais favoravel, en-
deregada ao 6rgdo competente. Nem sempre se confunde com o mérito
da prépria causa, que é invariavelmente uma pretensdo a dado bem da
vida, formulada perante algum 6rgio do Poder Judiciario. O mérito de
um recurso no qual se pede a anula¢io da sentenga ¢ a pretensdo a essa

anulagéo e ndo a pretensdo ao bem da vida postulado na demanda inicial. -

O mérito de um recurso contra sentenga que deixou de julgar o meritum
causce consiste na pretensdo a um acérdio que determine ao orgdo infe-
rior a realizagio desse julgamento (mas v. CPC, art. 5 15, § 32). Sempre o
conceito de mérito recursal se opde ao de requisitos de admissibilidade
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dos recursos, tanto quanto o de meritum causce se opde ao de requisitos
de admissibilidade do julgamento do mérito.

277. requisitos de admissibilidade dos recursos
— as condigdes da ag¢do

A possibilidade juridica do recurso. Para que um recurso seja juridi-
camente possivel € indispensavel o concurso de dois fatores, a saber: a)
que o-ato a ser impugnado seja suscetivel de recurso, isto €, que ele seja
recorrivel; b) que o recurso a ser interposto exista na ordem processual
civil ou penal do pais. Como sempre, a possibilidade juridica consiste
na compatibilidade de dada pretensdo com a ordem juridica do pais.
Quando o Codigo de Processo Civil estabelece que “dos despachos ndo
cabe recurso” (art. 504), isso significa que sera juridicamente impossivel
algum recurso concretamente interposto contra um ato dessa espécie. O
mesmo se da quando eventualmente seja interposto no juizo civel um
recurso de agravo de peti¢do, que existiu no passado mas foi banido
da ordem processual civil pelo Codigo vigente. Em uma hipotese e em
outra, ser juridicamente impossivel significa que ja em tese e a priori
o recurso sera havido como inadmissivel, independentemente da con-
creta presenga ou auséncia dos demais requisitos. Fala-se também no
cabimento do recurso, ora para designar a admissibilidade de recorrer
em dada situa¢do concreta (possibilidade juridica), ora aludindo-se a
adequia¢io de determinada espécie recursal ao caso.

Ha forte tendéncia doutrinaria a suprimir a possibilidade juridica
como condigdo da agdio civil. Essa tendéncia, acatada no Projeto de
Cédigo de Processo Civil atualmente em curso de votagdo nas Casas do
Congresso, leva a ver a impossibilidade juridica como causa de impro-
cedéncia da demanda (julgamento do mérito), porque aquele que pleiteia
algo juridicamente impossivel ndo pode sequer em tese ter o direito que
pleiteia. Tal raciocinio, quando projetado a teoria dos recursos, pode
levar também ao entendimento de que em caso de recurso juridicamente
impossivel o recorrente ndo tem o alegado direito a obter do tribunal ad
quem o novo julgamento de mérito que pleiteia.

A legitimidade para recorrer. Sdo sempre partes legitimas para os
recursos civeis as partes do processo em que a decisdo recorrida houver
sido proferida, e em certas situa¢des o Ministério Publico ou eventual
terceiro prejudicado (CPC, art. 499, caput). O Ministério Pablico tem
essa legitimidade sempre que houver oficiado no processo, seja em que
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qualidade for (art. 499, § 29). O terceiro, quando for titular de alguma
relagdo juridica ligada por uma relago de interdependéncia com aquela
submetida a julgamento (art. 499, § 12). E sempre indispensavel que o
recorrente, além de legitimado, ostente um concreto interesse juridico ao
novo julgamento que vem pedir.

Em processo penal sdo legitimados a interpor a apelagdo e o re-
curso em sentido estrito, além das partes (CPP, art. 577), também o
ofendido ou seus sucessores, ainda quando nio se tenham habilitado
como assistentes (arts. 598 e 584, § 19). Se o ofendido tiver ingressa-
do no processc como assistente, ja passou a figurar como parte (ainda
que com poderes mais restritos no processo penal). Mas se intervier no
momento de recorrer passara a integrar a relagéo juridica processual a
partir da interposi¢do do recurso, em uma figura semelhante a do terceiro
prejudicado, igualmente legitimado aos recursos no processo civil. Por
ofendido entende-se o sujeito passivo da infragdo penal. Por isso, tem
sido reconhecida a legitimidade a assisténcia (e aos recursos) de certas
entidades, como a familia e outras, que figuram como sujeitos passivos
de ilicitos penzis (no caso, nos crimes contra a familia).

Sdo ainda legitimadas outras pessoas que podem ingressar no
processo como assistentes de acusagdo. Assim, (a) o administrador ju-
dicial e qualquer credor habilitado nos crimes falimentares; a Comissdo
de Valores Mobiliarios (CVM) e o Banco Central, nos crimes contra o
sistema financeiro; b) os corpos intermediarios (associagdes e entidades
e 6rgios da Administragdo Publica direta ou indircta), assemelhados ao
ofendido pelo art. 80 do Cédigo de Defesa do Consumidor, podendo
intervir como assistentes nos processos atinentes a crimes e contraven-
¢des que envolvam relagdes de consumo; ¢) as associagdes de titulares
de direito de autor, nos processos pelos crimes do art. 184 do Cédigo
Penal, quando praticados em detrimento de qualquer de seus associados
(CPP, art. 530-H).

Fora dos esquemas da assisténcia, ainda sdo legitimados aos recur-
s0s, no tocante as medidas assecuratorias do cap. V1 do Tit. Vi do Livro
1 do Cédigo de Processo Penal, o lesado (que nem sempre € o ofendido)
ou mesmo terceiras pessoas, como o possuidor de boa-fé que perde o
bem em viriude de decisdo em incidente de restitui¢iio ou que ndo tem
admitidos os embargos apresentados com fundamento no art. 130, I1, do
Cadigo de Processo Penal.

O interesse recursal. Interesse, em direito, ¢ utilidade. Diante disso,
para que se considere presente o requisito do interesse recursal €'indis-
pensavel que o novo julgamento pedido pela parte seja em tese apto a
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propiciar ao recorrente a utilidade consistente em uma situagéo juridica
mais favoravel que aquela ditada no ato recorrido. Procede-se a um juizo
prospectivo mediante o qual se langam os olhos ao futuro e se indaga se
o recurso interposto serd realmente capaz de conduzir a uma melhora na
situagdo do recorrente (Barbosa Moreira) — carecendo este do direito ao
. recurso quando concretamente este nio tiver tal aptiddo. E essa a leitura
correta da locugio parte vencida, empregada pelo art. 499 do Cédigo de
Processo Civil ao enunciar os sujeitos admitidos a interpor recursos no
processo. Em suma, exige-se ndo sé que o recorrente seja um daqueles
sujeitos indicados na lei como partes legitimas ao recurso, como também
que esse sujeito possa extrair do novo julgamento um proveito juridico

- uti,

Em processo civil falta o requisito do interesse recursal, p. ex., ao
réu que, vencedor na causa gragas a uma sentenga que julgou improce-
dente a demanda do autor, recorre com o pleito de obter o reconhecimen-
to de uma prescrigdo alegada em defesa. Tal pronunciamento ndo sera
apto a the proporcionar uma situagéo juridica mais proveitosa que aquela
imposta na senteng¢a recorrida. Em processo penal ha no entanto uma

. tendéncia a admitir a apelagdo do acusado absolvido por insuficiéncia
de provas pretendendo a absolvigdo por negativa da autoria do crime
que lhe é imputado. Absolvido o acusado ja estara em qualquer hipétese,
mas essa seria uma decisdo mais favoravel, inclusive porque o preserva
contra uma possivel responsabilidade civil decorrente do dano causado
pelo delito (CC, art. 935). '

Em processo civil falta ainda o interesse processual de qualquer
das partes para recorrer contra algum capitulo de sentenga que even-

~  tualmente lhe seja favordvel — porque, como é ébvio, o provimento de

tal recurso nio seria apto a the propiciar vantagem juridica alguma, s6
desvantagem. Associado a esse tema é o da proibigdo da reformatio in
pejus, vigente tanto no processo penal como no civil, devendo o tribunal
decidir nos estritos limites do pedido de uma decisdo mais favoravel,
contido em um recurso, e jamais lhe sendo permitido proferir contra o
recorrente uma desfavorivel ou menos favoravel.

Como costuma ser dito, no processo penal o Ministério Publico
_pode recorrer como parte parcial ou como fiscal da lei (parte imparcial).
Nessa segunda hipotese a utilidade da nova decisdo, da qual lhe vem o
interesse recursal, consiste na vantagem para a correta aplicagio da lei,
inclusive quando o recurso vier a beneficiar o réu. Sustentam alguns que

+ 0 Ministério Publico carece de interesse para recorrer em favor do acusa-
do.quando a matéria € de prova e o que se discute é a justi¢a ou injusti¢a
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da decisdo no plano fatico. Ndo tém porém razio, porque a justica da de-
cisdo também ¢ questio de ordem publica, tendo o Parquet, nos termos
do art. 127, caput, da Constituicdo Federal e do art. 257 do Caodigo de
Processo Penal, interesse na defesa da ordem Juridica, que compreende
nao so a legalidade mas também a Justica das decisdes judiciarias.
Tem-se afirmado também que a amplitude a ser atribuida ao in- ° -
teresse do Ministério Piblico em recorrer em beneficio da defesa nio
deveria ir ao ponto de admitir-se recurso visando ao reconhecimento de
nulidade relativa que s6 a defesa interessa — pois o art. 565 do Cédigo "
de Processo Penal obsta €xpressamente a que qualquer das partes alegue, -
nulidade referente a formalidade que so interesse & parte contraria. Mas
o Ministério Pablico tem interesse na constitui¢do de um titulo valido, e .
nem sempre podera discernir claramente, a priori, se se trata de nulidade
absoluta ou relativa. Assim, quando ndo estiver convencido de tratar-se
de nulidade relativa, sanada pela falta de alegagio do interessado, pode
e deve o promotor de justica postular o reconhecimento de vicios que
impliquem ofensa ao direito de defesa.

278. requisitos de admissibilidade dos recursos
— OS pressupostos processuais

Para se ter o pretendido direito ao Julgamento do mérito recursal -
pelo tribunal destinatario nio basta que o recurso seja juridicamente pos-
sivel e que o recorrente seja legitimado a recorrer e esteja amparado por
um legitimo interesse recursal. E também indispensavel que o direito de
recorrer seja adequadamente exercido, segundo a lei, sem o qué inexisti-
ré o direito ao novo julgamento pelo érgdo ad quem. Esse é um espelho
do que sucede com o proprio direito de agio, que s6 caracterizara um
concreto direito ao julgamento do meritum causee se e quando todos os
atos de regular exercicio desse direito houverem sido adequadamente

realizados, com observancia dos procedimentos exigidos em lei. Tanto ..

ld quanto c4 € indispensavel a presenga de todos os pressupostos pro-
cessuais (pressupostos do direito ao Julgamento do mérito em um caso;
Pressupostos recursais, no outro). Trata-se de requisitos formais, todos
eles de natureza puramente processual e coordenados a regular prepa-
racdo da tutela jurisdicional recursal segundo a lei e sob os influxos da
garantia constitucional do due process. Ha pressupostos positivos, repre-.
sentados por certos atos ou situagdes que devem estar presentes para que
0 recurso seja admissivel e comporte decisdo pelo mérito, em oposi¢do

a0s pressupostos negativos, que sio fatos ou circunstancias que, quando g

presentes, excluem o direito do recorrente 4 pretendida nova decisio.
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Ha pressupostos gerais de admissibilidade dos recursos, aplicaveis
a todos eles (v. a seguir), e certos pressupostos especificos aos quais
se subordinam alguns recursos, nos termos da Constituigdo e da lei. E
-0 caso do recurso extraordindrio e do recurso especial, sé admissiveis
quando, ao lado dos pressupostos gerais, também se configurar uma das
hipdteses definidas nos arts. 102 e 105 da Constituigdo Federal.

279. pressupostos positivos

' Régu/ar interposi¢do do recurso. Assim como o processo so tem
inicio regular mediante a propositura de uma demanda inicial, do mesmo
modo o procedimento dos recursos principia com uma peti¢do endere-
¢ada ao tribunal ad quem e acompanhada das razées portadoras de uma
critica ao ato impugnado ¢ também, necessariamente, de um pedido de
nova decisdo (CPC, art. 514, incs. 1l e 111). E inepta a interposigio de um
recurso sem esses requisitos.

Tempestividade. Todos os recursos em direito processual sdo sujei-
l0s a prazos peremptorios, ou preclusivos. Ndo interposto o recurso no
prazo.estabelecido em lei, isso significa que a decisdo proferida j4 estar4
coberta por uma preclusio temporal ou mesmo, quando for o caso, pela

coisa julgada.

Preparo recursal. A regularidade da interposi¢do de um recurso
depende do recothimento das custas recursais (preparo), observados os
regimentos de custas das diversas Justicas. Esse recolhimento deve ser
realizado antes da interposigdo, anexando-se a esta o respectivo compro-
vante, sob pena de deser¢do (CPC, arts. 51 1, caput, e 522, § 19). A lei
mitiga em alguma medida tal exigéncia ao dispor que “a insuficiéncia no
valor do preparo implicara deser¢ao, se o recorrente, intimado, ndo vier
a supri-lo no prazo de cinco dias” (art. 51 1, § 29).

Competéncia do érgdo destinatirio do recurso. E indispensavel
que a peti¢do de interposi¢do de um recurso, mesmo nos €asos em que é
apresentada ao juiz ou tribunal prolator do ato impugnado (6rgio a quo),
indique o tribunal ao qual ele ¢ enderegado. Este sera, conforme o caso,
0 drgdo de segunda instancia da Justica a que pertenga o prolator da sen-
tenga ou decisdo interlocutéria (Tribunal de J ustica, TRF, TRT efc.) ou o
Superior Tribunal de Justica ou o Supremo Tribunal Federal, quando se
tratar de um recurso especial, recurso extraordinario ou recurso ordinario
constitucional.

Ha excegdes a essa técnica de devolugdo a um érgdo superior ao
juizo a guo, como ocorre, p. ex., com os embargos de declaragdo, que
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serdo objeto de decisdo pelo préoprio prolator. No processo civil em al-
gumas hipoteses também cabera a este a competéncia para examinar o
mérito do recurso, COmo nos casos previstos nos arts. 285-A, § 12, 296
e 518, § 12, do Cddigo de Processo Civil (julgamento liminar do mérito,
apelacdo contra o indeferimento da petigdo inicial ou indeferimento
desta pelo juizo a quo).

Regularidade procedimental. O direito ao julgamento do recurso
depende também de haverem sido realizados todos os atos do procedi-
mento recursal adequado, o qual varia de recurso a recurso (apelacio,
recurso especial ou extraordinario efc.) mas invariavelmente deve
conter certos atos essenciais. Um desses atos, de primeira grandeza
no sistema, ¢ a intimag¢do do advogado da parte recorrida e oferta de
oportunidade para oferecer resposta no prazo legal, para efetividade das
garantias constitucionais do due process, do contraditério e da ampla
defesa (Const., art. £2, incs. LIV e LV). Alguns recursos comportam um
inicio de processamento perante o orgdo de origem (apelagio, recurso
especial ou extraordinario etc.) e outros sdo processados desde o inicio
ja no orgdo destinatario (agravo de instrumento, recursos internos ou
regimentais). Nos tribunais a distribuig¢do do recurso a um relator deve
ser feita aleatoriamente, em ato publico e por sorteio, observada a alter-
natividade entre os membros do colegiado competente (CPC, art. 548) e
ressalvados os casos de prevengdo. As decisdes colegiadas sdo tomadas
em uma sessdo do tribunal, precedida de certas formalidades essenciais
(como a intimagdo dos advogados) e realizada ordinariamente em re-
gime de publicidade. Sdo tomadas por unanimidade ou por maioria de

vOtos.

280. pressupostos negativos

Sdo pressupostos negativos da admissibilidade dos recursos (a) a
desisténcia do recurso interposto, (b) a rentincia ao direito de recorrer,
(c) a aquiescéncia a decisdo desfavoravel e (d) a pratica de algum ato
incompativel com a vontade de recorrer.

Desisténcia do recurso e rentincia ao direito de recorrer. Desistén-
cia do recurso € a manifestagdo, pelo recorrente, da vontade de tolher
efeitos ao recurso ja interposto, para que ndo prossiga. Pode ser vista
como uma revogagdo do ato de interposi¢do recursal. Reniincia ao di-
reito de recorrer é a declara¢do da vontade de ndo interpor o recurso
admissivel no caso, manifestada pela parte vendida depois de proferida a
decis@o-recorrivel mas sem que o recurso ja tenha sido interposto. Tanto

D

.
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a desisténci . .
N l,m'lefnstenma quanto a rentincia produzem o efeito de tornar inadmissivel
um ecci:ursg) q.ue‘ar.lt.es era admissivel, sendo pois dois pressupostos nega-
s da admissibilidade dos recursos — ou fatos extintivos do direito ao

;:eo:;::es, nf;m Qe hcci)mologag:ﬁo pelo juiz (CPC, art. 501). Também “a
1a ao direito de recorrer independe da itacd ‘

| ' aceitacdo da outra parte”

E)?,né 5r02)' e tgmbem de qualquer homologagio. Manifestada a desisténcia

o enuncia, Nesse momento ocorre a preclusdo da decisdo proferida

mesmo a co;sgjulgada, se for o caso (CPC, art. 158). Como se trata

especiais, 59b pena de ineficacia do ato (CPC, art. 38). Mas em matéria
ge’qa_l arenuncia ao recurso pela defesa pode ser invélida. O art. 577 do
6digo de Processo Penal possibilita a interposi¢do do recurso pelo réu

Havendo conflito de vontades entre o réu e o advogado, a opinido mais
;c@;;erente com as garantias da defesa é que deve prevalecer a vontade do
‘GNSOT, que recorre ndo s6 em razdo de seus conhecimentos técnicos

’

mas sobretud . .. '
705-STF) 0 para a melhor garantia do direito de defesa (ngula n

] A qzuescenciq e prdtica de ato incompativel. A parte vencida que por
a gu;n modo manifestar que aceita os efeitos da decisio recorrivel perde
por forga desse ato, o direito de recorrer (CPC, art. 503). Quer se trate,

.+ de uma manifestacio direta, com a explicita declaragdo de aceitar o ato

) JuQ1c1al (aceitacdo expressa), quer se trate da pratica de atos incompati-
V€IS com a vontade de recorrer (que a lei considera aceitagdo tdacita —p art
‘503,‘pa.r.), ocorre uma preclusdo Idgica, que, como tal opera a extin ﬁ(;
do direito ao recurso. Declarada a aquiescéncia ao ato, Jjudicial ou rezli—
zado pela parte um desses atos incompativeis, nesse momento a decisao
Se reputa preclusa (art. 158). Do mesmo modo que a renuncia ao direito
de recorrer, também a aquiescéncia sé tera eficicia quando manifestad
depois de proferida a decisio recorrivel. T

Consideram-se atos incompativeis com a vontade de recorrer,
€X., 0 pagamento total ou parcial do débito declarado em senten a; }:
propgsta de acordo para parcelamento do débito, a entrega das cth’
depois de proferida uma sentenc¢a de despejo erc, ’ =
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281. - juizo de admissibilidade e juizo de mérito o
— conceitos e distingdo — o objeto do juizo de admissibilidade

O juizo de admissibilidade dos recursos, diferentemente do juizo

de mérito, consiste na concreta verificagdo das condigbes € pressupos-

tos recursais. Podera ser, conforme o caso, positivo ou pegativo.' Tanto
quanto sucede em relagdo a demanda inicial a ser decidida pelo juiz de
primeiro grau, so se chega ao julgamento do mérito recursal q’uand.o 'for
reconhecida a observancia de todos esses requisitos. Esse sera um juizo
positivo de admissibilidade, sendo negativo aquele no qual a admissibi-
lidade é negada.

Em outras palavras: a) o juizo de admissibilidade tem por objeto a
existéncia ou inexisténcia do direito ao julgamento do mérito recursal,
enquanto (b) o juizo de mérito tem por objeto a preteqséo do recorrente
a uma decisdo favoravel, apta a transforma-lo de vencido em vencedor.

282. juizo de admissibilidade — competéncia e efeitos

A competéncia para o juizo de admissibilidade dos recursos fé
sujeita a regras diferentes de recurso para recurs.o.'I\!a apelagio o pri-
meiro juizo de admissibilidade ¢ feito pelo préprio juiz a quo _(pnmelra
instincia). No recurso extraordinario € no especial, pel'o presxdentg ou
vice-presidente do tribunal que houver proferido o acordﬁo‘recomd.o.
Em todos esses casos diz-se que ao proferir um juizo negativo de ad-
missibilidade o juiz ou tribunal de origem nega seguimento a0 recurso.
No agravo de instrumento, que é apresentado diretamente ao tribunal acf
quem (6rgdo destinatério do recurso), € a este que cabe desde Iogg, pof
ato do relator, realizar o primeiro juizo de admissibilidade. Em hipdte-
se alguma o juizo positivo de admissibilidade proferido pelo érgdo de
origem (a quo) vincula o érgdo destinatario (ad quem).'Ao'lhe chegar.o
recurso admitido na origem, o tribunal competente realizara seu proprio
juizo de admissibilidade, como matéria preliminar ao jul‘gamento' d_o
mérito recursal. O juizo negativo de admissibilidade proferido pelo juiz
de primeiro grau (no recurso de apelagéo) ou pelo presidepte do tribunal
local (recurso especial ou extraordinario) esta sujeito a revisdo pelo cole-
giado destinatario, mediante recurso de agravo a ele enderegado.

Quando o colegiado destinatario procede a um juizo negativo de
admissibilidade, deixando pois de julgar o mérito recursal, diz-se que
ele ndo conhece do recurso. Quando supera essa matéria preliminar,
conhecendo do recurso e com isso chegando ao julgamento de meritis,

‘v
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o colegiado (a) dard provimento ao recurso, invertendo o teor do que
houver sido decidido pelo érgdo de origem, ou (b) negar-lhe-d Drovi-
mento, reafirmando o teor do julgamento impugnado pelo recurso. Em
qualquer dessas duas hipéteses o julgamento pelo tribunal substituird o
ato recorrido, o qual ficard banido do mundo juridico e ndo produzira
mais efeitos (CPC, art. 512). A doutrina moderna repudia as locugdes
manter ou reformar a decisio, mas elas sdo de extrema frequéncia nos
Juizos e tribunais. A decisdo colegiada que ndo conhece do recurso nio

opera substitui¢do alguma, e o ato recorrido permanece higido e eficaz
entre as partes.

283. efeitos dos recursos

- Como todo procedimento, o recursal é composto de atos, que no caso
vdo'da interposi¢@o do recurso até ao julgamento pelo tribunal destinata-
rio. Entre esses atos extremos do procedimento, outros se realizam, como
0 juizo de admissibilidade pelo 6rgio a quo quando for o caso, a resposta
do recorrido, a remessa ao tribunal ad quem, a distribuig¢do a um relator,
o conhecimento ou ndo conhecimento pelo colegiado competente, o pro-
vimento ou improvimento do recurso etc. E, como todos esses sdo aros
Juridicos, € natural que cada um deles produza efeitos no procedimento
recursal, alterando a situagdo preexistente — e essa é uma caracteristica de
todos os atos juridicos, sabendo-se que sempre ex facto oritur jus.

Ora, de todos os efeitos que os atos do procedimento recursal
produzem, os mais notdrios e mais diretamente tratados pela lei e pela
doutrina sdo o efeito devolutivo e o suspensivo do recurso interposto. Sdo
efeitos da propria interposi¢do recursal ou, segundo alguns, do ato com o
qual o recurso ¢ recebido pelo orgdo de origem. O efeito devolutivo, pre-
sente em todos os recursos, consiste em investir o tribunal destinatario
do poder de decidir o recurso interposto. Devolugdo significa, em direito
recursal, a transferéncia da causa ou incidente ao tribunal ad quem. O
efeito suspensivo significa que, interposto o recurso, o ato judicial recor-
rido ndo produzira, sequer provisoriamente, os efeitos impostos em seu
decisum. Nao se da inicio ao cumprimento de sentenga, ndo se fazem
alteragdes no registro imobilidrio esc. Ao estabelecer que “o recurso
extraordindrio e o recurso especial ndo impedem a execugdo da senten-
¢a;a’ interposi¢do do agravo de instrumento ndo obsta o andamento do
processo”, o art. 497 do Codigo de Processo Civil estd a proclamar que
tais recursos ndo tém efeito suspensivo. No tocante ao recurso de apela-
¢do, diz esse Cddigo, de modo muito claro, que em principio ela “sera
recebida em seu efeito devolutivo e suspensivo”, ressalvados os casos
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excepcionais ali mesmo indicados, nos quais o efeito da apelagédo sera
somente o devolutivo. (art. 520).

Ha excegdes a essa técnica, como ocorre, p. ex., com 0s embargos
de declaragdo. No processo civil também caberd ao juizo prolator do
ato decisorio a competéncia para examinar o mérito do recurso, v.g., nos
casos previstos nos arts. 285-A, § 12, e 296 do Cédigo de Processo Civil.
Além disso, a teor do disposto no art. 518, § 29, desse Cédigo, apresen-
tadas contrarrazdes & apelag@o, € facultado ao juizo de primeiro grau o
reexame dos pressupostos de admissibilidade do recurso interposto.

Em um estudo pormenorizado dos recursos e de seus efeitos,’
inadequado nesta sede, revela-se que também ha os efeitos (a) do juizo
positivo ou negativo de admissibilidade proferido pelo érgdo a quo,
(b) do conhecimento do recurso pelo tribunal ad quem, (c) de seu nio
conhecimento, (d) do conhecimento com provimento pelo mérito, (e)
do conhecimento com improvimento, (f) do provimento somente para
anular a sentenca ou decisdo recorrida efc.

Cassagao e substitui¢do. Em todas as hipéteses o julgamento de um
recurso pelo seu mérito (recurso conhecido) tem o efeito de cassar o ato
judicial impugnado, ou seja, de bani-lo do mundo juridico e com isso
fazer com que deixe de produzir efeitos. Quando o tribunal ad quem se
limitar a somente anular esse ato, novo julgamento devera ser proferido
pelo 6rgdo inferior, nada decidindo o tribunal sobre a matéria ja decidida
por este. Quando porém o tribunal vai ao mérito da propria decisdo im-
pugnada e profere uma nova decisdo a respeito, ocorre também, além da
cassagdo do ato inferior, sua substitui¢édo por um novo julgamento. Esse
¢ o significado do art. 512 do Cédigo de Processo Civil, segundo o qual
“o julgamento proferido pelo tribunal substituira a sentenga ou a deciséo
recorrida no que tiver sido objeto de recurso™. Quer o tribunal reforme a
sentenga ou decisdo, proferindo outra diferente, quer ele a confirme (ou
mantenha), em qualquer dessas hipéteses ele estara proferindo uma deci-
sdo sua, que se pde no lugar daquela outra. Isso significa que doravante,
para todos os efeitos, a decisdo do tribunal é que figurara no processo
como ato eficaz. Eventual recurso subsequente a ser interposto endere-
car-se-a contra o ato do tribunal e ndo mais contra aquela decisdo que
fora objeto do primeiro recurso, a qual ja estara cassada e substituida.

284. os recursos em espécie

A Constitui¢do Federal e os Codigos processuais s@o particular-
mente explicitos na especifica¢@o dos recursos adequados a cada espécie
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. de decisdo judiciaria, com a consequéncia de que a interposicio de um
outro recurso, em vez do adequado, em principio conduz & inadmissibi-
..-lidade do recurso interposto.

..+ S@o suscetiveis ao recurso extraordindrio, a ser julgado pelo Supre-

mo Tribunal Federal, as decisdes de tribunais de todas as Justicas do pais
ou do préprio Superior Tribunal de Justiga, proferidas em tinica ou ulti-

-« ma instancia, quando se versar sobre matéria constitucional (Const., art.

v
v
"

-,

- 101, inc. IH). Ao recurso especial se submetem as decisdes de todos os
tribunais da Justica comum (Justia Federal e Justicas dos Estados) em
matéria de direito infraconstitucional federal. Essas tipificagdes constitu-
cionais aplicam-se tanto ao processo civil quanto ao penal e ao eleitoral.
O recurso extraordinério e o especial, dadas essas severas exigéncias
constitucionais especificas, sdo reputados recursos extraordindrios em

- sentido amplo. Também se chamam recursos de direito estrito, uma vez
que s6 se admitem com fundamentos de direito positivo e jamais de di-
reito local, contrato, fatos ou provas (Sttmulas nn. 5 e 7-STI).

O recurso de apelagdo é adequado a impugnagao de sentengas pro-
feridas em primeira instincia por érgios da Justica comum, havendo-se
por sentenga, segundo defini¢do do Cddigo de Processo Civil, “o ato do
Juiz [de primeiro grau] que implica alguma das situagdes previstas nos
arts. 267 e 269 desta Lei” (art. 513, c/c art. 162, § 19). Sentenca ¢, em
uma conceitua¢@o mais técnica, o ato que define a causa, julgando-lhe o
mérito ou negando-lhe esse julgamento.

S&o sujeitos ao recurso de agravo os atos com que, dando solugdo
a uma questdo levantada incidentemente no processo em primeira ins-
tancia (questdo: ponto controvertido de fato ou de direito” — Carnelutti),
o juiz dispde sobre o prosseguimento do processo (CPC, art. 522). Tais
s3o as decisdes interlocutérias, que o Codigo de Processo Civil define
como aquelas pelas quais “o juiz, no curso do processo, resolve questio
incidente” (art. 162, § 29). O agravo admissivel contra tais decisdes de
primeiro grau jurisdicional sera retido ou, conforme o caso, de instru-
mento — reservando-se este para os casos em que ‘“‘se tratar de decisdo
" suscetivel de causar a parte lesdo grave e de dificil reparag¢io, bem como
nos casos de inadmissdo da apelago e nos relativos aos efeitos em que
a apelagdo € recebida” (art. 522, capur). '

A grande classificagio dos recursos apresenta-os em duas catego-
rias: a) ordindrios, que sdo aqueles de admissibilidade geral, ndo sujeitos
a requisitos especialissimos (apelag#o, agravo erc.); b) extraordindrios,
quando sujeitos a regras estritas de cabimento excepcional. O recurso
extraordindrio brasileiro (Const., art. 102, inc. II1) é o recurso extraor-
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dindrio por antonomasia, mas ao lado dele figura, na mesma classe, o
recurso especial (art. 105, inc. 1I1). O recurso ordindrio, da competéncia
do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justiga nos |
casos constitucionalmente estabelecidos (art. 102, inc. II, e art. 105,
inc. II), pertence a categoria dos recursos ordinarios em geral e ¢ um
recurso ordinario por antonomdsia. Trata-se de recurso interposto contra
o julgamento da causa em sua insténcia inicial, assemelhando-se nisso a
apelag@o, de cabimento geral (CPC, art. 513 — CPP, art. 593).

Existern muitos outros recursos tipificados na lei processual penal,
na civil e na trabalhista, como (a) os embargos de declaragio, os embar-
gos infringentes, o agravo nos préprios autos contra decisdo denegatoria
de seguimento ao recurso especial ou ao extraordinario, os agravos inter-
nos admissiveis no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de
Justica; b) o recurso em sentido estrito, a carta testemunhével e o agravo
das decisdes proferidas no processo de execugdo processo penal; c) o
recurso ordindrio € o de revista, admissiveis na Justi¢a do Trabalho, 0
agravo de petigdo, admissivel contra decisdo proferida nas execugdes:
trabalhistas efc. — mas o estudo pormenorizado de todos e cada um ndo
teria cabimento neste curso propedéutico caracterizado como uma teoria
geral do processo.

285. tipicidade e unicidade recursais

Da tipicidade dos recursos, segundo a qual s6 se admite o recur§o
que for concretamente adequado com relagio a espécie de decisdo a ser
impugnada (supra, n. 274), decorre que em principio cada espécie de
decisdo s6 pode comportar uma espécie de recurso, sendo excepcional
a admissibilidade de duas espécies recursais com referéncia a uma so e
mesma espécie de deciso. Tal ¢ a regra da unicidade recursal, que ndo
permite escolhas pela parte nem o dualismo de recursos admissiveis.
Uma excecdo a essa regra é a concomitancia da admissibilidade do
recurso especial e do extraordindrio, sendo admissivel a interposi¢ao
de s6 um deles ou de ambos em impugnagio ao mesmo acérdio (CPC,
art. 541). Outra exce¢do consiste na chamada Sungibilidade recursal,
admitida em alguma medida pelos tribunais e pela qual em certas cir-

cunstancias a parte ndo se prejudica por eventual erro na escolha da )

apelagdo ou do agravo de instrumento contra dada decisdo de primeiro
grau jurisdicional.
286. wnirrecorribilidade

Com a regra da unicidade recursal nio se confunde a da unirrecor-
ribilidade. L4 se dispde que somente uma espécie recursal ¢ adequada
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para impugnar dada espécie de decisdo, ndo se admitindo escolhas pelo
recorrente. Aqui proibe-se que contra uma s6 e mesma concreta decisio
proferida no processo a parte deduza duas interposigées recursais, seja
simultinea, seja sucessivamente. Quer se trate de duas interposi¢des
da mesma espécie de recurso (uma apelagio e depois outra apelagio)
ou de espécies diferentes (um agravo e depois uma apelagédo), dupli-
cidades dessa ordem jamais se admitem. A segunda interposi¢do ndo
¢ admissivel porque a primeira, como exercicio do direito de recorrer,
Ja tera operado a concreta extingdo deste, pelo fendmeno da preclusdo
consumativa.

287. ac¢do rescisdria e revisdo criminal: objeto

- Como meios de impugnacdo de decisdes judicidrias; a agdo res-
cisoria e a revisdo criminal tém sempre por objeto uma pretensio a
desconstitui¢cdo da autoridade de coisa julgada material incidente sobre
os efeitos de uma sentenga ou acérdio (Barbosa Moreira). O art. 485, ca-
put, do Cédigo de Processo Civil a admite exclusivamente com relagdo
a sentencas de mérito, porque em principio s6 tais sentengas tém aptiddo
a obter tal auctoritas. As sentengas terminativas e as interlocutérias em
geral, ndo tendo essa aptiddo, néo se sujeitam a agdo rescisoria, salvo em
casos excepcionalissimos (interlocutéria portadora de Jjulgamento parcial
do mérito, sentengas que extinguem o processo por ilegitimidade ad
causam em certos casos efc.). Por disposi¢do expressa do Codigo de Pro-
cesso Penal a revisao criminal somente é admissivel em caso de sentenca

condenatdria, que é uma sentenga de mérito contraria aos interesses do
acusado (art. 621, § 19).

Com esse perfil, a agdo resciséria e a revisio criminal constituem
um fator de equilibrio entre a autoridade da coisa julgada, que constitui
um penhor de seguranga juridica, e os reclamos por maior esmero na
busca de solugdes justas e conformes ao direito. Diante disso, é indis-
pensavel encara-las e trata-las sem tantos preconceitos e tantas restrigdes
que chegassem ao ponto de neutralizar esses remédios processuais con-
cebidos em nome da justica para €mprego em casos excepcionais; mas
também sem tanta liberalidade, que acabasse por ser um instrumento
de instabilidade dos direitos e de desprezo a garantia constitucional do
julgado.

Outro fundamental elemento de limitagdo da admissibilidade da
agdo rescisoria e da revisdo, ditado expressamente na propria lei, € repre-
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sentado pela imposigdo de um numerus clausus de hipdteses nas quais
elas serdo em tese admissiveis (CPC, art. 485, incs. I-IX — CPP, art. 621,
incs. I-1I1), ndo se autorizando ampliagGes.

288. condicées da agdo resciséria e da revisdo criminal

Como agdes que sio, a agdo rescisoria € a revisdo criminal tém sua
admissibilidade sujeita a concreta presenga das condigdes da a¢do em
cada caso — possibilidade juridica, legitimidade e interesse de agir.

Possibilidade juridica. Uma demanda de rescisdo ou revisdo de
senten¢a ou acérddo pela via da ag@o propria sO sera em tese admissivel
quando fundada em alguma das razes taxativamente arroladas nos inci-
sos do art. 485 do Codigo de Processo Civil e 621 do Cddigo de Proces-
so Penal. Fora dessas hipoteses elas serdo juridicamente impossiveis, €
portanto no se admitirdo, independentemente da verificagdo da concreta
presenga ou auséncia dos demais requisitos — o que equivale a considerar
que, faltando o enquadramento em alguma daquelas situagdes tipificadas
em tais dispositivos, o autor da a¢io ndo tera o pretendido direito a res-
cisdo ou 4 revisdo da sentenga ou acordao impugnado.

No processo penal pode-se afirmar que a possibilidade juridica
também se associa 4 existéncia de uma condenagdo passada em julgado:
Nio cabe revisio contra sentenga absolutéria para obter resultado mais
favoravel ou revisio de sentenga que declara extinta a punibilidade
antes da sentenca de mérito, ainda quando nessas hipoteses possa haver
interesse de agir do acusado. Deve-se, porém, incluir no conceito de sen-
tenca condenatdria a denominada sentenga absolutéria imprépria do art.
386, par., do Cédigo de Processo Penal. que aplica medida de seguranga
ao inimputavel, por ter inequivoca carga condenatoria.

Legitimidade ativa. Segundo o disposto no art. 487 do Cédigo de
Processo Civil, tém legitimidade para propor a agio rescisoria (a) aquele
que houver sido parte no processo onde a sentenga ou acérdao foi profe-
rido, (b) o terceiro juridicamente interessado e (c) o Ministério Publico,
nas circunstancias que a lei indica (art. 487, incs. [-1lI). A legitimidade
a acdio rescisoria guarda estreita equivaléncia com a legitimidade para
propor recursos (supra, n. 275).

No processo penal a legitimidade para a acéio de revisdo é exclusiva
da defesa. O art. 623 do Codigo de Processo Penal arrola os legitimados,
incluindo parentes do condenado apés a morte deste. Discute-se se o
Ministério Publico é legitimado 2 revisdo criminal em favor do réu—ea

N
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tendéncia mais aberta é no sentido de aceita-la, explicando-se a omissio
da lei pelo fato de a revisdo ser arrolada no Codigo como recurso, tendo

o Ministério Piblico ampla legitimagdo para recorrer, inclusive a favor
do acusado.

Interesse de agir. Para que a agdo resciséria e a revisdo possam
ser admissiveis ndo basta que a pretensdo do autor se reporte a uma das
hipéteses abstratas da admissibilidade destas (possibilidade juridica) e
que a parte seja legitima ad causam. E também exigido que, a par des-

‘ses requisitos, o autor da rescisoria e da revisdo ostente o indeclinavel

interesse de agir. Tanto quanto se d4 em relac@o aos recursos, faltard o

interesse-necessidade quando eventual procedéncia das agdes ndo tiver

:c_xptidﬁo a oferecer ao autor uma situagiio juridica mais favoravel (juizo
prospectivo — supra, n. 277). E faltara o interesse-adequagdo enquanto
a sentencga ou acoérddo impugnado ainda comportarem desconstituigio
ou cassacdo por outro modo, especialmente pela via de algum recurso
ja interposto ou ainda admissivel. E esse o significado da exigéncia do
transito em julgado como requisito para a admissibilidade da ag@o res-
cisoria (CPC, art. 485, caput), sendo esta rigorosamente condicionada a
esse requisito. E também por falta de interesse-adequag@o que a ordem
juridica nega o direito 4 a¢do rescisdria e & revisdo quando néo se tratar
de sentenca de mérito — porque, salvo casos especialissimos, as termina-
tivas e as interlocutérias, ndo sendo de mérito e portanto nio sendo am-
paradas pela coisa julgada material, comportam impugnagdo por outras
vias ordinarias e mais cdmodas (ou seja, adequadas).

289. o0 objeto do processo da agdo rescisdria e da revisdo
— juizo rescindente e juizo rescisorio

Assim como os recursos sio, na maioria dos casos, aptos a produzir
o duplo efeito da cassagdo e substitui¢do dos atos recorridos (supra, n.
283), assim também a agdo rescisoria e a revisdo poderdo, em certos
casos, ter por objeto uma pretensdo ndo s a desconstituir o ato, mas
também a substitui-lo por outro. Tal é o significado da distingao entre
o juizo rescindente (judicium rescindens), presente em toda agdo res-
ciséria e revisio, e o juizo rescisério (judicium rescissorium), que sO
podera ter lugar, como diz o Cédigo de Processo Civil, “se for o caso”

‘(art. 488, inc. I). O resultado do juizo rescindente, quando positivo, sera

a desconstitui¢do do julgado, ou sua cassagdo. O resultado do juizo res-
cisorio, quando admissivel, serd sua substituigdo por outro (Flavio Luiz

- Yarshell). Essas regras e conceitos aplicam-se de igual modo a revisio
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criminal, apesar da diferenca de terminologia, pois ha quem prefira falar
em juizo revidente e juizo revisério. E porém mais conveniente empregar

a terminologia comum para as duas hipéteses, pois em ambos os institu-
tos se trata de rescisdo.

Sera o caso de proceder ao juizo rescisério quando a desconstitui-
¢80 do julgado pelo juizo rescindente nio importar reconhecimento de
algum fundamento que conduza & nulidade do ato impugnado ou, em
geral, quando ndo for impeditivo do Jjulgamento da causa ou incidente
naquele momento. Anulada a sentenga por incompeténcia da Justica -
estadual, p. ex., ndo podera o tribunal proferir novo julgamento sobre
a causa, incorrendo também ele proprio nesse mesmo vicio. Quando
porém se tratar de um erro de Jjulgamento (error in judicando) as portas

MY

estardo abertas para que o tribunal, em sede de juizo rescisorio, substitua, *

a decisdo impugnada por uma outra, de sua autoria e responsabilidade. E
0 que acontece, em geral, nas ag3es rescisorias por violagdo a literal dis-
posi¢do de lei material (art. 485, inc. V), por falsidade da prova (inc. VI)," .

por erro de fato (inc. IX) etc. Também tais regras e conceitos aplicam-se, "~
mutatis mutandis, a revisido criminal.

290. o processo da agio resciséria e da revisdo criminal
~ pressupostos processuais

O processo da agdo rescisoria e da revisdo criminal, como processos
autdbnomos que sio e distintos do processo onde se proferiu a decisio,
sentenga ou acorddo impugnado, € sujeito aos pressupostos processuais

ordinariamente exigidos para o processo em geral, observadas algumas
peculiaridades, como a seguir se vera.

Embora o Cédigo de Processo Penal vigente rotule a revisio como
recurso, hia muito tempo doutrina e Jurisprudéncia dao-lhe o tratamento
de agdo autdnoma de impugnagdo. Desse modo, o que se diz abaixo

também se aplica a revisio criminal, observadas algumas peculiaridades
de menor importancia.

Demanda regularmente proposta. A peti¢do inicial da agdo resci-
soria serd enderegada ao tribunal competente, indicard como partes os
sujeitos legitimados segundo a lei (supra, n. 288) e como causa petendi
algum dos fundamentos arrolados nos incisos do art. 485 do Cédigo de
Processo Civil. Deduzira necessariamente o pedido de rescisio do ato
impugnado (juizo rescindente) e, se for o caso, também o de novo julga-
mento (juizo rescisorio — art. 487, inc. I).
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Tempestividade. O direito de propor a ago resciséria é condiciona-
do ao prazo de dois anos a partir do trinsito em julgado da sentenga ou
acorddo (CPC, art. 495), sob pena de extingdo por decadéncia. Os tri-
bunais s3o unissonos no entendimento de que, para essa fim, a sentenga
ou acorddo s6 se reputam passados eém julgado a partir do momento em
que se exaurir o ultimo recurso interposto, ainda quando este se limite a
algum ou alguns capitulos de sentenca, deixando irrecorridos os demais.
Ressalvam-se porém os casos de intempestividade na interposigdo recur-
sal, nos quais o prazo para a rescisoria tem inicio no mesmo dia em que

-houver comegado o prazo para a interposi¢éo do recurso. Essa limitagdo
temporal néo se aplica porém a revisdo criminal (infra, n. 291).

Tribunal competente. O tribunal a ser provocado pela agdo resci-
soria serd, em caso de senfenga de primeiro grau, aquele que for com-
petente para a apelagdo ou recurso ordinério contra esta (Tribunal de
Justica, TRF ou TRT); em caso de rescisdo de acérdio, o proprio tribunal
que o houver proferido.

Preparo e depdsito. Exclusivamente para o processo civil exige-se
0 preparo de custas, como em qualquer propositura de demanda perante
o Poder Judiciario, excluidas as hipdteses em que essa providéncia ¢
dispensada por lei. Além disso, constitui dnus do autor da agao rescisoria
(mas ndo da revisdo criminal) a efetivagdo de um dep6sito no montante
de cinco por cento do valor da causa (CPC, art. 488, inc. II), o qual cor-
responderd em principio ao valor da causa originaria. Esse valor rever-

I tera ao réu quando a agdo resciséria vier a ser declarada inadmissivel ou
improcedente por unanimidade de votos — e seu depdsito € dispensado
quando for autor o Ministério Publico ou alguma pessoa juridica de
direito pablico (art. 488, par.), ou ainda um beneficiario da assisténcia
Judiciaria. Tal exigéncia € também totalmente estranha ao sistema da
revisdo criminal, em face de ser ela considerada instrumento ligado ex-
clusivamente aos principios maiores do processo penal — o favor rei e o
Jfavor libertatis.

Demais pressupostos de constituigdo e desenvolvimento vdlido e re-
gular. Como em todo processo civil, na agio rescisoria as partes devem
ser capazes e regularmente representadas por advogado. No processo
penal, o réu condenado além de seus parentes, em caso de morte, tém
capacidade postulatoria autonoma (CPP, art. 623, que confunde legitimi-
dade ad causam com capacidade processual).

Na vigéncia do antigo Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil
discutiu-se se essa lei federal posterior teria derrogado o art. 623 do
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Céodigo de Processo Penal — e tal discussio foi retomada quando da pro- -
mulgacéo da vigente Constitui¢do Federal, que no art. 133 impde a in-
dispensabilidade do advogado, sendo essa disposicao repetida no vigente
Estatuto da Advocacia. Este somente confere capacidade postulatéria ao
paciente em relagdo ao habeas corpus, mas doutrina e jurisprudéncia ja ‘
assentaram a plena vigéncia daquele art. 623, em face da prevaléncia '
dos valores da liberdade, dignidade e acesso 4 justica em confronto com
outros valores de menor relevancia democritica. O ideal seria que apés
a impetragdo pelo réu condenado, ou seus parentes, o juiz nomeasse
defensor dativo, a fim de deduzir tecnicamente a pretensdo e formular
corretamente o pedido.

A agdo resciséria € a revisdo processam-se segundo um rito prati-
camente equivalente do procedimento ordinario em primeiro grau juris-

dicional, com toda sua estrutura. Esse procedimento devera conter con-

cretamente todos os elementos estruturais inerentes a todo procedimeénto
em juizo, incluindo uma demanda, uma citagdo, oportunidade para a
resposta do demandado, uma instrug@o quando for o caso e, sempre, uma
decis@o final (no caso, pelo tribunal). Como na maioria dos casos a a¢ido
resciséria versa sobre matéria de direito, e ndo de fato, ndo sio tantas as

situagdes em que uma instrug¢@o probatéria precisara ser realizada. Dife-’

rente € 0 que ocorre com a revisao criminal, em que algumas hipéteses
de cabimento exigem o exame de fatos.

291. diferencgas entre rescisdo e revisdo:
prazo decadencial e reformatio in pejus indireta

Ha grande diferencga entre a resciséria e a revisio em relagdo ao
prazo decadencial referente ao tempo habil a ajuiza-las. Enquanto a
propositura daquela ¢ condicionada ao prazo de dois anos, contados do
trinsito em julgado da sentenga ou acérddo (CPC, art. 485 — supra, n.
290), ndo existe decadéncia alguma em relagdo ao direito a revisio, a
qual pode ser ajuizada até apds a morte do réu condenado. Nesse caso
tem-se em mente o valor dignidade e a cessagio de todos os efeitos pe-
nais da sentenga condenatéria (CPP, arts. 622 e 623).

O Projeto de novo Cédigo de Processo Civil propde uma flexi-
bilizagdo do prazo decadencial para a propositura da acfio resciséria,
determinando que em caso de descoberta de prova nova, cuja existéncia
o autor ignorava ou de que nio pdde fazer uso, o prazo comega a correr a
partir da descoberta da prova nova, observado o prazo maximo de cinco
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anos a partir do trinsito em julgado (art. 978, inc. VI, c/c art. 987, § 22,
do Substitutivo da Camara).

_ Outra grande diferenga, na revisio ¢ o modo como se aplica a regra
de vedagdo da reformatio in pejus, rigorosamente imperativa em relacio
a todos os recursos, tanto no processo civil como no penal (supra, n.
277) — regra essa que, tanto no civel quanto no criminal, transmigrou
dos recursos a agdo rescisoria e a reviséo criminal. Mas na area penal
¢é firme a jurisprudéncia, inclusive do Supremo Tribunal Federal, no
sentido de que a expressdo do paragrafo do art. 626 do Cddigo de Pro-
cesso Penal (“de qualquer maneira™ a nova sentenca ndo podera agravar
a pena imposta pela sentenga revista) incide também sobre o caso de
anulagdo da sentenga rescindenda e necessidade de novo julgamento.
Trata-se da chamada proibicao da reformatio in pejus indireta. Observa-

-'“se aqui o estranho fendmeno de uma sentenga nula produzindo efeitos,

pois continua balizando os limites de uma eventual nova condenagéo no

. juizo rescisério. .

292. outros meios de impugnacdo das decisées

Além da rescis@o e da revisdio existem no sistema brasileiro outros
instrumentos processuais, com natureza de ag@o ou processos auto-
nomos, aptos a impugnacgdo de decisdes judiciais. Os principais sdo o
habeas corpus € 0 mandado de seguranga contra ato jurisdicional.

293. mandado de seguranga contra atos jurisdicionais

Embora esteja muito longe de ser considerado um recurso, 0 man-
dado de seguranga tem sido reconhecido como remédio adequado para
a impugnagdo de decisdes judicidrias em certas circunstincias, enqua-
drado no amplo conceito dos meios de impugnagdo das decisées judi-
cidrias. Esse writ ingressou na ordem juridica brasileira como remédio
voltado exclusivamente a repelir violagGes a direitos liquidos e certos
praticadas por agentes do Poder Executivo. N&o se cogitava de sua apli-
cagdo no tocante a violagdes dessa ordem vindas de membros do Poder
Judiciario (Const.-1946, art. 141 — lei n. 1.533, de 31.12.1951, art. 19).

. Por volta dos anos oitenta, todavia, surgiu e se avolumou uma
segura jurisprudéncia no sentido de, em tese e em dadas condigdes,
admiti-lo também em repidio a decisdes com que juizes ou tribunais ve-
nham a violar direitos liquidos e certos. Para chegar a tanto os tribunais



462 ! TEORIA GERAL DO PROCESSO

deixaram de interpretar restritivamente a locugdo “autoridade, seja de
que categoria for e sejam quais forem as fungdes que exerga”, contida
no art. 12 da entdo vigente Lei do Mandado de Seguranga (lei 1.533, de
31.12.1951), para entender que essa autoridade coatora podera também
ser um juiz ou tribunal. Com o apoio de boa doutrina (esp. Kazuo Wata-
nabe), essa tendéncia se mantém na vigéncia da atual Constituigdo Fede-

ral (art. 59, inc. LXIX) e a superveniente Lei do Mandado de Seguranga -

(lei n. 12.016, de 7.8.2009) deixou claro que, salvo nas hipoteses que

excepciona, admite-se o mandado de seguranga contra decisdes judicia-,

rias. Essas excegdes sio (a) “a decisdo Judicial da qual caiba recurso cojri
efeito suspensivo”, hipétese em que a propria legislagdo ordinaria ofe-
rece eficiente protegdo aos possiveis direitos das partes, e (b) “a decisiio
Judicial transitada em julgado” (art. 59, incs. I1 e 11I). A inadmissibilidade
do writ contra sentenga passada em Julgado ja era objeto da jurisprudén-
cia predominante do Supremo Tribunal Federal (Stmula n. 268). Fora
dessas hipoteses a violagdo de algum direito liquido e certo por ato de
Juiz podera dar ensejo a protegio pela via do mandado de seguranca. )

Reputam-se liquidos e certos, para os fins desse remédio consti-
tucional, direitos cujo suporte fitico esteja documentalmente compro-.
vado, sendo limpida e manifesta a ocorréncia dos fatos relevantes. E,
Jjustamente por ser esse um remédio a ser atuado com muita agilidade e
presteza, ndo existe no procedimento judicial do mandado de seguranga
(inclusive contra ato jurisdicional) a mais minima abertura para uma fase
probatéria. Valer-se-4 o juiz exclusivamente das provas pré-constituidas
trazidas pelo impetrante, a ndo ser quando a prépria autoridade impetra-
da fornecer elementos faticos capazes de dar sustentagdo a impetragio.

Tem legitimidade ativa para o mandado de seguranga contra ato
Jurisdicional a parte contrariada que nas mesmas circunstancias seria
legitimada a interpor o recurso admissivel. Se esse sujeito estiver em
litisconsércio com outro ou outros no processo originario, qualquer um
dos litisconsortes tera legitimidade para a impetragdo, na medida da
vantagem que esta lhe puder proporcionar.

A legitimidade passiva recai, como é natural, sobre a pessoa juri-
dica a que pertencer o juiz ou tribunal responsavel pelo ato impugnado
— simplesmente porque o resultado da impetragdo atingird de algum
modo (positiva ou negativamente) a eficicia desse ato de exercicio da
jurisdigdo. Com escopo pragmatico, porém, a lei outorga ao agente res-
ponsavel pelo ato (no caso, juiz ou tribunal) uma condigdo que se pode
denominar legitimidade de representagdo, mandando que tal sujeito seja
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notificado a prestar informagdes — sabendo-se que, na pratica, o agente
publico (juiz inclusive), quando notificado, ndo se limita a apresentar
meras informagdes, pois quase sempre defende o ato ndo sé com sua
versdo fatica mas também mediante argumentagdes juridicas, inclusive
suscitando preliminares. Depois, assistematicamente a lei autoriza a
pessoa juridica interessada, que ¢ o verdadeiro legitimado, a intervir no
feito (“querendo™). De todo modo, cabendo ao impetrante identificar a
autoridade coatora logo em sua petigdo inicial, pedindo sua notificacdo,
nessa condigio aparecera o juiz ou tribunal ao qual se atribua o ato.

Quando o ato impugnado provier de um 6rgdo judicidrio colegiado
“(cdmara, turma, se¢do, Orgdo Especial ec.) serd notificado a prestar
informagées o presidente do colegiado julgador.

E competente para processar e julgar a impetragdo o mesmo tribunal
que o seria em caso de recurso contra a decisdo impugnada em via de
mandado de seguranga. Em caso de impetragdo contra ato de tribunal a
competéncia interna sera definida pelo regimento interno de cada um.
Se-o-ato for de um tribunal local e ja ndo comportar recurso algum, sera
competente para 0 mandado de seguranga o Supremo Tribunal Federal
ou o Supremo Tribunal Federal, conforme o caso.

294. habeas corpus

Entre as agdes autdnomas de impugnagio a decisdes judiciarias
criminais sobressai a de habeas corpus, ndo sé por propiciar o reexame
de qualquer tipo de provimento jurisdicional mas principalmente pela
celeridade e simplicidade de seu procedimento, bem como pela possi-
bilidade de sua utilizagdo como forma de tutela preventiva impedindo a
concretizagdo de eventuais ameagas a liberdade de locomogdo (Const.,
art. 52, LXVIII e CPP, arts. 647-667). Esse é um instrumento destinado
a remediar e prevenir toda restri¢do ilegal ou abusiva da liberdade de ir,
vir e ficar, mas o que tem pertinéncia na presente sede é o enfoque pon-
tual de sua ampla utilizagdo como sucedaneo de recursos.

Pode-se acompanhar a evolugdo do instituto a partir da pratica
judicial inglesa do século XIII, que, amadurecida através dos séculos,
ensejou a aprovagio pelo Parlamento inglés do Habeas Corpus Act,
de 1679 e, mais tarde, do Habeas Corpus Act, de 1816. No Brasil foi o
Codigo de Processo Criminal de 1832 que, pela primeira vez, cuidou
do remédio. A Constitui¢do de 1891 o elevou ao nivel constitucional
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mediante o art. 72, § 22, adotando uma conceitua¢io mais ampla que a
do direito anglo-saxénico.

A férmula ampla do texto constitucional propiciou o surgimento,
na doutrina e na jurisprudéncia, de forte corrente no sentido da admis-
sibilidade do writ para remediar toda e qualquer lesdo de direitos. A
aplicagdo mais dilatada conferida ao instituto pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal foi, no entanto, abolida pela reforma consti-
tucional de 1926, que restituiu ao remédio sua destina¢do original, com
a redagdo dada ao art. 72, § 22. O retrocesso em relacdo a prote¢do de
outros direitos néo foi duradouro, pois deu margem a criagio de outro;
remédio constitucional (mandado de seguranga). Em todos os nossos
textos constitucionais posteriores, sem excegdo, a garantia do habeas
corpus foi expressamente contemplada. Na atual Constitui¢cdo o remé-
dio vem assegurado pelo art. 52, inc. LXVIII: “conceder-se-a habeas
corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer
violéncia ou coagio em sua liberdade de locomogio, por ilegalidade
ou abuso de poder”. Por outro lado, no art. 142, § 29, estabelece a Lei
Maior que “ndo cabera habeas corpus em relagio a punicdes discipli-
nares militares”.

Embora arrolado pelo Cédigo de Processo Penal entre os recursos
(arts. 647-667), admite-se hoje abertamente que se trata de uma agdo
de conhecimento, de cognigdo completa e definitiva sobre a legalidade
da apontada restrigao a liberdade de locomogio, ainda quando essa res-

tricdo seja apenas potencial. Tal agdo tem por objeto uma tutela estatal

consistente no restabelecimento da liberdade de ir, vir e ficar, ou, ainda,
na remog¢ao de ameaga que possa pairar sobre esse direito fundamental.
E tal prestacdio se consubstancia na ordem de habeas corpus, através
da qual o érgdo judiciario reconhece a ilegalidade da restricdo atual da
liberdade e determina providéncia destinada a sua cessacdo (alvara de
soltura) ou, conforme o caso, declara antecipadamente a ilegitimidade
de uma possivel prisdo. Dai a distingao entre habeas corpus liberatério
e habeas corpus preventivo. "

O art. 654, primeira parte, do Cédigo de Processo Penal estabelece
que o0 habeas corpus pode ser impetrado por qualquer pessoa, em seu
favor ou de outrem, justificando-se tal extensdo nio sé pela proemi-
néncia do bem cuja tutela se busca, mas também pela circunstincia de
que geralmente o proprio interessado esta impossibilitado de se dirigir
pessoalmente aos 6rgdos jurisdicionais competentes. Nesses casos sio
diferentes as pessoas do impetrante e do paciente.
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Também o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, ao nio
incluir a impetragdo de habeas corpus entre atividades privativas de
advocacia (art. 12, § 19), permite a formulagio do pedido independente-
mente de qualquer habilitagdo, o que € justificado pela necessidade de
uma prote¢do mais rapida e efetiva do direito a liberdade.

O ja mencionado art. 654 do Cédigo de Processo Penal confere

. ainda legitimidade ao Ministério Publico para a impetracdo de habeas

corpus. Essa é uma disposi¢io salutar, principalmente na atual ordem
constitucional, em que essa Instituigio ndo representa a sociedade ape-
nas.na persecucdo penal mas tem como incumbéncia mais ampla “a
defesa da ordem juridica, do regime democritico e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis” (Const., art. 127, caput).

Com referéncia as agdes constitucionais para a tutela das liberdades,
a questdo da legitimidade passiva foi bastante controvertida, mas sem-
pre se entendeu que na ag@o de habeas corpus o legitimado passivo é o
coator, ou seja, a pessoa responsavel pelo ato de restrigdo ou ameaga ao
direito de liberdade de locomog&o apontada pelo impetrante — porque o
art: 653 do Cddigo de Processo Penal oferece a possibilidade de conde-
nacdo da autoridade pelas custas do processo. Se o coator for autoridade
publica, o Estado também figurara como litisconsorte, no polo passivo,

-Dois critérios basicos orientam a determinagio da competéncia
Para o processo de habeas corpus: territorialidade e hierarquia. Em
primeiro lugar, a competéncia para processar e julgar o pedido seta do
Juiz em cuja comarca ou secdo judiciaria estiver ocorrendo a coagdo ou
ameaca. O critério da hierarquia esta consagrado pelo art. 650, § 12 do
Codigo de Processo Penal: “a competéncia do juiz cessara sempre que a
violéncia ou coagdo provier de autoridade judiciaria de igual ou superior
Jurisdi¢do”. Dai surgem competéncias origindrias por prerrogativa de
Jungdo, enumeradas pela Constitui¢do, de acordo com o status da auto-
ridade coatora.

Apesar da sumariedade do procedimento do habeas corpus, certas

+ - situagdes excepcionais recomendam a antecipagio da restitui¢io da

- liberdade ao paciente, ou entdo, tratando-se de ordem requerida em ca-

rater preventivo, a adogdo de providéncias urgentes para o resguardo do

- direito de ir, vir e ficar. Assim, embora nfo prevista em lei, a concessio

de liminar em habeas corpus vem sendo admitida pela jurisprudéncia,
em carater excepcional, sempre que presentes os requisitos das medidas
urgentes, por analogia com a previsio existente em relagio ao mandado

_de seguranga. .

& .
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A pratica forense mostra que o habeas corpus vem sendo utilizado

cada vez mais como suceddneo dos recursos penais, assoberbando 6s

tribunais e, certamente por isso, o projeto de novo Cédigo de Processo
Penal contém disposi¢des que visam a reconduzir o remédio a seu cara-
ter de remédio excepcional. e

[
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