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RESUMO

EID, Elie Pierre. Impugnacio das decisdes judiciais: recursos e acdes autonomas de

impugnacao. Doutorado — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 2021, 568 p.

O presente estudo trata da relacdo entre recursos e agdes autdbnomas de impugnacdo no
direito processual civil brasileiro. Esse exame parte de um enfoque critico do critério classico
utilizado por doutrina e jurisprudéncia para diferenciar esses meios de impugnacao, que os
colocam em extremos opostos com base em parametros constituidos ainda sob a égide do
Codigo de Processo Civil de 1939. Pretende-se realizar uma atualizagdo desse debate, a luz
de subsidios constitucionais e infraconstitucionais, para uma reaproximagao sistematica de
ambos, superando-se aspectos discriminatérios que, atualmente, ndo parecem se justificar.
Esse objetivo passa pela verificagdo de um sistema de controle, composto por variados
institutos para a correcao de vicios do processo e de erros dos atos judiciais, dentre os quais
se encontram os meios e impugnacao. Esse sistema de controle ¢ apresentado em superagado
ao desgastado conceito de sucedaneos recursais, nos quais normalmente sdo incluidas as
acdes auténomas de impugnacdo, carregadas, em muitas ocasides, de conotagdo
depreciativa, ao passo que os recursos sdo apresentados como o paradigma de controle,
ignorando-se as inlimeras normas que permitem a atuacdo de diversas vias para promo¢ao
de controle. O que se verifica, no entanto, ¢ que, ao longo do tempo, diversos diplomas
legais, dentre eles o vigente Codigo de Processo Civil, deram as agdes autonomas de
impugnacao cada vez mais prestigio e amplitude, de modo que o seu exame secundario e
lateral passa a ndo mais se justificar diante de cenario de ampla convivéncia com os recursos.
Por isso, o presente trabalho também propde, em carater geral, uma revisita critica de
inameros postulados da teoria geral dos recursos, cujas caracteristicas pouco permitem um
didlogo mais abrangente com as ag¢des autdnomas de impugnagdo, tendo por premissa a
coexisténcia e a dinamicidade de variados meios de impugnagdo. Para essa finalidade, um
dos principais critérios de relacionamento abordados neste estudo € o transito em julgado,
sendo ele relevante para estabelecer sistematizagdes e reflexdes criticas sobre os variados
modos com que recursos € agdes autdnomas de impugnacdo interagem. Esta tese tem,
portanto, os seguintes eixos fundamentais de analise: (i) a contextualizacdo dos meios de
impugnacao como elementos de um sistema de controle e a reaproximacao sistematica deles;

(i1) os diversos graus de intensidade com que recursos e agdes autonomas de impugnagao se



relacionam e (iii) o exame critico da relacdo entre meios de impugnacao e transito em julgado

no ordenamento juridico nacional.

Palavras-chave: meios de impugnacao; recursos; acdes autdbnomas de impugnagao; sistema

de controle; transito em julgado.



ABSTRACT

EID, Elie Pierre. Judicial decisions attack: means of appeals and means of collateral

attack. Doctoral thesis — Faculty of Law, University of Sdo Paulo, 2021, 568 p.

This study deals with the relationship between means of appeals in Brazilian civil procedural
law. This examination is based on a critical approach to the classic criterion used by doctrine
and jurisprudence to differentiate these means of appeals, which place them at opposite
extremes based on standard still under the aegis of the 1939 Code of Civil Procedure. It is
intended to update of this debate, in the light of constitutional and infra-constitutional
subsidies, for a systematic rapprochement of both, overcoming discriminatory aspects that,
currently, do not seem to be justified. This objective involves the verification of a control
system, composed of various institutes for correcting process defects and errors in judicial
acts, among which are the means of appeals. This control system is presented in addition to
the worn-out concept of “substitute appeals”, in which means of collateral attack are usually
included, loaded, on many occasions, with a derogatory connotation, while the resources are
presented as the control paradigm, ignoring the countless norms that allow the action of
several ways to promote control. What can be seen, however, is that, over time, several legal
diplomas, including the current Code of Civil Procedure, have given the means of collateral
attack more and more prestige and breadth, so that its secondary and lateral examination it
is no longer justified in the face of a scenario of extensive coexistence with means of appeals.
Therefore, this paper also proposes, in general, a critical revisit of numerous postulates of
the general theory of means of appeals, whose characteristics hardly allow a more
comprehensive dialogue with the means of collateral attack, having as a premise the
coexistence and dynamics of various of them. For this purpose, one of the main relationship
criteria addressed in this study is the final and unappealable decision, which is relevant to
establish systematizations and critical reflections on the various ways in which means of
appeals and means of collateral attack interact. Therefore, this thesis has the following
fundamental axes of analysis: (i) the contextualization of the means of appeals as elements
of a control system and their systematic rapprochement; (ii) the different degrees of intensity
with which appeals and means of collateral attack are related and (iii) the critical examination
of the relationship between means of appeals and final and unappealable decisions in the

national legal system.

Keywords: means of appeals; appeal; collateral attack; control system; res judicata.



RIASSUNTO

EID, Elie Pierre. Impugnazione delle decisione giudiziale: mezzi de gravame e azione di
impugnativa. Dottorato di ricerca — Facolta di Giurisprudenza, Univerista di San Paolo,

2021, 568 p.

Questo studio si occupa della relazione tra mezzi di gravami e azioni di impugnativa nel
diritto processuale civile brasiliano. Tale esame si fonda su un approccio critico al classico
criterio utilizzato dalla dottrina e dalla giurisprudenza per differenziare tali mezzi di
impugnazione, che li collocano agli estremi opposti in base a parametri ancora sotto 1'egida
del Codice di Procedura Civile del 1939. Si intende di aggiornare questo dibattito, alla luce
dei sussidi costituzionali e infracostituzionali, per un ravvicinamento sistematico di
entrambi, superando aspetti discriminatori che, attualmente, non sembrano giustificati. Tale
obiettivo prevede la verifica di un sistema di controllo, composto da diversi istituti di
correzione dei vizi del processo e degli errori degli atti giudiziari, tra cui 1 mezzi di
impugnazione. Questo sistema di controllo si presenta in aggiunta al logoro concetto di
“sostituto dei mezzi di gravami”, in cui sono solitamente incluse azioni di impugnativa,
caricate, in molte occasioni, di connotazione dispregiativa, mentre i mezzi di gravami si
presentano come paradigma di controllo, ignorando innumerevoli norme che consentono
l'azione di diversi modi per promuovere il controllo. Quello che si vede, pero, ¢ che,
attualmente, diversi diplomi legali, compreso l'attuale Codice di Procedura Civile, hanno
conferito alle azioni di impugnativa sempre piu prestigio e ampiezza, tanto che il suo esame
secondario e lato non ¢ piu giustificato a fronte di uno scenario di ampia convivenza con i
mezzi di gravame. Pertanto, il presente contributo propone anche, in generale, una
rivisitazione critica di numerosi postulati della teoria generale dei mezzi di gravame, le cui
caratteristiche difficilmente consentono un dialogo piu articolato con le azioni di
impugnativa, avendo come premessa la coesistenza e la dinamica dei tra di loro. A tal fine,
uno dei principali criteri di relazione affrontati in questo studio ¢ il giudicato formale, che ¢
rilevante per stabilire sistematizzazioni e riflessioni critiche sulle diverse modalita con cui i
mezzi di gravami e le azioni di impugnativa interagiscono. Pertanto, questa tesi ha i seguenti
assi fondamentali di analisi: (i) la contestualizzazione dei mezzi di impugnazione come
elementi di un sistema di controllo e il loro avvicinamento sistematico; (ii) i1 diversi gradi di
intensita con cui si relazionano i mezzi di gravami e le azioni di impugnazione e (iii) 'esame
critico del rapporto tra mezzi di impugnazione e giudicato formale nell'ordinamento

nazionale.



Parole chiave: mezzi di impugnazione; mezzi di gravami; azioni di impugnativa; sistema di

controllo; giudicato formale.



“Apesar das aparéncias, eu era, portanto, mais digno na minha
vida privada, e, sobretudo, quando me comportava como lhe
contei, do que nas minhas grandes tiradas profissionais sobre
a inocéncia e a justi¢a. Pelo menos, ao me ver lidar com os
seres, eu ndo podia me enganar quanto a verdade da minha
natureza. Nenhum homem ¢ hipdcrita nos seus prazeres, sera
que li isto, ou té-lo-ei pensado meu caro compatriota?”

(Albert Camus, A queda, 2012, p. 50)
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INTRODUCAO

1. Justificativa pela escolha dos meios de impugnaciio e a importancia do tema (ou

por que seguir estudando recursos e acdes autonomas de impugnacio?)

“Um instituto que a lei subtrai a disciplina peculiar dos recursos ndo deixa
de ser o que ¢, para converter-se em recurso, apenas porque, em
determinadas hipodteses, se pode através déle conseguir resultado analogo ao
atingivel mediante um recurso. Dizer que se trata, em casos tais, de recurso
‘vestido com as formas exteriores da a¢do’ ¢ renunciar a todo rigor cientifico
na delimitagdo dos conceitos; pois o essencial, ai, s3o exatamente ‘formas
exteriores’, a que se alude com injustificavel conotacdo pejorativa.”

(José Carlos Barbosa Moreira, O juizo de admissibilidade no sistema dos
recursos civis. Revista de Direito da Procuradoria Geral, 1968, p. 80-81)

O trecho acima transcrito, muito embora remonte ao inicio da segunda metade do
século passado, ainda influencia a doutrina processual nacional. Qualquer manual que se
disponha a analisar recursos e acdes autdnomas de impugnagdo propde uma adverténcia
inicial de que, naqueles, ndo hé a instauragdo de uma nova relagdo juridica processual,
enquanto nestas ocorre o inverso. Em razao disso, verifica-se uma reduzida preocupagdo em
analisar os meios de impugna¢do de forma integrada e, por vezes, concede-se as acdes
auténomas menor importancia. De outro lado, o conceito e a natureza do recurso seguem por
uma investigacdo meramente descritivo-procedimental, deixando-se de lado seu contetdo,
quando muito para generalizd-lo como um “remédio”. E também comum admitir que o
critério de classificagdo e de distingdo entre meios de impugnag¢ao deva ser avaliado a luz de
um determinado ordenamento juridico, correndo-se o risco de ser inttil qualquer apropriagdo
que fuja desse limite, razdo que faria supor ser de reduzida importancia o didlogo com

experiéncias juridicas estrangeiras.

Ha, ainda, uma proposi¢cdo muito natural de que as agdes autdnomas seriam meios
excepcionais, heterodoxos e empregados por conta de falhas no sistema recursal decorrentes
de lacunas criadas pelo legislador. Nao sem razdo, ja se disse, também, que as acdes
autonomas de impugnacao sofrem um tratamento profundamente discriminatdrio, apesar de
ndo haver justificativa fundada no ordenamento juridico, que ndo cria qualquer fator que

leve a esse juizo de valor; sem considerar a verdadeira aversdo que se tem contra elas por
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razdes técnicas até hoje desconhecidas, mas muito presentes na jurisprudéncia. Outro habito
¢, sem saber o enquadramento de determinado instituto, reconduzi-lo ao guarda-chuva
chamado ‘“sucedaneos recursais”, numa espécie de classificagdo residual em que se
encaixariam quaisquer fendmenos de controle que nao se adaptam a figura recursal, por mais

distintos que sejam entre si.

Nada obstante sua marcada perpetuidade, a teoria geral dos recursos, constituida sob
bases erguidas no inicio da segunda metade do século XX, vem se mostrando insuficiente
para explicar a complexidade da atuacdo em juizo, a multiplicidade de mecanismos de
impugnacdo e as variadas posturas judiciais submetidas a controle, de modo que seus
dogmas explicam apenas parcial e pontualmente a realidade existente e, quando colocada
em confronto com as a¢des autonomas de impugnacgdo, apresenta poucas respostas para
justificar inimeras transformagdes ocorridas nos ultimos tempos em torno do controle dos
atos judiciais por meios de impugnacdo. Aliado a tudo isso, ainda ¢ muito frequente
encontrar argumentos metajuridicos para explicar a previsdao dos meios de impugnacdo em
nosso ordenamento juridico, visto na frequente associacdo de aspectos psicologicos de
irresignacdo e inconformismo a todo um complexo arcabouco de competéncias e

procedimentos para impugnacao dos atos judiciais.

Essas ideias, ainda muito arraigadas, revelam, de um lado, um trago preocupante do
estudo dos meios de impugnagdo, consistente na presenga de premissas constituidas ainda
em periodo medieval para explicar certos fendmenos que reclamam contextualizagdo a luz
da realidade juridica contemporanea; e, de outro, uma marcante presen¢a do formalismo
processual, apesar de décadas de avangos para sua superacdo em outras areas da ciéncia
processual, especialmente quanto a mitigacdo ou eliminagdo das distin¢des entre institutos
processuais, historicamente distanciados pelo referido formalismo. Observa-se, portanto,
certo descompasso estrutural no estudo dos meios de impugnagdo, por carregar diversos
resquicios de um passado ja superado na moderna teoria processual, e, a0 mesmo tempo,

exigir uma visdo atual que se adeque a complexidade no controle dos atos judiciais.

Adicionalmente, boa parte dos fundamentos apresentados para explicar o controle
dos atos processuais por meios de impugnagdo foi construida em torno do recurso. Isto &,
muito embora presentes e atuantes na tradi¢ao brasileira, as agdes autonomas de impugnagao
ndo parecem ter gozado do prestigio necessdrio para serem examinadas de forma integrada

e dinamica como as vias recursais. Nisso se observa um afastamento artificial, muitas vezes
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amparado na percep¢do comum de que as agdes autdbnomas seriam vias excepcionais,
destinadas a contornar teratologias ou, quando muito, seriam mais restritas, pois prestar-se-

iam a preencher lacunas apresentadas pelo sistema recursal.

No entanto, passados mais de cinquenta anos da reflexdo de Barbosa Moreira
constante da epigrafe desta introdugdo, seria possivel seguir sustentando todas essas
premissas? O presente estudo procura demonstrar a necessidade de se reformular a relacao
entre recursos e acdes autdbnomas de impugnacgdo, com a superagdo das diversas barreiras
historicas, a partir de uma visdo dindmica e integrada de ambos. Essa proposta respalda-se,
em primeiro plano, na Constitui¢do Federal de 1988, cujo texto ¢ fonte relevante para extrair
subsidios aos objetivos aqui pretendidos, bem como na legislagdo infraconstitucional,;
quanto a esta ultima, busca-se demonstrar que sua evolugdo vem sinalizando pela

consolidagdo e pelo incentivo no relacionamento dos diversos meios de impugnacao.

Essa proposta de revisao tem por objetivo questionar os motivos que, historicamente,
pautaram o afastamento entre recursos e acdes autonomas de impugnacao, alguns deles de
carater estrutural para explicar as razdes pelas quais se admite o controle dos atos processuais
por meios de impugnacdo, como se costuma fazer com o duplo grau de jurisdi¢ao ou o direito
ao recurso. Tenta-se apontar para a insuficiéncia dessas construgdes, de modo a identificar
fundamentos comuns que expliquem a razdo pela qual, em nosso ordenamento juridico, os
variados meios de impugnagdo sdo vias legitimas para ataque aos atos produzidos pelo
Estado-juiz, entendido como ato estatal submetido ao regime de controle previsto pela
vigente Constituicdo. Seria possivel, assim, criar justificativas totalmente distintas para a
impugnacao de atos estatais a depender de quem seja o 6rgdo que os edite? No presente
estudo, uma premissa de trabalho consiste na aproximacao dos fundamentos de controle dos

variados atos estatais

Ainda no plano constitucional, j& ndo parecia ser adequado seguir sustentando
tamanho distanciamento entre recursos € acdes autonomas de impugnagdo se fosse bem
observada a dispersdo de inimeras normas que conferiam tratamento paritario a eles por
meio de regras de competéncia dos tribunais, de previsdo das vias impugnativas e, em certos
casos, erigindo alguma delas a direitos fundamentais, como o habeas corpus e o mandado
de seguranca. Mesmo ap0s reformas, o texto constitucional seguiu reafirmando a relevancia
das agdes autonomas de impugnacdo, como se viu diante da Emenda Constitucional n.

45/2004, ao inserir o cabimento da reclamagdo para o controle de contrariedade a simula
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vinculante (art. 103-A, §3°) e da Emenda Constitucional n. 92/2016, que regulou o Tribunal
Superior do Trabalho como 6rgao do Poder Judicirio e previu expressamente o cabimento
da reclamagdo para preservag¢ao da competéncia e garantia da autoridade das decisdes desse

tribunal (art. 111-A, § 3°).

As intimeras disposig¢des constitucionais, harmonicamente interpretadas, parecem
sinalizar pela necessidade de impor igual harmonia no tratamento dos variados meios de
impugnacado. Isso porque, como se tem observado nos ultimos anos, as a¢des autonomas
ganharam protagonismo sem precedentes na nossa historia e, por diversas razdes, passaram
a ser as vias pelas quais os tribunais superiores, especialmente o STF, sdo provocados a se
pronunciarem sobre matéria processual. Bastaria ressaltar nessa introducdo alguns breves
aspectos relevantes: de acordo com o relatério Supremo em A¢ao, do ano 2018, elaborado
pelo Conselho Nacional de Justica, habeas corpus, reclamagdo e mandado de seguranca sao
classes processuais que figuram entre 0os processos novos com maior numero de ingresso na
Corte, o que representa parcela expressiva do exercicio da jurisdi¢ao desse tribunal; ademais,
uma simples observagao da recente jurisprudéncia do STF permitird ver que temas sensiveis
e relevantes do direito processual foram examinados pela via das agdes autonomas de
impugnacao, como mostra o célebre exemplo do HC 126.292/SP, no bojo do qual se decidiu
pela possibilidade de inicio do cumprimento da pena a partir do acérdao proferido pelo
tribunal local, ainda que sujeito a questionamento por recurso extraordinario ou especial,
entendimento esse que foi superado pelo posterior julgamento das ADC’s 43, 44 e 54. Como
exemplo aplicavel ao processo civil, o RHC 97.876/SP, julgado pelo STJ, ¢ um importante
marco para a interpreta¢ado e aplicagao do art. 139, IV do CPC, proveniente de intenso debate
sobre o cabimento de habeas corpus como via para questionar decisdes judiciais que
impdem, como medidas executivas atipicas, a apreensdo de carteira de habilitacdo e de

passaporte.

Além disso, ndo se pode ignorar relevante cenario da legislacdo infraconstitucional
das ultimas décadas no sentido de dar reforco as acdes autdnomas de impugnacdo e
aproxima-las dos recursos. Apesar de ainda conviverem com o ultrapassado discurso da
excepcionalidade, verifica-se a consolidagdo dessas vias, por exemplo, com a Lei
12.016/2009 (Lei do Mandado de Seguranca), que reafirmou a tradicdo desse meio de
impugnacao para questionamento dos atos judiciais; o Codigo de Processo Civil de 2015 foi
responsavel por um avango significativo nessa proposta de aproximacao, tendo em vista

alguns aspectos essenciais: (i) os diversos dispositivos legais que conferem tratamento
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similar aos recursos e as agdes autdbnomas de impugnag¢do, como se verifica no capitulo da
ordem dos processos no tribunal; (ii) proficua disciplina da reclamacdo, com regime de
cabimento atrelado a formacgao das estabilidades processuais; (iii) revisao do perfil da agdo
rescisoria, tornando-a ainda mais ampla em relagcdo ao que se observava no CPC de 1973;
(iv) o refor¢co ao principio da taxatividade recursal, de grande importancia para o
desenvolvimento dessa relagdo entre meios de impugnagdo, com a previsdo, dentre as
espécies reguladas, do agravo interno; (v) a possibilidade de se extrair dos arts. 994 a 1.008,
relativos as disposi¢des gerais dos recursos, normas pertinentes aos variados meios de

impugnacao, naquilo que nao houver conflito com normas especificas de cada um deles.

Ao lado desses avangos, o regime de impugnacdo das decisdes interlocutdrias
adotado pelo CPC de 2015 também foi responsavel por reascender os debates acerca da
relacdo entre meios de impugnacdo. A escolha por um modelo de restricao ao uso do agravo
de instrumento a partir do rol do art. 1.015, ainda que sua interpretacdo tenha sido
influenciada pela tese fixada no julgamento dos Recursos Especiais ns. 1.704.520/MT e
1.696.369/MT (tema 988), ressaltou aspectos interessantes que passavam ao largo de um
exame integrado das acdes auténomas de impugnacdo, notadamente o mandado de
seguranca contra ato judicial, como a cria¢do pretoriana de requisitos de admissibilidade ao

se exigir que o ato judicial seja “teratologico”, “manifestamente ilegal”, dentre outros, que

acentuavam o carater discriminatorio sobre essas vias impugnativas.

Outro avango significativo do Codigo de Processo Civil, mas ainda pouco explorado,
diz respeito a clareza na estruturagdo do que se denomina neste estudo de sistema de controle.
Ha muitos anos, vige entre os processualistas brasileiros, com forte repercussdo na
jurisprudéncia, a no¢do de sucedaneos recursais, que ndo reune consenso tedrico ou € capaz
de explicar as razdes de sua existéncia. Se bem analisados os argumentos normalmente
apresentados para classificar algum instituto como sucedaneo recursal, nota-se a adocao da
premissa de que os recursos seriam o paradigma de controle e tudo o mais que se prestasse
a exercer fungdes parecidas, mas deixasse de atender ao principio da taxatividade, exerceria

o papel de suceder aqueles meios de impugnacao.

Essa visdo, contudo, impediu que esses diversos institutos fossem encarados sob a
perspectiva de um sistema de controle, que procura atua de forma integrada e dinamica,
retirando dos recursos a exclusiva centralidade para correcdo de vicios do processo e dos

atos judiciais. Esse sistema de controle, aqui examinado de forma circunscrita ao CPC, pode
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ser estruturado de forma a perceber que os meios de impugnagdo sdo uma parcela
componente, do qual fazem parte, ainda, o controle por incidentes, por regras de
competéncia, de oficio pelo juiz, por exce¢do ou objecado etc., sem contar a possibilidade de
um enfoque ampliativo para considerar inserido nesse sistema as vias administrativas de
controle da conduta judicial e a influéncia do processo penal no controle do atos judiciais

civis.

Com isso, pretende-se demonstrar que as caracteristicas comuns de recursos e de
acdes autonomas de impugnacao, a serem abordadas oportunamente, fazem com que essas
segundas sejam emancipadas da obscura abordagem concedida aos sucedaneos recursais e
passem a ser vistas, em pé de igualdade, como integrantes desse sistema de controle ao lado

dos primeiros.

As evidéncias extraidas do CPC podem ir além. Durante a sua vacatio legis, foi
editada a criticada Lei 13.256/2016, que trouxe reformas estruturais sobre os recursos para
os tribunais superiores, mas que também contribuiu para repensar a relagdo que se busca
estabelecer com as ac¢des autdbnomas de impugnagdo. Como serd visto neste estudo, a op¢ao
do legislador quanto ao modelo de sobrestamento praticado em sede de repercussdo geral e
de recursos extraordindrio e especial repetitivos vem a referendar uma constatacdo que ja
poderia ser feita relativamente a tensdo estabelecida entre interesse publico na solucdo de
questdes repetitivas, muitas vezes confundido como interesse na administrag¢do da justica, e
o interesse dos litigantes na remocdo de gravames impostos pelos atos judiciais. Nesse
quadro, a referida alteragdo legislativa contribui para observar um redimensionamento da
relagdo dos meios de impugnagdo com o transito em julgado, a partir de uma leitura da

abrangéncia e dos escopos de cada um deles.

Embora o objetivo do presente trabalho seja apresentar resultados para o processo
civil, a inquietacdo em torno da dicotomia entre meios de impugnagdo impede de ignorar a
observagdo a outros ramos do direito processual que podem oferecer subsidios para as
reflexdes que se pretende fazer neste estudo. Exemplo para esse debate ¢ a disciplina
conferida pelo Codigo de Processo Penal ao habeas corpus e a revisdo criminal como

recursos, 0 que se mostra impeditivo para majoritaria doutrina negar-lhes tal natureza.!

''V.g.: GRINOVER, Ada Pellegrini. GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. FERNANDES, Antonio Scarance.
Recursos no processo penal, 6* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 29; LOPES JR., Aury.
Direito processual penal, 11% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 968-969; RANGEL, Paulo. Direito Processual
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Deve-se ressaltar que isso ndo impediu observar intenso relacionamento entre habeas corpus
com outros recursos, ao argumento de que o primeiro seria via a proporcionar resultados

mais Uteis ao impetrante.

Essa visdo geral sobre a legislagdo ndo esconde dados tedricos que contribuem para

a revisita critica da dissociacdo entre recursos e agdes autonomas de impugnacao.

Os meios de impugnacgdo das decisdes judiciais estdo no centro das atengdes de
diversos paises por razdes variadas: responsabilizacdo pela elevada carga de ineficiéncia da
justica civil; dilemas em torno da pacificagdo dos conflitos; correlagdo entre fun¢do dos
recursos e fungdes desempenhadas pelas cortes de justiga, tendo por base ndo sé o perfil dos
meios de impugnagdo, mas também as restricdes de acesso por meio de filtros; os reclamos
por eficiéncia processual a partir de uma perspectiva estatistica na tutela dos direitos pelos
tribunais etc.? A busca pelo equilibrio entre celeridade e justica também esta entre as

preocupagdes essenciais nas relagdes entre meios de impugnagdo.®

Nesse caminho de revisitagdo, uma caracteristica fundamental estd na historica
segregacdo feita entre recursos € o equivalente as acdes autdbnomas de impugnacdo das
decisoes judiciais. A origem da distin¢do, baseada na natureza dos vicios impugnaveis por
cada um dos meios, ainda no direito romano, e a doutrina processual dos séculos XIX e XX*
exerceram inegéavel influéncia para moldar o debate acerca da natureza juridica de ambos os
meios. Contudo, esses debates ainda repercutem atualmente e se mostram entremeados na

forma com que se assimila a referida segregacao.

Algumas transformagdes observadas ao longo do tempo se apresentam como fatores

relevantes para superacdo dessa influéncia histérica e permitem criar mais uma zona de

Penal, 26* ed. Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 1.078 e 1.111; BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos recursos,
3% ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018, p. 35.

2 Por uma visdo abrangente desses temas, cf., v.g.: UZELAC, Alan. RHEE, C.H. van (edit.). Nobody’s perfect:
comparative essasys on appeals and other means of recurse against judicial decisions in civil matters.
Cambridge: Intersentia, 2014 e LEVY, Marin K. Judging Justice on Appeal. Yale Law Journal, vol. 123, May
2014, n. 7, p. 2.388-2.399.

3 JOLOWICZ, J. A.. Appeal and Review in comparative Law: similarities, differences and purposes,
Melbourne University Law Review, vol. 15, dec. 86, p. 620

4 De um lado, cf. CALAMANDREI, Piero. Sopravvivenza della querela di nullita nel processo civile vigente.
Rivista di Diritto Processuale, 1951, pp. 112-128 e, de outro, COSTA, Moacyr Lobo da. A revogacdo da
sentenga no direito lusitano (perfil historico). Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Siao Paulo,
v. 74, p. 167-194, 1 jan. 1979. V., ainda, LIEBMAN, Enrico Tullio. Istituti di diritto comune nel processo
civile brasiliano. In: Problemi del processo civile. Napoli: Morano, 1962, p. 512.
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contato entre recursos e agdes autonomas de impugnagdo. Uma delas € a assimilagdo de que
os atos judiciais possuem por caracteristica amplo controle de seu contetido, o que significa
que, diferentemente de outros atos juridicos, a solugdo dada pelo magistrado as questdes
decididas poderd ser revista. Diante da dificuldade de compreender que o conteudo do ato
judicial ¢ sindicdvel, durante muitos anos pensou-se que 0s recursos seriam o meio para
renovacdo da instancia, isto ¢, mero veiculo de provocacdo de outra instancia para decidir
sobre a mesma questao ja resolvida, deixando de lado sua caracteristica essencial de controle
e de contraste ao ato atacado. Outra transformag¢do, com respaldo da primeira, foram as
modifica¢des ocorridas no recurso de apelacdo em diversos quadrantes, que acentuaram seu
perfil de critica a decisdo, valorizando, portanto, seu viés de controle. Um exemplo dessas
alteragdes ¢ a reforma da apelacdo no processo civil alemao, ocorrida no inicio dos anos
2000, que passou a marcar com maior evidéncia sua atua¢ao na correcao de vicios e de erros

da sentenga.’

Se as informacgdes até aqui apresentadas ja estavam a disposi¢do para andlise e
pesquisa, quais seriam os possiveis motivos para ainda se manter um exame distanciado
entre recursos € agdes autdonomas de impugnacdo no Brasil, se disciplina desses dois

institutos recebe tratamento paritario pela Constituicdo Federal de 1988?

Uma maneira de tentar responder a esse questionamento ¢ observar as pautas que
ocuparam os debates doutrinarios em torno dos meios de impugnacdo. Alguns influxos

foram determinantes para circunscrevé-las em cinco grandes grupos, assim segmentados:

(a) consolidacdo de uma teoria geral dos recursos, sedimentada em premissas

construidas na década de 1960, até hoje mantidas, em grande parte, incontestes.® Os

S ROSENBERG, Leo. SCHWAB, Karl Heinz. GOTTWALD, Peter. Zivilprozessrecht, 18 Auflage. Miinchen:
C. H. Beck, 2018, p. 825-826.

®V.g., monograficamente: BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O juizo de admissibilidade no sistema dos
recursos civis. Revista de Direito da Procuradoria Geral, 1968; BUZAID, Alfredo. Teoria geral dos
recursos, Revista Brasileira de Direito Processual, vol. 35, set./out. 1982; NERY JR., Nelson. Aspectos da
teoria geral dos recursos no processo civil. Revista de Processo, ano 13, n. 51, jul./set. 1988; PINTO, Teresa
Celina de Arruda Alvim. Teoria geral dos recursos. Revista de Processo, ano 15, n.58, abr./jun. 1990;
GRINOVER, Ada Pellegrini. Um enfoque constitucional da teoria geral dos recursos. In: O processo em
evolucgdo, 2° ed. Rio de Janeiro: Foresense Universitaria, 1998; ALVIM, José Manuel de Arruda. Anotagdes
sobre a teoria geral dos recursos. In: Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis de acordo com a Lei
9.756/98, coord. Teresa Arruda Alvim Wambier, Nelson Nery Jr. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1999;; THEODORO JR., Humberto. Teoria geral dos recursos civis. Revista auténoma de processo, n.2,
jan./mar. 2007; WAMBIER, Luiz Rodrigues. Teoria geral dos recursos. Revista de Processo, ano 33, n. 164,
out. 2008; SHIMURA, Sérgio Seiji. Consideragdes sobre a teoria geral dos recursos no Codigo de Processo
Civil de 2015. In: Cadernos Juridicos, v. 16, n.41, jul./set. 2015; JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos
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elementos de andlise que compdem essa teoria geral ndo levam em consideragdo aspectos
comuns as agdes autdbnomas de impugnacdo, razdo pela qual ndo ingressam no campo
analitico desses meios, o que, de certo modo, contribuiu para reforgar a segregacdo dessas
com relag@o aos recursos. Além disso, vém passando ao largo dessa teoria fendmenos muito
relevantes, a serem analisados oportunamente, que interferem na sua estrutura, a exemplo da
impugnacao coletiva de atos judiciais e a relacdo dos meios de impugnag¢dao com o transito

em julgado.

(b) intensa dedicacdo voltada a elucidar e a colmatar lacunas legislativas que
tornavam complexo o emprego dos recursos, situagdo marcante do CPC de 1939. Essa
complexidade foi mitigada com a entrada em vigor do CPC de 1973, mas, em pouco tempo,
inumeras reformas legislativas em matéria recursal trataram de ocupar a literatura cientifica,
algo constante até o término da sua vigéncia. Havia, assim, uma agenda essencialmente
preocupada com as incessantes reformas empreendidas ao CPC de 1973. Posteriormente,
com a entrada em vigor do CPC de 2015, esse cenario pouco se alterou, tendo em vista novos

problemas criados com esse diploma.’

recursos civeis, 7* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015; RODRIGUES, Marco Antonio.
Manual dos recursos, aciio rescisoria e reclamacio. Sdo Paulo: Gen Atlas, 2017.

7 Sobre a pauta da doutrina com problemas praticos decorrentes de uma tentativa de acomodagdo do sistema
recursal nas diversas codificagdes, incluidas as respectivas reformas, cf., v.g.. PONTES DE MIRANDA,
Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, v. 5. Rio de Janeiro: Forense, 1949;
REZENDE FILHO, Gabriel José Rodrigues. Curso de Direito Processual Civil, vol. III, 8 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1968; NERY JR., Nelson. Reflexdes sobre o sistema dos recursos civeis na reforma processual civil
de 1994, in Revista de Processo, ano 20, n. 79, jul./set. 1995; TALAMINI, Eduardo. A nova disciplina do
agravo e os principios constitucionais do processo, in Revista de Processo, ano 20, n. 80, out./dez. 1995;
YARSHELL, Flavio Luiz. A fungibilidade recursal e a nova disciplina do agravo, in Revista do Advogado,
n. 48, pp. 60-64, jul. 1996; BARBOSA MOREIRA, Carlos Roberto. Reformas do CPC em matéria de recursos,
in Revista Forense, ano. 97, v. 354, 2001, pp. 177-186; DIDIER JR., Fredie. Questdes controvertidas sobre o
agravo (ap0s as ultimas reformas processuais), in Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e de outros
meios de impugnacio as decisdes judiciais, v.7, coord. Teresa Arruda Alvim Wambier, Nelson Nery Jr. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, pp. 279-307; SICA, Heitor Vitor Mendonga. O agravo e o “mito”
de prometeu: considera¢des sobre a Lei 11.187/2005, in Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e
assuntos afins, v.9, coord. Teresa Arruda Alvim Wambier, Nelson Nery Jr. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006, pp. 193-220; . Recorribilidade das interlocutérias e reformas processuais: novos
horizontes do agravo retido. In: Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis, v.8. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 161-230; BONDIOLI. Luiz Guilherme Aidar. O novo CPC: a terceira etapa da reforma.
Sao Paulo: Saraiva, 2006; NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. O novo conceito de sentenga de mérito e os
problemas recursais, in Execucéo Civil e cumprimento de sentenca, v.2, coord. Sérgio Shimura [et. al.]. Sdo
Paulo: Ed. Método, 2007, pp. 71-86; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. MEDINA, José Miguel Garcia. Sobre
o novo art. 543-C do CPC: sobrestamento de recursos especiais “com fundamento em idéntica questdo de
direito”, in Revista de Processo, ano 33, n. 159, 2008; DIDIER JR., Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro da.
Agravo de instrumento contra decisdo que versa sobre competéncia e a decisdo que nega eficacia a negocio
juridico processual na fase de conhecimento, in Revista de Processo, vol. 242, abr. 2015; PEREIRA, Carlos
Frederico Bastos. Interpretacdo extensiva, analogia € o rol do artigo 1.015 do codigo de processo civil, in
Revista de Processo, ano 43, v. 282, ago. 2018;
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(c) exame isolado de cada acdo autonoma de impugnagdo, tendo em vista a
discrepancia dos critérios de cabimento, mas, em muitas ocasides, um olhar discriminatério
quanto a elas, como ja se constatou com relagdo ao mandado de seguranca contra ato
judicial.® Essa segrega¢do, ainda, impediu que houvesse um pensamento unitario e
harmonico para compreender mecanismos que tinham por esséncia finalidades, estrutura e

objetos semelhantes.

(d) salutar olhar dogmatico sobre a agdo rescisoria, que valorizou a identificagdo das
decisdes rescindiveis, o exame dos vicios que dao ensejo ao seu ajuizamento e os termos de
contagem do prazo decadencial, mas, ressalvadas exceg¢des,” com reduzido didlogo

comparativo com outros meios de impugnagio.!?

Feitos esses esclarecimentos, entende-se justificada a relevancia de se retomar o
estudo da relag@o entre recursos e agdes autdonomas de impugnacdo, a fim de demonstrar
novas perspectivas existentes neste debate, bem como propor visdo integrada e dindmica dos

variados meios de impugnagao.

8 Esse historico é bem retratado por José Joaquim Calmon de Passos (O mandado de seguranga contra atos
jurisdicionais: tentativa de sistematiza¢do nos 50 anos de sua existéncia. In: Ensaios e artigos, v. 1. Salvador:
Juspodivm, 2014, pp. 287-314). A historia do mandado de seguranga contra ato judicial ¢ dividida por esse
autor em quatro partes: a primeira € retratada até a edicdo da Lei 1.533/51; a segunda se manifesta na aplicacao
dessa lei até a entrada em vigor do CPC de 73; no curso dessa codificagdo se manifestam outras duas fases,
separadas pelo marco reformista de 1995. Teresa Arruda Alvim, em retomada a esse percurso historico,
acrescenta haver uma quinta fase, para descrever o emprego do mandamus sob a égide do CPC de 2015 (Os
agravos no CPC de 2015, 5% ed. Curitiba: Editora Direito Contemporaneo, 2021, p. 363).

O estudo de Flavio Luiz Yarshell traga parimetros unitarios em torno dos juizos rescindente e do juizo
rescisorio nos variados meios de impugnagao, sendo essa a analise que, entre nds, cria o maior ponto de contato
entre recursos ¢ acdes autdnomas de impugnagdo (Ac¢Ao rescisoria: juizos rescindente e rescisério. Sdo
Paulo: Malheiros, 2005). Outros estudos também se preocuparam em tragar relagdes entre a agdo rescisoria e
recursos: BARIONI, Rodrigo. Acéo rescisoria e recursos para os tribunais superiores. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013; ROSSONI, Igor Bimkowski. Recursos extraordinarios e acio resciséria por
ofensa a norma juridica. Salvador: JusPodivm, 2019.

10 Sem pretensdo de exaurir as referéncias, cf.: CARVALHO DE MENDONCA, Manoel Ignacio. Da ag¢iio
rescisoria das sentencas e julgados. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1916; AMERICANO, Jorge.
Da acc¢éo rescisoria dos julgados no Direito brasileiro, 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva & Cia, 1926; DIOGENES,
Nestor. Da acao rescisoria. Sdo Paulo: Saraiva. 1939; VIDIGAL, Luis Eulalio de Bueno. Da ac¢ao rescisoria
dos julgados. Sao Paulo: Saraiva, 1948; PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado da acio
rescisoria das sentencas e de outras decisées. Rio de Janeiro: Forense, 1976; RIZZI, Sérgio. A¢ao rescisoria.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1979; PORTO, Sérgio Gilberto. Acao rescisoria atipica. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009; DONADEL, Adriane. A a¢fo resciséria no direito processual civil
brasileiro, 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009; GERAIGE NETO, Zaiden. A¢fo resciséria. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009; CARVALHO, Fabiano. A¢ao resciséria: decisdes rescindiveis. Sao
Paulo: Saraiva, 2010; MARINONI, Luiz Guilherme. MITDIERO, Daniel. Ac¢do resciséria: do juizo
rescindente ao juizo rescisorio. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. ALVIM, Teresa Arruda.
CONCEICAO, Maria Lucia Lins. A¢do rescisoria e querela nullitatis: semelhancas e diferencas. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2019.
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2.  Perspectiva e importancia do direito estrangeiro

Este estudo ndo pretende simplesmente transportar a realidade nacional regimes,
teorias, postulados ou disposi¢des legais aplicaveis em determinado ordenamento juridico
estrangeiro.!! Ao contrario, busca-se apontar a relevincia dos debates travados em outros
paises acerca do tema proposto neste estudo, como forma de apoio argumentativo e
comparagdo juridica, para ressaltar pontos de contato ou de distanciamento entre a
experiéncia brasileira e a estrangeira. Essa abordagem contribui, ainda, para superacdo do

dogma de que, no estudo dos meios de impugnagao,

E importante registrar que iniimeros paises lidam com a dualidade entre meios de
impugnacao, alguns deles com funcionamento muito parecido com o nosso. As razdes para
1sso sdo0 as mais variadas, como a auséncia de previsao recursal em face de determinado ato
judicial e, por conseguinte, a necessidade de se lancar mao de algum mecanismo de controle;
porque essa segregacao ocorre por uma questdo ligada a nomenclatura empregada pela lei;
ou, ainda, em razdo da dicotomia entre meios de impugnagdo anteriores e posteriores ao

transito em julgado.

No direito norte-americano, hd muito tempo ¢ estudada a doutrina do collateral
attack ou collateral review, em que se defende o emprego de writs contra decisdes judiciais
das quais ndo caiba recurso, especialmente as interlocutdrias nos processos de competéncia
federal, configurando um “middle-of-the-game-appeal”.!? Nos paises latino-americanos, a
influéncia do juicio de amparo ¢ muito marcante para explicar o controle de atos judiciais
por via ndo necessariamente catalogada pela lei como recurso, notadamente diante de

3

violagdes a direitos fundamentais por autoridades estatais,'? colocando-o como figura

distinta por suscitar um processo sui generis.'*

! Evitando incorrer em erros que foram alvo de precisas criticas feitas por Luis Greco diante das importagdes
indevidas que ignoraram a realidade em que nasceram determinadas teorias estrangeiras (Duas formas de fazer
dogmatica juridico-penal. Boletim do Instituto Brasileiro de Direito Penal Econémico, Ano 1 Fasciculo 1
(2009), p. 3-4).

12 JANES, Charles Robert. Mandamus as a Means of Federal Interlocutory Review. Ohio State Law Journal,
vol. 38, n. 2, 1977, p. 316.

13 FIX-ZAMUDIO, Hector. El derecho de amparo en México y en Espafia: su inflencia reciproca. Revista de
Estudios Politicos, n. 7, 1979, p. 246-250.

4 BURGOA, Ignacio. El juicio de amparo, 43 ed. Cd. de Mexico: Ediciones Porrtia, 2019, p. 183.
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Em outros paises, a tentativa de criar distingdes entre recursos e agdes autonomas de
impugnacao acaba sendo imperfeita e confirma a relevancia da lei para essa finalidade, como
se verifica em alguns codigos provinciais argentinos, em que ora o instrumento correlato a

a 1SOr1 s d inado d < iderand ao d isdo.!s
acdo rescisoria ora ¢ denominado de recurso, ora ¢ considerando uma agdo de rescisao.
Nao se pode ignorar, ainda, que, no Brasil, algo parecido ja foi cogitado com relagdo aos
recursos extraordinario e especial, por previsao da Proposta de Emenda Constitucional n.
199/2019, que buscava transformé-los em ac¢des de impugnagdo pelo fato de passarem a

caber posteriormente ao transito em julgado.

Na Itélia, a sistematica adotada para segregar recursos de acdes autbnomas segue um
caminho ainda mais peculiar, por ser determinante o objeto da impugnacdo. Se a pretensdo
da parte se dirigir apenas a argui¢do de invalidades do processo ou da decisdo judicial, estar-
se-a diante de uma a¢do de impugnagao, e, se tiver por objeto a revisdo do error in iudicando,
sera considerado um recurso.!'® Na Franga, ja se tornou corrente, na doutrina, afirmar que os
recursos sdo action en justice, independentemente de caberem antes ou depois do transito
em julgado.!” Na Alemanha, a distingdo entre recursos, como mecanismos anteriores ao
transito em julgado, e a¢des de impugnagdo, como meios de rescisdo e revisdo, posteriores
ao transito em julgado, ja convive com a ideia de similitude estrutural e que diante de lacunas
legais dos segundos, as normas regentes dos primeiros podem atuar supletivamente.!'® Algo
parecido se encontra na Espanha, onde hé a divisdo entre meios de impugnagao anteriores e
posteriores ao transito em julgado, mas se reclama de um tratamento uniforme, apesar de ja
se ter constatado a identidade de objetos e de finalidades.!” Em Portugal, cujas tradigdes
histéricas ainda aqui repercutem, a divisdo entre recursos ordinarios e extraordindrios faz

com que esses ultimos, apesar da denominacao, sejam reconhecidos como agdes, apesar de

15 GIANNINI, Leandro J. La revison de la cosa juzgada. Cuestiones actuales. Revista La Ley, 2001-E, p.
1.261-1.271.

16 PISANI, Andrea Proto. Lezioni di diritto processual civile, sesta edizione. Napoli: Jovene, 2014, p. 458-
459.

17 CADIET, Loic. JEULAND, Emmanuel, Droit judiciaire, 10 ed. Paris: Lexis Nexis, 2017, p. 671-672.

18 ROSENBERG, Leo. SCHWAB, Karl Heinz. GOTTWALD, Peter. Zivilprozessrecht, 18 Auflage.
Miinchen: C. H. Beck, 2018, p. 983-984.

19 NIEVA FENOLL, Jordi. Derecho Procesal II: proceso civil. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 319 ¢
353. Nesse pais, também se encontra na doutrina o emprego do termo “accioén autonoma de impugnacion” em
referéncia aos meios de impugnagio cabiveis posteriormente ao transito em julgado (cf. FAIREN GUILLEN,
Victor. Doctrina general de los medios de impugnacion y parte general del Derecho Procesal. In: Estudios de
Derecho Procesal. Madrid: Edersa, 1955, p. 344-345).
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haver quem sustente se tratar de uma figura hibrida, isto €, a0 mesmo tempo ¢ recurso e ¢

agdo.?’

Esse relato permite observar que a abordagem de sistemas impugnativos estrangeiros
¢ extremamente til para as finalidades tragadas neste estudo, especialmente para identificar
eventuais distingdes entre recursos € agdes de impugnacdes, parte delas por critérios
essencialmente formais e de descricdo procedimental. Desse modo, conquanto cada pais
estabeleca ao seu modo como estruturar o cabimento dos meios de impugnacao, ¢ comum a

outras experiéncias juridicas a convivéncia e o relacionamento entre eles.

3. Arelevancia da jurisprudéncia para este estudo

Seria até intuitivo concluir pela relevancia da jurisprudéncia em um estudo sobre
meios de impugnac¢do. No entanto, ¢ preciso delimitar as razdes pelas quais ela sera usada,
com qual finalidade e de que forma se pretende fazé-lo. Nao ¢ incomum que, ao se estudar
os meios de impugnacdo, a referéncia a jurisprudéncia seja eminentemente critica,
questionando posturas restritivas e até ilegais atinentes ao juizo de admissibilidade,
especialmente a luz de disposi¢des legais que procuram contornar essa forma de atuagdo
judicial. Conquanto seja necessario enfrentamento critico do entendimento dos tribunais, €
preciso realizé-lo de forma guiada e estruturada as finalidades que aqui se busca atingir, com

os proveitos cientificos desejados.

Um primeiro aspecto ¢ reconhecer a enorme importancia da jurisprudéncia em
inimeros avangos historicamente constatados no emprego dos meios de impugnacao,
destacadamente as a¢des autonomas. Em razao da praxe e da posterior acolhida dos tribunais,
verificou-se a expansdo de diversos mecanismos como o mandado de seguranga, habeas
corpus e a reclamacdo. Paradoxalmente a postura atualmente restritiva, a jurisprudéncia
também foi responsavel por consolidar o desenvolvimento das impugnacdes coletivas e de
fazer uso de determinados mecanismos de gestdo de questdes repetitivas quando essa

reproducao se desse em agdes autonomas de impugnacgdo. Assim, por mais contraditdrio que

20 FREITAS, José Lebre de. Recurso extraordinario: recurso ou ac¢do? In: As recentes reformas na Accio
Executiva e nos Recursos (coord. Rui Pinto). Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 25.
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possa parecer, foi a propria jurisprudéncia que forneceu subsidios relevantes para criar
critérios de equiparagdo entre meios de impugnacao, a despeito de, em diversas situagdes,

revelar-se recalcitrante em admitir recursos e agdes autdbnomas.

Um segundo aspecto diz respeito a profunda ingeréncia da jurisprudéncia para
disciplinar cabimento e relacionamento entre meios de impugnagdo. Bastaria verificar as
inimeras simulas e os milhares de julgados que apontam pela limitagdo do uso de recursos
e de agdes autonomas, com a criagdo de zonas de inimpugnabilidade. Se ¢ possivel extrair
alguma conclusdo minimamente segura a respeito da dire¢do em que caminha a
jurisprudéncia quando se analisa os meios de impugnacao € perceber a tendéncia clara e cada
vez maior de impor limitagcdes ao uso desses mecanismos, mas, em contraste, ha pontuais e
relevantes oportunidades em que os tribunais promovem avangos e até mesmo equiparagdes

entre recursos e agdes autdbnomas.

Um terceiro aspecto essencial para o presente estudo consiste em ver como a
jurisprudéncia contribuiu decisivamente para a transformagdo do perfil do interesse para
determinados meios de impugnag¢do, notadamente na sua relagdo com o transito em julgado.
A dualidade entre interesse publico na solugdo de questdes repetitivas e o interesse da parte
na solucao do caso concreto estd em constante tensdo nos meios de impugnagao e, conforme
se vera, o presente estudo analisa a transformacdo do interesse em impugnar atrelado ao

transito em julgado, tendo por base a grande influéncia da jurisprudéncia para isso.

4. Delimitacio da abordagem e resultados a serem demonstrados

O presente estudo destina-se a analisar os meios de impugnagdo para questionamento
de atos judiciais no contexto do processo civil. Eventuais referéncias aos processos penal,
do trabalho ou eleitoral constituem argumentos, reflexdes ou perspectivas laterais, que
auxiliam na comprovacdo dos fundamentos apresentados em carater principal. Portanto,
trata-se de um trabalho que tem por objetivo comprovar os resultados da pesquisa para o
direito processual civil, sem prejuizo dos eventuais proveitos que possam ser obtidos para

outras areas do direito processual.

Nao se busca fazer uma andlise dos meios de impugnacdo em espécie, mas, em

primeiro plano, estabelecé-los como parcela integrante de um sistema de controle e
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reestabelecer os critérios de identidade existentes entre recursos e¢ acdes autdnomas de
impugnacdo. Em segundo plano, procura-se demonstrar que ampla interacdo e convivéncia
entre ambos confere carater complexo no controle dos atos judiciais, sendo esse um aspecto
determinante no recorte proposto neste estudo. Deve-se ressaltar que, para alcancar esses
objetivos, a pesquisa histdrica e comparativa, embora incidentais, sdo relevantes para
compreender algumas premissas sedimentadas na tradigdo processual civil nacional e a

importancia propor reflexao critica para revisa-las ou descarta-las.

O recorte determinado para este estudo, portanto, parte de uma leitura inicial do
sistema de controle previsto pelo Codigo de Processo Civil e nele sendo examinado os meios
de impugnacao, buscando superar alguns dogmas tradicionais da dicotomia entre recursos e
acdes autobnomas de impugnacdo, € passa por uma abordagem da atuagdo dinamica de

ambos, assumindo-se sua coexisténcia e sua funcionalidade conjunta.

Ainda, um esclarecimento terminoldgico ¢ fundamental. Por estarem enraizadas no
vocabuldrio processual as expressdes “acdo autonoma de impugnagao” ou “a¢do autdbnoma”,
mantém-se o emprego delas a fim de facilitar a compreensdo do leitor quando houver a
referéncia a via impugnativa que ndo se confunda com a via recursal. A referéncia a essas
expressoes contribui didaticamente para perceber que o género meios de impugnacdo ¢é

composto de duas espécies, sendo uma delas as agdes autonomas.

Feitos esses esclarecimentos, a presente pesquisa procura demonstrar os seguintes
resultados: (i) a superacdo do critério de distingdo entre recursos e acdes autonomas de
impugnacdo, baseado na relagdo juridica processual, a fim de que seja proposta uma
reaproximacao sistematica entre os meios de impugnacao, de modo a serem compreendidos
como vias de controle dos atos judiciais, com particularidades inerentes aos direito de
impugnar e a disciplina legal conferida a cada um deles, sendo possivel reconhecer a
existéncia de um regime juridico recursal com base no principio da taxatividade; (ii) a
proposicao de uma visdo integrada e dindmica entre meios de impugnacdo, que ficou a
margem de apreciagdo critica em razdo de um modelo estatico proposto pela teoria geral dos
recursos; e (7ii) o redimensionamento na relacdo entre meios de impugnagao e transito em
julgado, em decorréncia de diversas transformacgdes que acentuaram as tensdes entre o
interesse publico na solucdo de questdes repetitivas e o interesse das partes na remogao de

gravames ao impugnar decisdes judiciais.
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5. Estrutura de trabalho

O presente estudo esta dividido em duas partes. Na primeira, formada pelos capitulos
1 e 2, procura-se demonstrar que os meios de impugnacgado estdo inseridos em um sistema de
controle e que se aproximam sistematicamente em razdo do seu objeto e sua finalidade
comum. Na segunda, composta pelos capitulos 3, 4 e 5, aborda-se a intera¢do e a dindmica
entre recursos e acdes autonomas, considerando o regime juridico previsto para os primeiros

e a complexidade marcante do ordenamento juridico brasileiro no emprego de ambos.

O capitulo 1 abordara as balizas gerais para identificacdo de um sistema de controle,
composto por inimeros instrumentos que coexistem no Codigo de Processo Civil e dentre
0s quais se situam os meios de impugnacdo, objeto do presente estudo. A ideia de sistema
de controle, constantemente tratada ao longo do trabalho, contribui para superar a tradicional
nocao de sucedaneo recursal, frequentemente invocada para designar qualquer outro meio

de controle que ndo se confunda com o recurso, mas que nunca gozou de prestigio cientifico.

Busca-se apontar as justificativas para o controle dos atos judiciais por meios de
impugnacao, questionando-se os seculares fundamentos apresentados em torno do chamado
duplo grau de jurisdicdo e do direito ao recurso, a partir da compreensdo de que os atos
judiciais s3o atos estatais e, portanto, seu controle, por essas vias, deve se alinhar com o
exame de conformidade legal inerente ao Estado de Direito e, ainda, pelas particularidades
do ordenamento juridico brasileiro, que traz, tanto no plano constitucional quanto no plano
infraconstitucional, ampla disciplina do cabimento dos recursos e das a¢des autdnomas de

impugnacao.

O capitulo 2 enfrentard o critério tradicionalmente estabelecido no Brasil para divisar
recursos € acdes autdbnomas de impugnagdo, eminentemente ligado a relacdo juridica
processual. Pretende-se demonstrar que o fundamento comum, consistente no direito de
impugnar, permite uma aproximag¢do sistematica entre ambos, de maneira que eventuais

distingdes decorreriam das opgdes legislativas que delineiam o regime juridico recursal.

Com base nessas constatagdes, questiona-se a concepg¢ao de que as agdes autonomas
seriam vias para suprir falhas do sistema recursal, o que contribui para langar sobre elas um
olhar discriminatorio. Busca-se, assim, apontar que as a¢gdes autdnomas de impugnagao tém

cabimento diante de circunstancias muito variadas, a exemplo do que se observa quando o
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legislador deixa de prever recurso, quando o recurso ndo ¢ apto a proporcionar os resultados
uteis esperados pelo recorrente e a remogao do gravame se mostra necessaria ou quando ha
paridade no cabimento entre meios de impugnacdo, admitindo-se a concomitancia entre
recurso € a¢do autonoma. Com a tentativa de apresentar a superagdo daquele critério
tradicional, propde-se nova sistematizacdo na classificacio dos meios de impugnacao,

migrando-a da relagdo juridica processual para o momento de cabimento de cada um deles.

No capitulo 3, sera analisado o perfil estrutural e funcional dos variados meios de
impugnacao, a partir de um exame amplo de aspectos atinentes ao juizo de admissibilidade
e ao juizo de mérito. Esse confronto tera por base os chamados efeitos dos recursos, ainda
marcados, em certos aspectos, por uma perspectiva medieval, que ndo se justificam
contemporaneamente. O aludido regime juridico recursal estd profundamente marcado pela
presencga desses efeitos, que, conforme serd defendido, consistem na ingeréncia da lei no

funcionamento dos meios de impugnacao classificados como recursos.

No capitulo 4, serdo apresentados elementos que permitem a revisdo critica dos
postulados da teoria geral dos recursos, construidos no inicio da segunda metade do século
XX, tendo por base a convivéncia e atuacdo conjunta dos variados meios de impugnacao.
Procura-se demonstrar a ocorréncia de inimeros fenomenos que confirmam a complexidade
do controle dos atos judiciais e que, em regra, fogem do espectro de andlise estatico
normalmente observado dessa teoria. Nesse capitulo, serdo apresentados subsidios para
compreender a insuficiéncia tedrica do que se denomina como “sucedaneos recursais”, cujo
exame tem servido para finalidades distintas na doutrina e na jurisprudéncia e no bojo dos

quais normalmente sdo estudadas as agcdes autonomas de impugnagao.

Finalmente, o capitulo 5 cuidard da intensa relacdo existente entre meios de
impugnacao e transito em julgado. Busca-se demonstrar que essa relagdo vem passando por
novas perspectivas e sendo redimensionada, de um lado, pela gradativa mitiga¢do da
utilidade dos recursos para os tribunais superiores em virtude de técnicas como a repercussao
geral e os recursos repetitivos, a base dos quais estd o sobrestamento por tempo indefinido,
e, de outro, pela amplitude conferida a ag¢do rescisoria sob o viés objetivo, subjetivo e

temporal.

O objetivo tragado para esse capitulo ¢ lancar luzes, com base nessas premissas, sobre
uma possivel revisdo do interesse para a ac¢do rescisoria diante do antagonismo verificado

entre a tutela do denominado interesse publico nos recursos repetitivos € na repercussao
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geral, muitas vezes confundido com a tutela dos interesses na administracdo da justica, € a
tutela dos interesses das partes, que se valem dos meios de impugnagdo como vias para

remocao de prejuizos concretos e imediatos instituidos por atos judiciais.



PARTE I
SISTEMA DE CONTROLE E MEIOS DE IMPUGNACAO
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CariTUuLo 1
ELEMENTOS DE UM SISTEMA DE CONTROLE DOS ATOS
JUDICIAIS

“A revisdo das decisdes judicidrias — que configuram ato autoritativo estatal, de
observancia obrigatéria para as partes € com eficacia natural em relagdo a terceiros
— & postulado do Estado de Direito.”

(Ada Pellegrini Grinover, Um enfoque constitucional da teoria geral dos recursos.
In: O processo em evolugdo, 2* ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998, p.
65).

“L’impugnabilita degli atti giurisdizionali, di per sé considerata, ha invero origini
storiche molto piu remote di quelle dell’impugnabilita degli atti amministrativi o
legislativi, ma la funzione da essa svolta nei secoli passati non ¢ sempre stata
esclusivamente quella che con terminologia moderna puo qualificarsi come
garantista. Nel nuovo contesto, invece, sono proprio le esigenze del garantismo
quelle che appaiono prevalenti e che consentono di avvicinare il controllo sugli atti
giurisdizionale a quello sugli atti amministrativi e legislativi.”

(Alessandro Pizzorusso, Sul principio del doppio grado di giurisdizione, Rivista di
diritto procesuale, 1978, n. 1, p. 34).

O presente capitulo se propde a estabelecer parametros gerais que caracterizam o
exercicio de controle dos atos judiciais. Essa abordagem inicial serve para delimitar
premissas essenciais desse estudo, que consistem na identificagdo do controle jurisdicional,
do objeto do controle jurisdicional e dos mecanismos destinados a esse controle. A posi¢do
ocupada pela atuacdo jurisdicional nesse quadro projeta-se na fungdo de controle, mediante
exame de adequacao legal do objeto controlado. Essa atuagdo cerca-se de peculiaridades que
revelam o controle da jurisdi¢dao sobre a jurisdi¢do. A inser¢do do tema, por isso, deve ser
feita por perspectiva mais ampla, pela qual se costuram pontos em comum dos diversos
mecanismos que proporcionam o controle no processo civil, sob a no¢do de sistema de

controle.



42

1.1. Caracteristicas do controle jurisdicional

A acepg¢do mais comezinha de impugnar pode ser compreendida como a atitude de
se opor ou contestar determinado objeto. Essa atividade toma contornos mais especificos
quando analisada em sentido técnico-juridico, pois, no Estado de Direito, com raras excec¢des
de atuagdo publica ou privada & margem?!, admite-se, amplamente, a oposi¢do as normas e
aos atos juridicos estatais e particulares. Poderdo ser variadas as sedes admitidas para
impugnagdo, como em ambito judicial, administrativo ou entre particulares, mas importa,
aqui, aquela realizada perante o Poder Judiciario??, para o qual, langando-se um olhar sobre
o ordenamento juridico, verifica-se pléiade de mecanismos voltados a essa finalidade,
dispostos em um regime de competéncias e de procedimentos proprios, determinados pela

Constituigdo Federal e pela legislagdo infraconstitucional.?

2L O debate acerca da sujei¢do a controle jurisdicional de determinados atos, em recente periodo, ganhou
interessante perspectiva quando da analise da possibilidade ou ndo de revisdo judicial dos atos que concedem
refiigio e asilo politico pelo Estado brasileiro, cuja discussdo tinha por base a caracterizagdo ou ndo de ato
politico (a respeito, cfr. VELLOSO, Carlos Mario da Silva. Natureza juridica do ato concessivo do status de
refugiado e seu controle pelo Poder Judiciario. Revista de Direito Administrativo, v. 250 (2009), p. 257- 291.
Reconhecendo a possibilidade de controle jurisdicional, v.g. STF, Ext 1085, Relator(a): Min. Cezar Peluso,
Tribunal Pleno, julgado em 16/12/2009). No contexto do estudo da atividade impugnativa, ndo ¢ possivel
ignorar que se poderia criar um nivel de abstragdo capaz de abranger, nessa categoria, toda e qualquer atitude
que vise a combater agdes ou omissdes, cujas repercussoes sao disformes segundo cada objeto impugnado. O
tema que toca a (im)possibilidade de impugnacdo pode remeter a nogdo ainda maior referente a separagao de
Poderes e aos limites de atuacdo de cada um deles. Exemplo eloquente desse cendrio ¢ a impossibilidade, em
regra, de controle do processo legislativo, ressalvados os casos em que parlamentares possam impugna-lo por
violagdo a norma constitucional aplicavel ao caso e, como admite Ana Paula de Barcellos, nas situagdes em
que, mesmo se tratando de violagdo a normas dos regimentos internos das casas, haja violag@o prerrogativas
basicas de minorias legislativas (Direitos fundamentais e direito a justificativa: devido procedimento na
elaboracio normativa, 3* ed. Belo Horizonte: Forum, 2020, p. 245-249).

22 Inimeros 6rgdos sdo dotados de poder de controle, como administrativos, Ministério Publico ou, até mesmo,
entidades privadas no exercicio de atividade fiscalizatéria. Além de ser um recorte deliberadamente formulado
aquele atinente ao controle jurisdicional, ha um aspecto que nao pode fugir de apreciacdo nesse momento e
que diz respeito a fun¢do jurisdicional enquanto mecanismo de contengdo e de salvaguarda do ordenamento
juridico. Em um grau de abstragdo maior, compreender o controle jurisdicional ¢, de certo modo, procurar
delimitar as fungdes contemporaneas da Jurisdi¢do e verificar quais sdo suas caracteristicas essenciais que as
distinguem de outras fungdes estatais. Sob um viés politico, € possivel descrever que o controle jurisdicional
espelha, de certo modo, a projecdo que o Poder Judiciario exerce sobre os demais, regulando inimeros aspectos
de legalidade dos atos do executivo e do legislativo (a esse respeito, cf. DINAMARCO, Céandido Rangel. A
instrumentalidade do processo, 15* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 198-207).

2 Intimeras hipoteses de controle jurisdicional mereceram atengdo da Constitui¢do Federal, mas com enfoques
variados, pois ora se destaca o objeto impugnado, ora o mecanismo de impugnagao e ora a associagdo de ambos
como forma de determinar a competéncia do 6rgdo jurisdicional pelo processamento e julgamento de variadas
acodes de impugnacdo ou de recursos. Vide: LIMA, Alcides de Mendonga. A evolucdo da competéncia do
Supremo Tribunal Federal. In: Revista de Informag¢ao Legislativa, vo. 16, n. 63, p. 69-88, jul./set. 1979;
OLIVEIRA, Antonio Gongalves de. Novos aspectos da competéncia do Supremo Tribunal Federal. In: Revista
de Direito Administrativo, v. 92, 1968, p. 1-14.
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A ampla sujei¢do a impugnacao remete a nog¢ao de controle. Significa dizer que um
pleito impugnativo provoca daquele que o examina o controle mediante juizo de
conformidade legal ou de juridicidade em relacdo a forma ou ao contetido do objeto da

impugnagdo.*

Nessa perspectiva, pode-se estabelecer um primeiro elemento de compreensdo
representado pelos limites do controle. A atuagdo jurisdicional, na realizacdo do controle,
consiste no exame de conformidade entre aquilo que ¢ questionado a determinada moldura
legal, a fim de avaliar adequacdo ou contrariedade formal ou material. Nesse particular, o
controle jurisdicional se traduz em atividade voltada a dizer se determinado objeto condiz
com os parametros juridicos que devem orienta-lo, se € aceitavel sua manutencao na ordem
juridica ou se ¢ necessdria sua extirpacdo. Portanto, em ultima andlise, o juizo de
conformidade legal ou de juridicidade sobre determinado objeto serve para verificar se ha

ou ndo eventual incompatibilidade com o ordenamento juridico.?

Outro aspecto fundamental desses limites estd na concepg¢do segundo a qual o
controle jurisdicional liga-se a inafastabilidade do Poder Judiciério (art. 5°, XXXV, CF).
Embora outros 6rgaos possam ser responsaveis pela atividade de controle de atos estatais e
privados, a referida garantia importa em reconhecer que ao judiciario se confiard a ltima
palavra a respeito da adequagado legal do objeto de impugnagdo. Pela perspectiva de quem

emana o ato submetido a controle, tem-se que o judiciario podera exercer controle externo,

24 Conquanto seja muito comum associar impugnagio € controle no ambito da Administragio Publica, em
referéncia a contencdo dos excessos eventualmente praticados em desobediéncia ao regime juridico
administrativo, fato ¢ que a correlag@o vale de forma geral para toda situacdo na qual se exija a analise de
corregdo ou adequagao daquilo que foi impugnado em relagdo a um parametro especifico, o qual, para o Direito,
consiste no ordenamento juridico, que deve ser visto de modo unitario e harmonico. Como se percebe, a
impugnagdo comporta grau de abstragdo que possa colocéa-la em debate a luz da teoria do direito, com base na
relagdo objeto-quadro, em que se impde um critério de conformidade (juridica) entre um determinado objeto
(ex. ato juridico) e um determinado modelo (ex. ordenamento juridico). Sobre o tema, cf. CASTANHEIRA
NEVES, Antoénio. Quadro das perspectivas actuais de compreensao da juridicidade. In: Curso de introducio
ao estudo do Direito. Coimbra (policop.), 1995, p. 21-65.

25 Nio por outras razdes, fala-se em controle de legalidade, o qual, segundo palavras de Hely Lopes Meirelles,
pode ser assim entendido para o ato administrativo: “A proposito ja escrevemos e ora repetimos que todo ato
administrativo, para ser legitimo e valido, ha de ser praticado em conformidade com o Direito (principio da
legalidade), com a moral da institui¢do (principio da moralidade) e com o interesse publico (principio da
finalidade). Faltando, contrariando ou desviando-se desses principios, a Administracdo comete ilegalidade
passivel de invalidacdo por ela propria ou pelo Poder judiciario, desde que o requeira o interessado” (A
Administragdo Publica e seu controle. Revista de Direito Administrativo, out./dez. 1973, p. 24).
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dotado de poderes para o mencionado juizo de adequagio juridica,?® assim como podera se

prestar ao controle interno, quando seus proprios atos passam a ser alvo desse juizo.?’

Um segundo elemento a ser considerado € o objeto do controle. Como mencionado
inicialmente, a ampla sujei¢do ao controle jurisdicional significa que diversos atos (publico
ou privados), bem como normas juridicas sejam levados a apreciagdo judicial. Conquanto
haja grande diferenca de natureza entre cada um desses objetos, € possivel estabelecer um
liame comum atrelado ndo s6 ao aspecto cognitivo desempenhado no contexto do controle

jurisdicional, mas também ao resultado que se pretende alcangar.

Por isso, de um modo geral, ¢ possivel segmentar o controle jurisdicional ao menos
em quatro objetos. O primeiro consiste no controle jurisdicional normativo,?® por meio do

qual se busca o exame de adequacdo juridica de uma lei ou de ato normativo tendo por

26 Para ampla compreensdo de como se estabelece o controle externo do judiciario, estudado em maior medida
sob esses aspectos frente ao controle dos atos da Administracdo Publica, cf. JORDAO, Eduardo Ferreira.
Controle judicial de uma Administracio Publica complexa: a experiéncia estrangeira na adaptacio da
intensidade do controle. Sio Paulo: Malheiros, 2016. E certo que o estudo do controle externo nio se esgota
no ambito dos atos administrativos, pois se espraia para todo e qualquer ato emanado por autoridade ou 6rgao
diverso do jurisdicional.

27 Como bem percebido por Fredie Didier Jr., é caracteristica da jurisdicdo a insuscetibilidade de controle
externo (Curso de Direito Processual Civil, vol. 1. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 200). No mesmo sentido,
Eduardo Talamini pondera que o elemento nuclear da jurisdigdo ¢ a “reserva de sentenga”, pois “apenas um
pronunciamento jurisdicional pode remover ou modificar outro pronunciamento jurisdicional” (Coisa julgada
e sua revisao. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 48). A auséncia de controle externo, contudo,
jé foi salientada pela doutrina como objeto de preocupagdo, notadamente pelo viés politico de contengdo de
poder ausente nessa forma (TICIANELLI, Maria Fernanda Rossi. Principio do duplo grau de jurisdicio.
Curitiba: Jurua, 2005, p. 194).

28 A opinido sustentada por Virgilio Afonso da Silva é absolutamente fundamental para entender que: “Em
outras palavras, a preservagao da supremacia constitucional requer algum controle de compatibilidade das leis
com a constitui¢do, mas a escolha de quem sera o agente (ou os agentes) desse controle ¢ uma decisdo politica.
Juristas muitas vezes tém dificuldade em aceitar esse fato e costumam encarar como natural (ou, ainda pior,
uma questdo de ldgica) a existéncia de um controle de constitucionalidade exercido por tribunais. Essa
naturalizagdo do controle judicial de constitucionalidade ¢ incapaz de explicar como sempre existiram e ainda
existem paises nos quais, apesar de haver supremacia constitucional, tribunais ndo tém poder para controlar a
constitucionalidade das leis.” (Direito Constitucional Brasileiro. Sao Paulo: Edusp, 2021, p. 565).
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12 ou com tratado internacional de direitos humanos.3°

parametro a Constitui¢do Federa
Nessa modalidade de controle, o juizo de adequagdo ndo se estabelece com todo o
ordenamento juridico, mas somente com as normas de ordem constitucional ou com esses
tratados, que servirdo de limites ao controle.>! O segundo pode ser visto com o controle de

atos juridicos da Administragdo Publica. Nesse sentido, além do controle interno a que estao

29 Para exercicio desse controle, o sistema brasileiro convive com dois modelos, o controle concentrado e o
controle difuso, cada qual cercado de especificidades. Atualmente, inumeras criticas sdo enderegadas a
convivéncia desses dois modelos € do modo com que o Supremo Tribunal Federal lida com as duas técnicas.
Aliado a isso, outros elementos integram esse arcabougo critico que, inegavelmente, sdo aditivos para
compreender o modo pelo qual, nos dias de hoje, se realiza a conformacdo da norma a Constituigdo Federal,
como as diversas técnicas de declaracdo de inconstitucionalidade, a criagdo das sumulas vinculantes, a
amplitude da repercussao geral, dentre outros. Nao ¢ objeto do presente estudo exaurir o tema do controle de
constitucionalidade, sendo demonstrar de que forma ocorre a impugnagao de leis e atos normativos. Deve-se
ponderar que, ha certo tempo, se identificam posi¢des tendentes a atribuir ao controle difuso exercido pelo STF
semelhantes efeitos produzidos no controle concentrado. Por ocasido do julgamento das ADIs 3.406/RJ e
3.470/RJ  ajuizadas contra a Lei 3.579/2001 do Estado do Rio de Janeiro, em que se discutia a
inconstitucionalidade do manuseio de amianto, ficou assentada a possibilidade de se atribuir efeito vinculante
a declaragdo incidental de inconstitucionalidade, porquanto, ao ensejo do julgamento, foi reconhecida a
desconformidade a Constitui¢ao do art. 2° da Lei federal 9.055/95, ao que se indicou haver releitura do art. 52,
X, CF. Embora emblematico o julgado, inegavel haver claro movimento da jurisprudéncia do STF em
reconhecer a mutagdo constitucional do art. 52, X, CF, especialmente nos casos de interpretacdo conforme a
Constituigdo e de declaragao de inconstitucionalidade sem redugdo de texto, ao conferir efeito vinculante e
erga omnes ao julgamento feito em sede de controle difuso por meio de recurso extraordinario ou outras formas
de cognicdo incidental da inconstitucionalidade. Tal cenario deu ensejo a chamada “objetivag@o” do controle
difuso, como se depreende, por exemplo, do Habeas Corpus 82.959/SP e da Reclamagao 4.335/AC. Ainda em
ambito jurisprudencial, o tratamento conferido pelo STF a veiculagdo de inconstitucionalidade em recurso
extraordinario comportou entendimentos que indicavam a tendéncia de controle aproximado com processo
objetivo e com semelhantes repercussdes do controle abstrato, como nos STF, RE 298.694, Rel. Min.
Septlveda Pertence, DJ 23.04.2004; STF, RE 300.020, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 24.10.2003; STF,
AI-AgR 375.011/RS, Rel* Min. Ellen Gracie, DJ 28.10.2004; STF, MC-RE 376.852, Rel. Min. Gilmar Mendes,
DJU 27.03.2003; STF, RExtr 197.717/SP, Rel. Min. Mauricio Correa, DJU 07.06.2004; STF, RExtr 556.664,
Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe 11.06.2008. Em ambito doutrinario, essa discussdo estd encorpada em
relevantes estudos que analisaram as evolugdes sofridas pelo recurso extraordindrio: MENDES, Gilmar
Ferreira. O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um caso classico de mutagdo
constitucional. Revista de informacao legislativa, vol. 41, n. 162. Brasilia: Senado Federal, 2004, p. 149-168;
DIDIER JR, Fredie. Transformagdes do recurso extraordinario. In: Processo e Constituicio. Estudos em
homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 982-
990; LEONEL, Ricardo de Barros. Recurso extraordinario e controle objetivo de constitucionalidade na justica
estadual. In: NERY JUNIOR, Nelson, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e
atuais dos recursos civeis e assuntos afins. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 11, 2007. p. 365;
TALAMINI, Eduardo. Objetivagdo do controle incidental de constitucionalidade e for¢a vinculante (ou
“devagar com o andor que o santo ¢ de barro”). In: Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis, vol. 12,
coord. Nelson Nery Jr. e Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.
135-166; PIGNATARI, Alessandra Aparecida Calvoso Gomes. Eficacia subjetiva das decisoes judiciais no
controle difuso-incidental de constitucionalidade. Revista da AJURIS, v. 39, n. 125, marco 2012, p. 13-53;
ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdi¢io constitucional, 2* ed. S3o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012, p. 16-21.

30 “Ha4 ainda o controle de convencionalidade de matriz nacional, que vem a ser o exame de compatibilidade
do ordenamento interno diante das normas internacionais incorporadas, realizado pelos proprios juizes
internos.” (RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos, 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.
489).

31'E o que se chama de parametro de controle (MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigio constitucional, 6* ed.,
2% tiragem. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 262).
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sujeitos, os atos da Administragdo Publica ficam submetidos a controle jurisdicional, em
maior ou em menor medida a depender da natureza do ato impugnado.’’ O terceiro

representa o controle dos atos juridicos privados, embora se estabelega de forma mais restrita

32 Utilizando-se do ato administrativo como ato juridico de direito publico por exceléncia, o regime juridico
administrativo impde a Administragdo Publica observancia de estrita legalidade e, qualquer causa de
afastamento dos moldes legais, justificaria a questionamento do ato (OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Ato
administrativo, 4° ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 41-44. A inexisténcia do ato
administrativo também ¢ sustentada pela doutrina administrativista, caracterizada como gravissima violagdo a
legalidade por erro grosseiro. O ato irregular, por sua vez, seria aquele eivado de vicio irrelevante e, assim,
passivel de ser preservado. Sobre o tema, cfr. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito
Administrativo, 26* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 454-476.) Essa constatacdo ndo varia se o ato
administrativo for vinculado ou discriciondrio, mas, € certo, a margem de liberdade de impugnar o segundo se
mostra minimizada por conta do mérito administrativo, com histérica jurisprudéncia construida no sentido de
se reconhecer a impossibilidade de o controle jurisdicional imiscuir-se na discricionariedade administrativa
(Na doutrina, amplamente, cf. BANDEIRA DE MELO, Celso Ant6nio. Discricionariedade administrativa e
controle jurisdicional, 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 37 e JORDAO, Eduardo. Controle judicial de
uma Administracdo Publica complexa: a experiéncia estrangeira na adaptacio da intensidade do
controle. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 36-40). A rigidez com que a teoria das invalidades dos atos
administrativos passou a ser alvo de critica de autorizada doutrina, sobretudo ao se questionar o carater absoluto
que toda nulidade possuiria. Esse cendrio levou ao entendimento segundo o qual, ao lado dessa, existiriam
também as anulabilidades dos atos administrativos, constataveis quando o vicio que os inquina ndo se mostra
insuperavel. A distingdo feita, portanto, parte da possibilidade de convalidagdo do ato administrativo, de
maneira que, quando se afigurar viadvel sua preservagdo, estar-se-ia diante de anulabilidade, enquanto a
nulidade ocorreria nas situagdes em que o vicio se mostrasse insuperavel. O debate vai além disso, pois tem
por pano de fundo a autopreservagdo que o Estado deve ter com seguranga juridica, isonomia e outros direitos
fundamentais, muitas vezes nao tutelavel em moldes rigidos de invalidades, que trafeguem somente no campo
das nulidades (JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo, 13* ed. S3o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2018, p. 266-296 e HORBACH, Carlos Bastide. Teoria das nulidades do ato administrativo,
2% ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 72-76). Esse relevante arcabougo teorico interfere
diretamente na judicializagdo da atividade administrativa, que pode ganhar cores ainda mais relevantes quando
se pensa nos limites do Poder Judiciario em controlar, por meio de impugnagao, determinados atos. Para
exemplificar a relevancia da analise até aqui proposta, destacam-se apenas dois dentre inimeros fendmenos
atuais e complexos da impugnacdo dos atos administrativos: o primeiro se refere as consequéncias geradas
pelo acolhimento da impugnacdo e a consequente eliminagdo de um ato administrativo, com potencial de
afetagdo de inimeros outros atos encadeados, sem a previsibilidade ou calculabilidade prévia dos efeitos
praticos decorrentes desconstitui¢do produzida (v. MENDONCA, José¢ Vicente Santos de. Art. 21 da LINDB:
indicando consequéncias e regularizando atos e negocios, In: Revista de Direito Administrative. Edi¢ao
Especial — Direito Publico na Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lein® 13.655/2018),
p. 43-61); o segundo diz respeito a impugnagdo da discricionariedade administrativa e a criagdo de situagdes
como a judicializagdo de politicas publicas, que faz, a pretexto desse controle, entrar em cena discussdes ainda
maiores como limites da atuagdo jurisdicional. O controle da discricionariedade administrativa tomou grandes
proporgdes em historia recente do pais, de forma a despertar a atencéo da doutrina processual para os impactos
do fenomeno a luz de institutos classicos do processo civil. Grande exemplo disso ¢ a judicializagdo de politicas
publicas e os denominados processos estruturais, a revelarem intensa atuagdo judicial em campo reservado,
inicialmente, a Administracio Publica, movida, em larga medida, pela forca normativa de direitos
fundamentais, pela inércia estatal ou por questionamentos da escolha publica. Ainda no tocante a impugnagao
da discricionariedade administrativa, o debate entre ativismo judicial e autocontencdo entra em cena para
compreensdo dos limites de atuacdo do judiciario nesse contexto. Amplamente, cf. GRINOVER, Ada
Pellegrini. Caminhos e descaminhos do controle jurisdicional de politicas publicas. In: O processo para
soluciio de conflitos de interesse publico, coord. Susana Henriques da Costa [et. al.]. Salvador: Juspodivm,
2017, p. 423-448; ARENHART, Sergio Cruz. Processo multipolar, participagdo e representagdo de interesses
concorrentes. In: Processos estruturais, coord. Sérgio Cruz Arenhart ¢ Marco Félix Jobim. Salvador:
Juspodivm, 2017, p. 222-226.
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quando comparado com os atos da Administragdo Publica.’* O quarto se configura pelo
controle dos atos jurisdicionais, que, embora possam ser caracterizadas como atos juridicos

estatais, estdo sujeitos a um regime de controle diverso dos demais atos dessa natureza.>*

33 A restrigdo pode ser evidenciada pela disciplina legal do regime de invalidades a que se submetem os atos
juridicos privados. J& a relevancia em examinar a impugnacdo desses atos juridicos esta, em larga medida,
atrelada a fatores historicos. Viu-se no direito privado aflorar relevante debate para a doutrina processual acerca
da associagdo feita entre invalidades e tutela jurisdicional. Nesse tocante, sdo comuns, ainda hoje, as
correlagdes entre inexisténcia e invalidades e entre invalidades e inefic4cia para os atos privados. A primeira
delas apresenta poucas dificuldades, porque o ato ou negodcio juridico somente podera ser valido ou invalido
se existente. Nao ha como admitir o exame dos demais planos se ndo atendidos os requisitos para existéncia
do ato ou negdcio juridico. Uma vez existente, passa-se a examinar a validade e a eficacia, porquanto havera
situagdes em que sera eficaz, embora invalido, e ineficaz, conquanto validade se tenha. A ineficacia, por ser a
incapacidade de produgdo de efeitos, exige a investigacdo da causa de sua ocorréncia. Quando se der em razao
de invalidade, ¢ comum a gradacdo da ineficacia a depender de nulidade ou anulabilidade. Aqui, comega a
entrar em cena a importancia da dicotomia entre as causas de invalidades, cujas repercussdes processuais
sempre foram destacadas pela doutrina. As nulidades e anulabilidades se sustentam, tradicionalmente, sob a
justificativa de que as primeiras sdo reconhecidas e as segundas decretadas, como correspondéncia,
respectivamente, de tutela declaratoria e de tutela constitutiva negativa. O fundamento central, para tanto, esta
na intensidade dos vicios e no fato de que as nulidades se destacam pela incapacidade de convalidagdo, por
violarem normas de ordem publica e, por isso, produzirem absoluta ineficacia. Ja as anulabilidades comportam
caracteristicas inversas e, por isso, a ineficacia produzida seria precaria ou provisoria. Sob esse ponto de vista,
o Coédigo Civil admite a divisdo entre nulidades (art. 166 e 167) e anulabilidades (art. 171), mas atribui a ambas
semelhantes consequéncias, exigindo o retorno ao estado anterior ou ressarcimento por perdas e danos (art.
182). Por conta da incapacidade de convalidacdo e de significar vicio extremo do ato ou negdcio juridico, foi
construida a escala entre nulidades, imprescritibilidade e tutela declaratoria, ao passo que, por se delinearem
de outra forma, as anulabilidades foram aproximadas da tutela constitutiva negativa. Contudo, ndo parece
coerente admitir tutelas jurisdicionais de natureza distinta para vicios que se manifestam em mesmo plano, a
despeito da intensidade, e produzirem consequéncias idénticas, mormente porque o desfazimento do ato ou
negoécio juridico sempre ocorrerd, independente da origem da causa de invalidade. Mais acertado seria admitir
que a gravidade das causas de invalidades levaria a diferenciagdo no tocante aos efeitos produzidos pela decisdao
judicial, ex tunc ou ex nunc, como correspondéncia do grau de ineficécia gerado (vide SOUZA, Eduardo Nunes
de. Teoria geral das invalidades no negdcio juridico: nulidade e anulabilidade no Direito Civil
contemporaneo. Sao Paulo: Almedina, 2017, p. 274-276). Merece destaque, portanto, a posi¢do segundo a
qual as invalidades significardo causas de desfazimento do ato ou negocio juridico existentes e a estrita
observancia dessa realidade leva a conclusdo de que a tutela constitutiva negativa se faz presente em ambas as
situagdes. A tutela declaratoria se identifica pela eliminagdo de crise de certeza, que, em realidade, ndo ha
diante das causas de nulidade, sendo uma crise de situagdo juridica a ser sanada por tutela constitutiva. Ainda,
deve ser superado o critério segundo o qual se estabelece a dicotomia entre eficacia ex func para a tutela
declaratoria e ex nunc para tutela constitutiva negativa, pois, nesse ponto, inimeros sao os exemplos extraidos
do ordenamento juridico a revelarem a irrelevancia do alcance da decisdo como critério de classificacdo de
tutela jurisdicional, como ja evidenciado pelo artigo 182 do Coédigo Civil e por outros. Amplamente, cf.
PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, vol. IV. Rio de Janeiro: Borsoi,
1954, p. 69-77.

34 Mesmo hoje sendo aceitavel esse amplo controle, ¢ forgoso reconhecer que a impugnacdo dos atos
jurisdicionais tem origem historica mais remota que a impugnagao de quaisquer outros atos estatais. Ainda em
tempos em que o controle das atividades do Estado era impensavel, como controle de constitucionalidade e o
controle da Administragdo Publica, j& existiam plenas possibilidades de sujeitar a decisao judicial a certo grau
de controle, ainda que do ponto de vista formal. A esse respeito, cf. AZEVEDO, Luiz Carlos de. Origem e
introduc¢do da apelacio no direito lusitano. Sdo Paulo: FIEO, 1976, p. 31-39; COSTA, Moacyr Lobo. A
revogacio da sentenca. S3o Paulo: fcone, 1995, p. 11-22; RAGGI, Luigi. Studi sulle impugnazioni civili nel
processo romano. Milano: Giuffre, 1962, p. 26-34; ORESTANO, Riccardo. L’appello civile in diritto
romano. Torino: Giappichelli, 1952, p. 56-70.
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Alguns aspectos conotam a diferenciagdo do controle feito a esses atos. A presenga
do poder jurisdicional da autoridade que profere o ato submetido a controle mostra-se como
elemento essencial de atragdo do regime juridico impugnativo.’> Afora os dissensos
doutrinarios na tentativa de delimitar os elementos que caracterizam a jurisdigdo,*¢ revela-
se determinante para o enfoque ora apresentado duas projecdes. A primeira dirige-se ao
reconhecimento de que o ato eivado de alguma desconformidade ¢ reflexo da atividade
desempenhada pelo julgador e da relagio juridica processual que se desenvolve.’” O regime
juridico de identificacdo e de controle desses vicios também ¢ peculiar ao direito processual
e serve de ponto de partida para compreender como se estruturam os mecanismos de
impugnacdo e como sdo forjadas as diversas instincias destinadas a essa finalidade.’® A
segunda ndo difere muito do controle exercido sobre qualquer outro ato juridico estatal, no
sentido de servir a impugna¢do como forma de regulagdo de poder.*® Nao se trata de uma
perspectiva irrelevante, ja que o controle de decisdes judiciais manifesta a contengdo de uma

fun¢do publica

Ainda, um ultimo aspecto a ser ponderado diz respeito as repercussoes do controle.
O controle jurisdicional, produto da inafastabilidade do Poder Judiciario e por se realizar
mediante exame de juridicidade, ¢ fonte de inimeras repercussdes, que podem variar
conforme o objeto da impugnacdo. Nao hé necessariamente homogeneidade das
consequéncias pelo fato de se ter a impugnagdo como origem comum. No entanto, muitos
fendomenos recentes da atuacdo jurisdicional podem ser explicados como derivados de

provocagdes impugnativas, conforme se depreende do ativismo judicial, de posi¢des

35 Toda a estruturagdo dos mecanismos de impugnagao tem por premissa o ataque feito a uma decisdo judicial,
a qual assim se configura quando proferida por autoridade dotada de poder jurisdicional e se diferencia dos
demais atos do juiz porque “a principal razao para proceder-se a uma sistematizagdo dos pronunciamentos
judiciais esta na necessidade de organizar o sistema recursal” (DIDIER JR., Fredie. BRAGA, Paula Sarno.
OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito Processual Civil, vol. 2. Salvador: Editora JusPodivm,
2019, p. 372).

36 Recentemente bem descritos por Robson Godinho a pretexto de estudo sobre a jurisdi¢do voluntaria (cf.
Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, vol. XIV. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 23-33)

37 Cf. CALAMANDRE]I, Piero. Sulla distinzione tra “errore in judicando” ed “error in procedendo”. In: Opere
Giuridiche, vol. VIII. Napoli: Morano, 1979, p. 285-300.

3% FERRAND, Frédérique. Cassation frangaise et revision allemande. Paris: PUF, 1993, p. 120-124;
TARUFFO, Michele. Cassazione e revisione: un problema nella storia delle institutzioni giudiziarie. In: 11
vertice ambiguo: saggi sulla cassazione civile. Bologna: I1 Mulino, 1991, p. 27-50.

39 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Jurisdi¢iio e poder: contribui¢io para a histéria dos recursos civeis. Sdo
Paulo: Saraiva, 1987, p. 1-21.
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contramajoritarias e, sobretudo, da ampla judicializacdo dos mais variados setores da

sociedade.*?

Ao se tratar das repercussdes do controle, deve-se ter em mente as consequéncias
decisoérias da atividade jurisdicional provocada mediante impugnacao. Nesse sentido, uma
vez realizado o juizo de conformidade e constatado que o objeto da impugnagao contrasta
com o ordenamento juridico, percebe-se a presenca da mencionada desconformidade, que
podera ser de diversas intensidades de acordo com o grau dessa contrariedade. #!
Dependendo do ambito em que produzido o objeto da impugnagdo, existirdo regimes
especificos que indicam se cuidar de vicio que leve a uma invalidade ou a outra modalidade
de irregularidade, cujo reconhecimento importard na elimina¢ao do objeto impugnado ou na

sua corre¢do aos moldes normativos aplicaveis.

Diante da possibilidade de eliminagao ou correcdo do objeto da impugnagao, diversas
consequéncias internas e externas ao processo sao produzidas. Boa parte delas se deve a
alteracdo de situacdes e posi¢des juridicas, em grande medida estaveis, e aos efeitos
decorrentes do desfazimento do objeto da impugnag¢do. Nas mais variadas formas de controle
jurisdicional, mostra-se essencial que tais consequéncias possam ser racionalizadas, com o
fim de se assegurar as partes que o controle jurisdicional seja feito nos limites da

previsibilidade de suas repercussdes e da seguranga juridica.*?

Os parametros até aqui tracados dialogam com o exercicio do controle como

desdobramento da inafastabilidade da jurisdi¢do, cuja construcdo ¢ feita sob o enfoque do

40 Embora esse primeiro capitulo tenha a pretensdo de tragar linhas gerais € comuns ao que se denomina de
atividade impugnativa, ¢ preciso reconhecer muitos elementos que impedem estabelecer uma base geral
aplicavel ao Direito Publico e ao Direito Privado ou, ainda, a todas as formas de impugnagdo retratadas em
controle jurisdicional das atividades estatais. Nesse tocante, ja ¢ de longa data conhecido o fendmeno que
marca da Jurisdi¢@o brasileira quanto a judicializacdo dos mais variados setores da sociedade civil, da politica
e da economia (para tanto, cf. BARROSO, Luis Roberto. A judicializa¢do da vida e o papel do Supremo
Tribunal Federal. Belo Horizonte: Forum, 2017, n. I), sejam em razdo da uma agao viciada ou de uma omissao
lesiva.

4! Essa constatagdo se faz muito presente no vicio de inconstitucionalidade, que podera se manifestar de formas
variadas, desafiando consequéncias decisorias que vao além do simples reconhecimento de nulidade. Para um
enfrentamento das formas de inconstitucionalidade e respectivas consequéncias decisorias, cf. BARROSO,
Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, 8* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p.
42-46; MENDES, Gilmar Ferreira. As decisdes no controle de constitucionalidade de normas e seus efeitos.
Revista da Escola Nacional de Magistratura, v. 2, n. 3, abr. 2007, p. 21-31.

4 AVILA, Humberto. Seguran¢a juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacio no Direito
Tributario, 5* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2019, p. 178-179; CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e
preclusdes dindmicas, 3" ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 520-525.
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Estado e dos seus deveres de prestagdo da tutela jurisdicional.*?

A partir disso, passa a ser
relevante compreender, pela perspectiva do jurisdicionado, de que forma ¢ desencadeado o

controle da decisao judicial.

1.2. Fundamentos para o controle da decisio judicial

Feito esse exame geral, necessario compreender os fundamentos engendrados para

justificar o controle da decisdo judicial**

, visto que se destacam das razdes genericamente
usadas para fundamentar a impugnag¢ao dos demais atos juridicos. Essas especificidades sdo
relevantes para avaliar as justificativas normalmente apresentadas para o controle realizado
sobre atos judiciais, que aqui ¢ compreendido pelo controle da jurisdi¢cdo sobre a

Jurisdigdo™.

Essa nogdo remete ao controle exercido na mesma esfera de poder em que editado o
ato questionado, com importantes consequéncias como inafastabilidade da revisdo dos

proprios atos,*

mecanismos de controle, hierarquia jurisdicional, fun¢do dos tribunais,
limites de atuag@o no exercicio desse controle, dentre outros. Cabe, portanto, observar que a

atuacao jurisdicional em sede de controle pode ser encarada a partir de dois desdobramentos:

4 YARSHELL, Flavio Luiz. Curso de Direito Processual Civil, vol. 1. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 78-
79.

“DAUCHY, Serge. SERINET, Yves-Marie. Notion et function des voies de recours. In: Itinéraires d’histoire
de la procedure civile, coord. CADIET, Loic. DAUCHY, Serge. HALPERIN, Jean-Louis. Paris: IRJS
editions, 2014, p. 109.

4 Embora a expressdo seja por nos empregada, Carnelutti ja afirmava a existéncia de um juizo sobre o juizo,
mas com acepe¢ao ligeiramente distinta daquela defendida no texto, pois se refere a ideia de novo julgamento
por outro 6rgdo jurisdicional (Lezioni sul processo penale, v. 4. Roma: Ateneo, 1946, p. 34) Na doutrina
processual penal espanhola, o tema surge como critica as dificuldades da imediagdo probatéria em grau
recursal, o que impediria um “juicio sobre el juicio previamente realizado” (ANDRES IBANEZ, Perfecto.
Sobre el valor de la inmediacion. (Una aproximacion critica). In: En torno a la jurisdicion. Buenos Aires: Del
Puerto, 2007, p. 175). Essas caracteristicas, consideradas tipicas do controle jurisdicional, também se
apresentam, com fei¢des e fundamentos diferentes, no ambito da Administragdo Publica. Ainda que evidente
a defesa da inafastabilidade da jurisdigdo, ¢ licito reconhecer que, na mesma esfera de poder, ha o controle —
de legalidade — dos atos administrativos, representado pelo classico instituto da autotutela, que poderia ser
expressa pelo controle da Administra Piblica pela Administragdo Piiblica (vide CRETELLA JUNIOR, José.
Da auto-tutela administrativa. Revista Da Faculdade de Direito da Universidade De Sao Paulo, 68(2), 107-
132).

46 WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional: principio da inafastabilidade do controle jurisdicional
no sistema juridico brasileiro e mandado de seguranca contra atos judiciais. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1980, p. 99.



51

autocontrole ou institucional, que significa a capacidade de autopreservagao do exercicio da
jurisdi¢do; e apreciacdo da matéria impugnada, como a capacidade de exame do ato

questionado por outro 6rgio jurisdicional.*’

Sob o primeiro aspecto, tem-se que o controle da decisdo judicial se operacionaliza
mediante exercicio de poder com escalas de competéncia diversas. Essa caracteristica,
embora constatada em outros contextos (como no recurso administrativo),*® possui carater
especifico considerando o exercicio da jurisdicdo. A preocupagdo com uma estrutura de
competéncias hierarquicas reflete a necessidade de contengdo de poder dentro da mesma
esfera em que exercido, a fim de ser exercido o mencionado juizo de conformidade. Esse ¢
um viés que correlaciona o controle a aspectos institucionais da atividade jurisdicional, mas
sem perder de vista o enfoque de quem se vale da jurisdicdo. Cabe a parte buscar o
autocontrole jurisdicional mediante mecanismos apresentados pelo ordenamento juridico
para essa finalidade, razdo pela qual se consegue concluir que, diferentemente do que se

passa em outras esferas de poder, o autocontrole, em regra, é provocado.*’

O segundo aspecto, intimamente ligado ao primeiro, permite avaliar a corre¢cao da
decisdo segundo o ordenamento juridico. Como decorréncia da possibilidade de controle,
examina-se eventual desconformidade juridica do ato judicial. A teoria dos meios de
impugnacdo desenvolve-se de maneira mais consolidada para oferecer subsidios e
estabelecer os contornos de como ocorre esse exame de conformidade do ato questionado,
pela perspectiva de amplitude — o que pode ser fundamento para o controle— e de momento

processual — até quando pode haver o controle.’® Assim, a apreciagdo da matéria impugnada,

47 O que ocorrerd mediante revisdo da decisio impugnada, independente de se obter novo julgamento ou
simples anulagdo da decisdo (MEKKI, Soraya Amrani. STRICKLER. Yves. Procédure civile. Paris: PUF,
2014, p. 801-802; BIERSCHENK, Lars. Die zweite Instanz im deutschen und franzésischen
Zivilverfahren. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2015, p. .117-118).

48 Em mais esse aspecto, as distingdes entre Administragdo Publica e Jurisdi¢do se atenuam, evidenciando que,
em esséncia, deve-se pensar as diferencas de atuagdo a partir dos elementos que denotam o regime juridico
administrativo e a tentativa de se conceber um regime juridico jurisdicional. Sobre o tema do controle dos atos
administrativos na esfera administrativa, cf. GARCIA DE NTERRIA, Eduardo. FERNANDEZ, Toméz-
Ramoén. Curso de derecho administrativo, 17¢ ed. Madrid: Civitas, 2015, v. 1, pp. 541-548.

4 Fala-se em regra, pois ha diversos casos em que o controle podera se dar de oficio ou por mecanismos
diversos dos meios de impugnagdo, esses tipicamente voluntarios. Entra-se, nesse momento, no debate dos
vicios passiveis de conhecimento ex officio e dos instrumentos capazes de serem utilizados para controle dessas
matérias. A esse respeito, cf., amplamente, BONDIOLI, Luiz Guilherme Aidar. Nulidades processuais e
mecanismos de controle. Revista de Processo, 145, mar. 2007, p. 24-51.

500 tema das limitagdes impugnativas tera dedicagdo especifica nos capitulos 4 ¢ 5.
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a partir de uma estruturag¢@o hierarquica de competéncias, encontrard limites objetivos e

temporais, norteados por um sistema de estabilidades.”!

1.2.1. Critica ao duplo grau de jurisdicio

Embora elementares essas visdes, ndo se pode ignorar o percurso dos principais
argumentos apresentados pela doutrina para justificar o controle, notadamente da decisao
judicial, baseados em algumas premissas que merecem consideracdo critica. Por muito
tempo, o controle da decisdo judicial foi associado a dogmas construidos pela doutrina
processual que merecem ser superados, seja porque hoje ja ndo hd mais sentido em sustenta-
los, seja porque seu relevo se deve a um dado momento histérico. Por forca de diversas

concepgoes, admite-se que a impugnacgdo de atos jurisdicionais se apresenta como resposta

51 Essa ¢ a base que norteia a ideia de suscetibilidade a impugnagdo de uma determinada decisdo judicial, que
esta intimamente ligada ao tema das estabilidades. A nogao de inimpugnabilidade bem reflete a incapacidade
de, em um mesmo processo, determinada decisdo judicial estar sujeita a questionamentos por mecanismos
impugnativos, sobretudo por limites temporais, tendo como produto o fenémeno da preclusdo ou da coisa
julgada formal. Sobre o tema, Calaza Lopez afirma que “la cosa juzgada formal es la expresion que define, en
el proceso civil, la imposibilidad de alterar, por via de recurso, el contenido de una resolucion judicial firme e
irrevocable (...) resulta conveninente, en todo caso, advertir que el transcurso de los plazos legalmente
estabelecidos para interponer recurso contra las resoluciones judiciales sin que las partes lo hubieren utilizado
no contituye el Gnico sustento de la inutilizacion de los médios de impugnacion de que dispongan las partes,
sino que adquieren, igualmente, firmeza, tal y como ha sefialado la doctrina, aquellas resoluciones judiciales
que han sido oportunamente recorridas por um recurrente que, posteriormente, vino a desistir, por médio de
declaracion de voluntad expresa, a la tramitacion del recurso inicialmente interpuesto y, asimismo, aquellas
outras resoluciones judiciales que fueron recorridas, si bien, com incuplimiento, por parte del recurrente, de
alguin requisito que tenga por toda consecuencia la declaracion de inadmisbilidad del recurso.” (La cosa juzgada
en el proceso civil y penal. Boletin de la Facultad de Derecho (UNED), n. 24, 2004, p. 132-133).
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a falibilidade do 6rgdo julgador, irresignagao psicoldgica da parte e a qualidade decisoria de

um 6rgdo superior em relagdo a outro inferior>2->3

A auséncia de critérios cientificos nessas concepgdes faz com que se vincule a no¢ao
de controle elementos ndo necessariamente ligados a ordem juridica e aos escopos que se
busca atingir com um sistema de controle. A estruturacdo de mecanismos de controle e as
diversas fun¢des desempenhadas por tribunais ndo parecem sujeitas ou a servico de uma
resposta a anseio particular de mera irresignacdo pessoal ou sustentados na justificativa de
qualidade decisoéria fiada simplesmente em antiguidade e hierarquia. O enfoque que parece
ser adequado para analisar essas questdes, atualmente, parte de duas premissas centrais: a
primeira que compreende o ato judicial como ato juridico estatal e, por essa natureza, nao
deve ficar a margem de controle;>* a segunda se refere aos fundamentos constitucionais e

infraconstitucionais que autorizam o emprego de mecanismos com finalidades de controle.>

52 AZEVEDO, Luis Carlos. Estudos de historia do processo: recursos. Osasco: FIEO, 1996, p. 20-21. Nesse
ponto, Barbosa Moreira traz explicagdo suficiente para sintetizar essas ideias: “Desde tempos remotos tém-se
preocupado as legislagdes em criar expedientes para a coer¢do dos possiveis erros contidos nas decisdes
judiciais. A conveniéncia da rapida composigdo dos litigios, para o pronto restabelecimento da ordem social,
contrapde-se 0 anseio de garantir, na medida do possivel, a conformidade da solucdo ao direito. Entre essas
duas solicitagdes, até certo ponto antagonicas, procuram os ordenamentos uma via média que ndo sacrifique,
além do limite razoavel, a seguranga a justica, ou esta aquela. Fazer inimpugnaveis quaisquer decisodes, desde
que proferidas, atenderia ao primeiro interesse, mas com insuportavel detrimento do segundo; multiplicar ad
infinitum os meios de impugnagdo produziriam efeito diametralmente oposto e igualmente danoso. Ante a
inafastavel possibilidade de erro judicial, adotam as leis posicdo intermedidria: propiciam remédios, mas
limitam-lhes os casos e as oportunidades de uso” (Comentarios ao Codigo de Processo Civil, vol. V, 17% ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 229).

53 O argumento psicoldgico é assim designado como um motivo para que o sistema preveja meios de
impugnagao sob a pressuposicao de irresignacdo de todo aquele que vé diante de si uma decisao judicial
desfavoravel (vide, p. ex., CARVALHO, Luiz Antonio da Costa. Dos recursos em geral: teoria e pratica dos
recursos. Rio de Janeiro: Coelho Branco Filho, 1950, p. 14, LIMA, Alcides Mendonga. Introdugio aos
recursos civeis, p. 127, MORAES, Mauricio Zanoide de. Interesse e legitimacio para recorrer no processo
penal brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 25; BADARO, Gustavo. Manual dos
recursos penais. 2% ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017 p. 39).

54 Interessante notar que o ordenamento juridico reflete e admite essa realidade. Basta verificar o cabimento da
Aga0 de Descumprimento de Preceito Fundamental em face de “ato do Poder Publico” (art. 1° da Lei 9.881/99),
incluidas as decisoes judiciais, porque “ndo parece haver duvida de que, diante dos termos amplos do art. 1° da
Lei 9.882/1999, essa hipdtese podera ser objeto de arguicdo de descumprimento — lesao a preceito fundamental
resultante de ato do Poder Publico —, até porque se cuida de uma situagdo trivial no &mbito de controle de
constitucionalidade difuso.” (MEIRELLES, Hely Lopes. WALD, Arnoldo. MENDES, Gilmar Ferreira.
Mandado de Seguranca e acdes constitucionais, 34* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 663). Essa visao
pode ser enfrentada sob um enfoque ainda mais amplo, no sentido de entender o que € e o que nao € jurisdicional
para, assim, reconhecer o seguinte para as partes: “can raise jurisdictional defects at any time in the litigation,
including for the first time on appeal, and courts are obliged to raise such defects sua sponte, even after
litigation on the merits.” (LEES, Alex. The jurisdictional label: use and misuse. Stanford Law Review, vol.
58, n. 5, March 2006, p. 1.458).

55 VIGORITI, Vincenzo. Garanzie costituzionali del processo civile. Milano: Giuffre, 1973, cap. VIII.
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Com a superagao daqueles argumentos metajuridicos referidos anteriormente, notou-
se a formulacgdo de duas hipdteses para justificar as razdes pelas quais € aceito o controle dos
atos judiciais, mais especificamente da decisdo judicial. Uma primeira se deve ao
denominado duplo grau de jurisdi¢do, cuja fonte normativa, existéncia e conteudo sdo
controversos; € uma segunda compreendida como direito ao recurso, visto de forma
autdbnoma e que ampara demais formas de impugnagio.>® A analise desses dois fundamentos
requer contextualizag¢@o para o processo civil, tendo em vista os desdobramentos especificos
que recebem, por exemplo, no processo penal, por conta de tratados internacionais de direito

humanos que acrescem outros elementos nesse debate.>’

A elevada indeterminagdo de conteido e de extensdo do duplo grau de jurisdicao

8 A inferéncia sobre sua

dificulta atribuir-lhe fundamento constitucional especifico.
existéncia € feita, muitas vezes, de forma difusa pela doutrina, a partir de justificativas muito
variadas, sem a clareza a respeito de consistir em um direito da parte ou numa garantia.>® No

Brasil, o duplo grau de jurisdi¢do costuma ser associado a garantias fundamentais como a

56 £ extremamente dificil precisar momento histérico especifico para identificar o tratamento auténomo dado
ao duplo grau de jurisdigdo, ja que as referéncias a ele feitas rementem a textos que continham previsdes sobre
recursos. Isso indica que os pardmetros de antes ndo se distanciam muito dos atuais, pois ainda se afirma a
existéncia do duplo grau de forma implicita a previsdo de recursos em um sistema processual. Sobre o viés
historico, cf. FONTES, Marcio Schiefler. Nogdes histérico-conceituais dos recursos e do duplo grau de
jurisdigdo. Revista da EMESC, v. 14, n. 20, 2007, p. 81-101.

57 Sobre o tema, c¢f. GRINOVER, Ada Pellegrini. GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. FERNANDES,
Antonio Scarance. Recursos no processo penal, 6* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 20-
22; BADARO, Gustavo. Manual dos recursos penais, p. 45-57, VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de.
Direito ao recurso no processo penal: conteido e dinimica procedimental para um controle efetivo da
sentenca condenatoria. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2019, p. 53-58 ¢ BANDEIRA, Marcos
Thompson. O bloco de constitucionalidade e a garantia do duplo grau de jurisdi¢do. In: Boletim IBCCRIM,
Sao Paulo, ano 22, n. 254, jan. 2014, p. 12. O peso dado a presun¢do de inocéncia transfere de maneira
significativa esse debate ao patamar de “o direito ao recurso, sobre questdes de fato e de direito, s6 devera
existir contra a sentenga condenatéria, como uma garantia do acusado ‘no sentido de possibilitar o
questionamento ¢ a impugnacdo da fundamentagdo do pronunciamento judicial, que intenta macular a
presungdo de inocéncia’ [...] Somente assim se assegurara, na plenitude, um duplo grau de jurisdi¢do como
verdadeiro direito do acusado condenado, sendo um reforgo e uma chance a mais de manuten¢ao do seu estado
de inocéncia” (BADARO, Gustavo. Manual dos recursos penais, p. 77).

8 Até porque o inico texto constitucional, entre nds, que se ocupou de prever a dualidade de graus de jurisdi¢do
foi de 1824, no artigo. 158. Criticamente ao duplo grau de jurisdi¢do, como fator de demora do processo, cf.
MARINONI, Luiz Guilherme. Garantia da tempestividade da tutela jurisdicional e duplo grau de jurisdicao.
In: CRUZ E TUCKCI, José Rogério [et. al.]. Garantias constitucionais do processo civil. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999, p. 274. Para uma analise dos diversos posicionamentos, cf. OLIVEIRA, Bruno Silveira.
O duplo grau de jurisdigdo: principio constitucional? Revista de Processo, vol. 162, ago. 2008, p. 362-382.

% GATTO, Joaquim Henrique. O duplo grau de jurisdicio e a efetividade do processo. Rio Grande do Sul:
Livraria do Advogado, 2010, p. 17.
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do devido processo legal®, da ampla defesa®’, ou, ainda, de outras disposi¢des
constitucionais, como organiza¢do judicidria estruturada mediante competéncias recursais,
assim como a previsdo de alguns recursos pelo texto constitucional.®> Em outros paises, a
nogdo de duplo grau de jurisdi¢do pode vir ligada a ideia de processo justo® ou de processo

équo®*, mas com referéncias igualmente indiretas ao instituto.®

0 V.g. PASSOS, José Joaquim Calmon de. O devido processo legal e o duplo grau de jurisdigdo. Revista
Ajuris, Porto Alegre, n. 25, p. 139, 1982; JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis, p. 263.
No tocante ao devido processo legal, o duplo grau de jurisdicdo se mostraria como “garantia fundamental de
boa justi¢a”, nas palavras de Nelson Nery Jr. (Teoria geral dos recursos, p. 82). O primeiro autor citado nessa
nota faz categodrica afirmagdo sobre a relagdo entre duplo grau de jurisdigdo e controle, digna de ser transcrita
nos seguintes termos: “nessa hipdtese, eliminar qualquer tipo de controle da decisdo ¢, inquestionavelmente,
violar a garantia do devido processo legal e, mais que isso, atribuir ao juiz um papel que lhe foi negado,
institucionalmente pela Constituigdo, sem esquecer a particular circunstancia de que a decisdo proferida com
violéncia ao direito objetivo é decisdo da qual nasce uma les@o nova ao direito subjetivo de alguém, lesdo que
ndo pode ser subtraida da apreciagdo do Poder Judiciario, nos precisos termos do mandamento constitucional.”

(p. 141)

81 OLVEIRA, José Antonio Ribeiro. O principio do duplo grau de jurisdi¢do. Revista do Tribunal Regional
do Trabalho da 15 Regido, Campinas, n. 11, pp. 155-160.

92 DINAMARCO, Candido Rangel. LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo
civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 70; DIDIER JR., Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de
Direito Processual Civil, vol. 3, 15 ed. Salvador: Jus Podivm, 2018, p. 115.

6 COMOGLIO, Luigi Paolo. 1l doppio grado di giudizio nelle prospettive di revisione costituzionale. In:
Rivista di Diritto Processuale, anno 1999, n.2., pp. 317-334 e PERONI, Francesco. Giusto processo e doppio
grado di giurisdizione nel merito. Rivista di Diritto Processuale, anno 2001, n.3, pp. 710-733. Na década de
70 do século XX, na Italia, vieram a lume estudos analisando do duplo grau de jurisdi¢do. O debate nasce com
o célebre texto de Mauro Cappelletti em que diversas criticas sdo apresentadas sobre a reforma do Codigo de
Processo Civil peninsular. Um dos pontos consideragado dirige-se aquilo que o autor apontava como “profonda
svalutazione del giudizio del primo grado” com a conexa glorificagdo “dei giudizi di gravame”. A perplexidade
manifestada por Cappelletti se deveu ao fato de que, em seu sentir, o julgamento da apelagdo representava um
dos grandes gargalos de demora da prestagdo jurisdicional e do congestionamento judiciario, o que o levou a
afirmar que “naturalmente, ¢’¢ ancora chi, in buona o mala fede, pensa all’appello ¢ al ‘doppio grado di
giurisdizione’come ad una importante garanzia processuale, magari una garanzia di liberta, addirittura
qualcosa di assoluto e insopprimibile” (Parere iconoclastico sulla riforma del processo civile italiano. In:
Giustizia e societa. Milano: Edizione di comunita, 1977, p. 116-117). As repercussdes geradas por essa opinido
foram observadas em importantes textos na tematica do duplo grau de jurisdi¢do, publicados a partir de
exposi¢oes no XII Congresso dell’Associazione italiana fra gli studiosi del processo civile, em 1977 (vide,
principalmente, RICCI, Edoardo. Il doppio grado di giurisdizione nel processo civile. Rivista di Diritto
Processuale, 1978, n.1, 59-85; ; TARZIA, Giuseppe. Realta e prospettive dell’appello civile. Rivista di
Diritto Processuale, 1978, n.1, p. 86-92; LIEBMAN, Enrico Tullio. Il giudizio d’appello e la costituizione.
Rivista di Diritto Processuale, 1980, n.1, 401-409; ALLORIO, Enrico. Sul doppio grado del processo civile.
Rivista di Diritto Processuale, 1982, n.1, p. 317-339).

% PERROT, Roger. Le principe du double degré de juridiction et son evolution en droit judiciarie privé
francais. In: Studi in onore di Enrico Tullio Liebman. Milano: Giuffre, 1979. v. III, p. 1.971; CLOSSET-
MARCHAL, Gilberte. DROOGHENBROECK, Jean-Frongois van. Les voies de recours en Droit Judiciaire
Privé. Bruxelles: Bruylant, 2009, p. 4-8; COMPERNOLLE, Jacques van. Le double degré de jurisdiction et
les exigences du procees équitable. In: Le double degré de jurisdiction: étude de droit comparé, coord.
Jacques van Compernolle e Achille Saletti. Bruxelles: Bruylant, 2010, p. 3-14.

5 FRICERO, Natalie. Double degré de juridiction: de la “boné justice” a la “bonne administration de la justice”.
Justice et cassation, n.1, 2013, p. 67.
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Se o seu fundamento legal ¢ impreciso e ndo universal, sdo igualmente inconsistentes
as tentativas de descrever seu contetido e sua aplica¢do.% Isso porque, em larga medida,
aponta-se pela necessidade de revisdo de uma decisdo por autoridade diversa, com a
possibilidade de reexame de questdes de fato e de direito®’. Diante das diversas competéncias
impugnativas, ¢ possivel que ndo ocorra nessa extensao a revisdo ou sequer ocorra, razao
pela qual chega-se a afirmar que bastaria um segundo 6rgdo para novo exame da decisdo

judicial e, quando nem isso couber, estar-se-a diante de exceg¢des ao duplo grau.®®

De todo esse esforco argumentativo feito pela doutrina, o que se consegue absorver
de comum ¢ a atribuicdo ao duplo grau de jurisdi¢ao de caracteristicas inerentes ao efeito
devolutivo dos recursos.%® Por outras palavras, a extensdo conferida ao duplo grau de
jurisdicdo ¢ obtida pela amplitude do efeito devolutivo, em vez de, propriamente, por

70

elementos tedricos inerentes aquele instituto,’” referindo-se a uma espécie de direito a

% Negando a existéncia de duplo grau de jurisdigdo com argumentos contundentes a respeito dessa posigdo, cf.
WAMBIER, Luiz Rodrigues. TALAMINI, Eduardo. Curso avan¢ado de processo civil, vol. 2, 16® ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, pp. 468-469. No mesmo sentido, cf. GONZAGA, Fernando Jayme.
SANTOS, Marina Franga. A superagdo do duplo grau de jurisdicdo como principio. Revista de Processo, v.
37,n.214,2012, pp. 147-152.

7 Como sustentado em CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria geral do processo, 31% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015 p. 98-100.

68 SA, Djanira Maria Radamés de. Duplo grau de jurisdi¢io: contetido e alcance constitucional. Sio Paulo:
Saraiva, 1999, p. 88; LASPRO, Oreste Nestor de Souza. Garantia do duplo grau de jurisdi¢do. In: Garantias
constitucionais do processo civil. Coord. José Rogério Cruz e Tucci. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 192.

% Desde tempos primérdios, em que a fungdo descrita para o duplo grau de jurisdigdo consistia na concentragdo
de poder nas maos do monarca, o que era garantido pela apelacdo, com fungdo muito diversa daquela
atualmente concebida: “in questo quadro, nella configurazione complessiva dei poteri del principe, giudice e
legislatore al contempo, 1’apello assolve ad un ruoli che ¢ di controlo delle conflittualita fra privati e di
indirizzo politico, ruol ben diverso e lontado da quello, a noi familliare, di strumento essenziale per la
salvaguardia e la garanzia dei diritti dei cittadini nei confronti di un preponderante (e a volte prevaricante)
potere dello Stato-giudice”(RANDAZZO, Salvo. Doppio grado di giurisdizione e potere politico nel primo
secolo dell’impero. Rivista di Diritto Romano, dic. 2001, p. 247).

70 “posta em semelhantes termos, a questdo obviamente se articula com a da delimitagdo do efeito devolutivo
que se atribui ao recurso ou ao expediente analogo previsto na lei. Nao ha defini¢do universalmente valida do
principio do duplo grau: cabe ao intérprete extrair dos textos do ius positum os dados necessarios a sua
caracterizagdo, num determinado ordenamento. Vale observar que, embora parte consideravel da doutrina,
desde época anterior ao advento da atual Carta da Republica, tenda a considerd-lo insito em nosso sistema
constitucional, bem o texto da Constitui¢ao anterior nem o da vigente ministra, no particular, conceito que se
imponha ao legislador ordinario; nenhum dois alude sequer, expressis verbis, ao principio. Tem-se de verificar
quais sdo, a respeito, as exigéncias inerentes & propria sistemética do Cédigo. E o que ha de resultar do estudo
da problematica atinente ao efeito devolutivo (...)” (BARBOSA MOREIRA, Jos¢ Carlos. Comentarios ao
Cddigo de Processo Civil, p. 239). Confirmado por uma ideia ja antiga na doutrina nacional, segundo a qual
o duplo grau de jurisdi¢do se resume a renovagao do julgamento final (MARTINS, Pedro Batista. Recursos e
processos de competéncia originaria dos tribunais. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p. 150). De uma leitura
do pensamento de Eugénio Pacelli a respeito do duplo grau de jurisdi¢@o, confirma-se o apego a ideia de efeito
devolutivo: “a exigéncia do duplo grau de jurisdi¢do, enquanto garantia individual, permite ao interessado a
revisdo do julgado contrario aos seus interesses, implicando o direito a obtengcdo de uma nova decisao em
substituicdo a primeira.” (Curso de processo penal, 20* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 940). Pela analise de
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renovagdo do julgamento,’! razdo pela qual Loic Cadiet e Emmanuel Jeuland chegam a dizer

que a apelagdo seria a “via real” de consagrac¢do do principio.”

A tentativa de se enxergar algum aspecto fundamental — de principio ou de regra
constitucional — no duplo grau de jurisdi¢do parece ser em vao, na medida em que estd em
jogo o direito da parte ao controle da decisio judicial,”® de maneira que o enfoque a ser dado
estd ligado a figura do jurisdicionado € ndo somente ao da jurisdigdo.”* Nesse sentido, o
questionamento esta ligado mais diretamente a amplitude e extensdo desse controle, com
base em fundamento normativo que o sustente do que identificar ou determinar o conteudo
minimo de uma suposta previsdo constitucional do chamado duplo grau.”® Sem prejuizo, ndo
se pode ignorar que o controle dos atos judiciais também ocorre com respaldo em outras
garantias fundamentais, que geralmente ndo ingressam no exame do duplo grau de

jurisdi¢do, como se verifica com o mandado de seguranga e com o habeas corpus.’®

Dessa forma, o conteildo minimo normalmente atribuido ao duplo grau de jurisdicao

coincide, mais precisamente, com os limites do efeito devolutivo, que ndo parece possuir

julgados do Supremo Tribunal Federal em diversas matérias, nota-se a referéncia recorrente a afirmagdo de
que “oduplo grau de jurisdicdo, no ambito da recorribilidade ordindria, ndo consubstancia garantia
constitucional” (v.g.: STF, A1209.954-AgR, Rel. Min. Marco Aurélio, Segunda Turma, DJ de 4/12/1998; STF,
ADPF 167 MC-REF, Relator(a): Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, julgado em 01/10/2009, DJe- 26-02-2010;
STF, RE 976178 AgR, Relator(a): Min. Dias Toffoli, Segunda Turma, julgado em 09/12/2016, DJe 15-02-
2017) e que “ndo ¢ possivel, sob as sucessivas Constituigoes da Republica, erigir o duplo grau em principio e
garantia constitucional, tantas sdo as previsdes, na propria Lei Fundamental, do julgamento de tinica instancia
ordindria, ja na area civel, ja, particularmente, na area penal” (STF, RHC 79.785, Rel. Min. Sepulveda Pertence,
Tribunal Pleno, DJ de 22/11/2002).

"L GRECO, Leonardo. Principios de uma teoria geral dos recursos. In: BASTOS, Marcelo Lessa. AMORIM,
Pierre Souto Maior Coutinho de. Tributo a Afranio Silva Jardim: escritos e estudos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2014, p. 329-330.

2 Droit judiciaire privé, 10 ed. Paris: Lexis Nexis, 2017, p. 682. Ver, ainda, MONTERO AROCA, Juan;
GOMEZ COLOMER, Juan Luis; BARONA VILAR, Silvia, CALDERON CUADRADO, Maria Pia. Derecho
Jurisdiccional II: proceso civil, 27° ed. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 452.

73 ROTH, Herbert. Zivilprozessuales Rechtsmittelrecht und funktionale Zweigliedrigkeit. Juristen Zeitung,
vol. 61, n. 1, 2006, p. 10-11.

7 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Direito ao recurso no processo penal: conteido e dinAimica
procedimental para um controle efetivo da sentenca condenatoria, p. 60. Pertinentes as consideragdes
feitas por Marinoni, Arenhart e Mitidiero a esse respeito: “em outras palavras, o direito ao duplo grau nao esta
inafastavelmente garantido pela Constitui¢do.” (Novo curso de processo civil, vol. 2. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 508).

75> GRINOVER, Ada Pellegrini. Um enfoque constitucional da teoria geral dos recursos. In: O processo em
evolucio, 2% ed., p. 65.

76 GRINIVER, Ada Pellegrini. A tutela preventiva das liberdades: habeas corpus e mandado de seguranga. In:
O processo em sua unidade — II. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 70-71; WATANABE, Kazuo. Controle
jurisdicional: principio da inafastabilidade do controle jurisdicional no sistema juridico brasileiro e
mandado de seguranca contra atos judiciais, p. 104.
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qualquer relagdo inerente de garantia ou direito da parte.”” Por outras palavras, admitir essa
posicao equivaleria a sustentar a existéncia, em nosso sistema, de um direito fundamental ao
efeito devolutivo em determinada amplitude, muito embora a sua disciplina esteja relegada
a legislacdo infraconstitucional, ou, ainda, a garantia a um juizo rescindente ou rescisorio
por ocasido de provocagio recursal.”® Ndo por outras razdes, essa analise imanente ao efeito
devolutivo fez com que Critoph Althammer percebesse a existéncia de um conceito
hipertrofiado, que variasse de acordo com a amplitude conferida pela legislacdo ao recurso
de apelagdo.” Ademais, ndo se deve ignorar particularidades da Constituigdo Federal de
1988, por regular, amplamente, inimeros meios de impugnacao, sejam recursos, sejam agdes
autonomas, de modo que essa difundida disciplina, quer no ambito de garantias
fundamentais, quer no ambito da competéncia dos tribunais, contribui para confirmar que o
fundamento constitucional a respaldar o controle dos atos judiciais ndo confunde com o

duplo grau de jurisdi¢do.

Alessandro Pizzorusso, com precisdo, destaca dois pontos essenciais: a funcao
historica da apelagdo, de conten¢do de poder do soberano, ja ndo € mais presente, porquanto,
atualmente, tal recurso desempenha o papel de controle da sentenca e de corre¢ao dos erros
judiciais, com claro viés impugnativo; além disso, ressalta que a previsdo de juizes e
tribunais em grau recursal decorre de um imperativo de organizag¢ao burocratica do Estado
para assegurar a pré-constituicdo de um julgador no contexto de impugnagdo das decisdes

judiciais.?

Diante dessas consideragdes, ndo parece que o duplo grau de jurisdi¢do justifique ou

sirva de fundamento para o controle dos atos judiciais,®! além de ndo se mostrar

77 “Tel est le principe dit du ‘double degré de juridiction’ qui se manifeste concrétement par la faculté
d’interjeter appel contre le jugement rendu par une jurisdiction du premier degré, en portant ’affaire devant la
juridiction supérieure du second degré” (PERROT, Roger. Institutions judiciaires, 18" ed. (par Bernard
Beignier. Lionel Miniato) Paris: LGDJ, 2020, p. 98). Ver, ainda, MOLFESSIS, Nicolas. La protection
constitutionnelle du double degré de juridiction. Reveu générale de droit processuel, 1996, juillet-decembre,
n. 4, p. 18.

8 Por isso, parecem oportunas as palavras de Satta quando assevera que se trata de “una elaborazione tecnica
conseguente all’analisi dell’appello” (Diritto processuale civile. Padova: CEDAM, 1987, vol. 2, p. 365).

" Die Zukunft des Rechtsmittelsystems. In: Die Zukunft des Zivilprozesses. Die Zukunft des
Zivilprozesses. Freiburger Symposium am 27. April 2013 anliisslichs des 70. Gerburstages von Rolf
Stiirner. Tiinbingen: Mohr Siebeck. 2014, p.87-88

80 P1ZZORUSSO, Alessandro. Sul principio del doppio grado di giurisdizione, Rivista di diritto procesuale,
1978, n. 1, p. 41-49.

81 PICO 1 JUNOY, Joan. Las garantias constitucionales del proceso. Barcelona: J. M. Bosch Editor, 1997,
p. 80-81. E relevante a reflexdo trazida por Cassandra Burke Robertson ao sustentar a necessidade de
reconhecimento, pela Suprema Corte norte-americana, do dominado right to appeal, como um direito
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metodologicamente coerente encaixd-lo como elemento da teoria geral dos recursos, na
medida em que o contetido que se procura conferir-lhe é proprio de outros institutos de
dignidade infraconstitucional, nem sempre aplicavel a todos os recursos ou, por vezes,
igualmente desempenhado por outros meios de impugnag¢io.®? A ampla revisdo de questdes
de fato e de direito, apregoada como consequéncia do duplo grau de jurisdi¢do, ¢ feicdo
tipica do efeito devolutivo do recurso de apelacdo, razdo pela qual se defende a existéncia

de um direito a dupla revisdo de mérito.®

Apesar disso, a estrutura judicidria
constitucionalmente concebida aponta para multiplas instincias de controle, em amplitudes
variadas e por mecanismos diversos. Portanto, para os fins desse estudo, ndo se busca
associar o controle dos atos judiciais ao do duplo grau de jurisdicdo como fundamento,

seguindo a linha majoritaria da doutrina nacional que nega a existéncia desse direito.

1.2.2. O controle da jurisdicdo sobre a jurisdicao

Partindo das considerac¢des anteriores, cabe formular a seguinte indagagao: qual seria
o fundamento que assegura a impugnacdo dos atos judiciais? Para responder a esse
questionamento, serd preciso retomar a discussdo em torno da suposta existéncia de um

direito ao recurso, configurado por caracteristicas proprias que justifiquem uma figura

constitucional. A inconsisténcia na identificagdo do fundamento constitucional, mesmo fora do Brasil, fica
clara na seguinte passagem da referida autora: “Without the protection of an effective system of appellate
review, there will continue to be parties who face significant deprivations of liberty or property without any
guarantee of review by a higher court (...) Recognizing constitutional protection for appellate rights also
prevents states from eliminating current statutory protections in an era of shrinking state budgets.” (The Right
to Appeal. North Carolina Law Review (2013), n. 91, p. 1.221 e 1.223)

82 A inutilidade do duplo grau de jurisdigdo, pois decorrente de aspectos do efeito devolutivo do recurso,
também foi constatada por, v.g., ZANZUCCHI, Marco Tullio. Nuove domande, nuove eccezione e nuove
prove in appello (art. 490-491, C.P.C.). Milano: Societa Editrice Libraria, 1916, p. 130; CERINO-CANOVA,
Augusto. Le impugnazioni civili: struttura e funzione. Padova: CEDAM, 1973, p. 113. Esse tltimo autor
chega a afirmar que o duplo grau “costituisce spesso premessa per lo studio e la definizione dell’appello”.
Tanto assim que os elementos que constituem a chamada “teoria geral dos recursos” em experiéncias juridicas
de outros paises ignoram por completo o duplo grau de jurisdigdo como elemento central. A esse respeito, cf.,
v.g., CONSOLO, Claudio. Le impugnazioni delle sentenze e dei lodi. Padova: CEDAM, 2012, cap. primo;
CADIET, Loic; JEULAND, Emmanuel. Droit judiciaire privé, 10 ed. Paris: Lexis Nexis, 2017; MEKKI,
Soraya Amrani; STRICKLER, Yves. Procédure civile. Paris: PUF, 2014, 0. 667-668.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Garantia da tempestividade da tutela jurisdicional e duplo grau de jurisdi¢do.
In: CRUZ E TUCKCI, José Rogério (coord.). Garantias constitucionais do processo civil. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999, p. 218. Nesse sentido, concordamos com Flavio Luiz Yarshell quando reconhece inexistir
inconstitucionalidade se, por reforma legislativa, houvesse limitagdo do recurso de apelagdo somente ao exame
das questdes de direito (Curso de direito processual civil, vol. 1, 2* ed. Sao Paulo: Marcial Pons, 2020, p.
144).m
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autonoma dedicada a impugnacdo das decisdes judiciais, diversamente do direito que
sustenta a impugnagédo formulada em face de qualquer outro ato juridico,3* motivo pelo qual

passa a ser preciso fazer um breve exame historico da origem desse problema.

Superada a ideia de que duplo grau de jurisdi¢do se confundiria com direito ao
recurso, apesar de ser uma associagdo frequente e, por vezes, equivalente, > a questdo que
se coloca ¢ verificar se o segundo destoa do direito de impugnar exercitdvel diante de
qualquer outro ato juridico e, no processo, por outros meios além dos recursos.®® A partir
disso, serd necessario entender que a extensao e a densidade de uma garantia do controle dos
atos judiciais vai além do nucleo atribuido ao chamado duplo grau de jurisdi¢ao ou direito

ao recurso, em razdo do seu viés limitativo.?’

Esse breve retrospecto histdrico consiste no resgate do debate proposto por
Calamandrei, no inicio século XX, tendo em vista a influéncia gerada por suas ideias no

decorrer do exame relativo aos variados meios de impugnagdo — como se perceber com

8 Estudado de forma mais aprofundada pela doutrina norte-americana, o chamado “right to appeal” também é
alvo questionamentos e criticas, a ponto de se colocar em diivida sua subsisténcia diante dos diversos desenhos
procedimentais (DALTON, Harlon Leigh. Taking the right to appeal (more or less) seriously. Yale Law
Journal, vol. 95, 1, p. 66-73).

85 Leonardo Greco assevera, no entanto, que “os fundamentos do principio do duplo grau de jurisdi¢do sdo os
mesmos do direito de recorrer (...).” (Principios de uma teoria geral dos recursos. In: BASTOS, Marcelo Lessa.
AMORIM, Pierre Souto Maior Coutinho de. Tributo a Afranio Silva Jardim: escritos e estudos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 325). Na doutrina brasileira, esse exame se mostra de certo modo comprometido,
uma vez que o direito ao recurso esta essencialmente permeado pelas mesmas premissas utilizadas para afirmar
o duplo grau de jurisdi¢ao. Vide, p. ex., NUNES, Dierle José¢ Coelho. Direito constitucional ao recurso: da
teoria geral dos recursos, das reformas processuais e da comparticipacio nas decisdes. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p. 126-130; GODINHO, Robson Renault. Direito constitucional ao recurso. In: Revista da
Faculdade de Direito do Sul de Minas, vol. 25, n. 2, 2009, p. 269-310; CHAVES, Charley Teixeira. Recurso:
um direito constitucional democratico, 2* ed. Belo Horizonte: Arraes, 2015, p. 45-52. A jurisprudéncia
igualmente propde essa equivaléncia: STJ, HC 323.409/RJ, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Rel. p/
Acorddo Ministro Felix Fischer, Terceira Se¢do, julgado em 28/02/2018, DJe 08/03/2018; STJ, HC
313.251/RJ, Rel. Ministro Joel Ilan Paciornik, Terceira Se¢ao, julgado em 28/02/2018, DJe 27/03/2018.

8 Antonio Maria Lorca Navarrete faz interesse andlise ao dizer que o direito ao recurso se consubstanciaria no
direito ao exame por outro julgador, no sentido de ser um direito a uma segunda opinido sobre o caso, o que sO
se conseguiria mediante recurso (Constitucion y litigacién civil. San Sebastian: Instituto Vasco de Derecho
Procesal, 2018, p. 531-532). Isso, contudo, contrasta com a premissa de que nem s6 por recurso €, por vezes,
em amplitude semelhante ao recurso de apelagdo, essa revisdo ¢ obtida. Nesse sentido, Carlos M. Vazquez e
Stephen I. Vladeck afirmam a existéncia de um direito constitucional a revisdo pds condenagao, com base no
qual sustentam o seguinte: “that both federal and state courts have an obligation to provide collateral review
and grant collateral relief to prisoners whose continued incarceration contravenes a new substantive rule of
constitutional law only if they have been given jurisdiction to entertain collateral claims under state or federal
statutes.” (The Constitutional Right to Collateral Pos-Conviction Review. Virginia Law Review, vol. 103, n.
5, sep. 2017, p. 927).

87 HERZOG, Peter E. KARLEN, Delmar. Attacks on judicial decisions. International Encyclopedia of
Comparative Law Online, Volume XVI, edited by U. Drobnig, R. David, H. H. Egawa, R. Graveson, V.
Knapp, A. T. Von Mehren, Y. Noda, et al. Accessed April 28, 2021. In: http://dx.doi.org/10.1163/2589-
4021 _TECO_COM_160802.
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clareza quando examinados separadamente aqueles cabiveis anterior e posteriormente ao
transito em julgado — e por ter se mostrado responsavel por tentar identificar, de maneira

autdnoma, um direito ao recurso.’®

O processualista italiano descreveu a diferenciac¢do entre o direito de impugnar e o
direito ao recurso. O primeiro orientaria todas as formas de impugnagdo que levassem ao
reconhecimento de invalidade do objeto impugnado, como se passaria com a demanda
visando a invalidacdo de negdcio juridico. A relevancia do argumento reside em detectar
que, no exercicio do direito de impugnagdo, busca-se eliminar o ato juridico atacado. Ainda,
o direito ao recurso se diferencia disso, pois seu exercicio independe da presenca de uma
causa de invalidade e ndo se trata de buscar a corre¢do da decisdo judicial, mas sim sua

revisdo.

A ideia de novo julgamento da causa motivou a conclusdo segundo a qual o direito
ao recurso enseja revisao de decisdo judicial por razdes e fundamentos distintos do direito a
impugnacdo.® Assim, foi estabelecido que: (a) o direito de impugnar pressupde um vicio,
enquanto os recursos se bastam com o resultado desfavoravel a parte; (b) a origem do direito
de impugnar ¢ material e a direito ao recurso ¢ processual; (c) as demandas promovidas com
base no direito de impugnar, assim como os recursos, provocam uma nova decisao, mas nas
primeiras o provimento se limita ao reconhecimento do vicio, enquanto nos segundos o
provimento versa sobre a relagdo juridica controvertida ja julgada; (d) as agdes promovidas
com base no direito de impugnar t€ém por objetivo alterar um estado juridico e os recursos

buscam impedir um estado juridico ainda imperfeito.*

Nota-se que o ponto central na andlise de Calamandrei residia na divisdo de fung¢des
desempenhadas pelo orgdo julgador da impugnacdo, isto ¢é, limitacdo ao simples
reconhecimento de vicio ou a possibilidade de reexame do contetido do ato atacado. Sem
bem observados os argumentos, serd possivel concluir que o jurista italiano correlacionava

interesse em impugnar com o resultado da impugnagao. Mesmo reservado topico especifico

8 A concepcio central desenvolvida por Calamandrei em torno do direito ao recurso estd apresentada
essencialmente em Vizi della sentenza e mezzi di gravami”. In: Opere Giuridiche, vol. VIII. Napoli: Morano,
1979, pp. 245-284. Apoés esse ensaio, algumas ideias foram modificadas por ocasido em outros ensaios (e na
seminal obra La Cassazione civile).

% Vizi della sentenza € mezzi di gravame. In: Opere Giuridiche, vol. VIIL, p. 269. As mesmas premissas s3o
integralmente adotas por CERINO-CANOVA. Augusto. CONSOLO, Claudio. Impugnazioni (diritto
processuale civile). In: Enc. Giur. Treccani XVI, Roma, 1993, p. 3.

%0 Vizi della sentenza € mezzi di gravami. . In: Opere Giuridiche, vol. VIIL, p. 255
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para esse exame, oportuno destacar que Calamandrei relativiza sua visdo ao reconhecer que
o recurso, quando destinado somente a invalidagdo da decisdo judicial assemelhava-se a
qualquer outra agdo impugnativa.’! Assim, extrai-se que a dicotomia entre direito ao recurso
e direito de impugnar centrou-se na segregagao entre causas de invalidade, no &mbito judicial
reconduzidas aos errores in procedendo, e causas que ensejavam a revisao do ato judicial,

caracteristica dos errores in iudicando.

Essas consideragdes foram feitas em determinado periodo evolutivo da ciéncia
processual e considerando as premissas tedricas especificas adotadas por Calamandrei, mas
que foram responsaveis por influenciar o afastamento do controle dos atos judiciais com
relagdo ao controle dos demais atos juridicos.”> Em realidade, a conclusdo por ele alcangada
vai na linha de que se o recurso apresenta distingdes em relacdo as a¢des de impugnacao e,
por isso, ambos ndo poderiam se fundar no mesmo direito. O direito ao recurso, portanto,
justificar-se-ia pela fun¢do do meio de impugnagio®® e, sob um enfoque restrito, embora o
recurso também impugne a decisdo, o direito de impugnar somente se faria presente se o

controle fosse realizado tendo em vista causas de invalidade.”

Feitas essas consideragdes, ¢ preciso registrar algumas ponderagdes para atualizagdo
desse debate, em razdo da sua relevancia historica e do pioneirismo no enfrentamento da

aludida dicotomia.

O primeiro aspecto a ser considerado consiste na possibilidade de controle do
contetido do ato judicial, o que ndo infirma o carater impugnativo exercido pelo recurso.
Percebe-se que o questionamento do error in iudicando consiste de revisdo do conteudo

decisorio, que por muito tempo foi confundido como mero rejulgamento,” especialmente

°1 Vizi della sentenza € mezzi di gravami. In: Opere Giuridiche, vol. VIII, p. 256

2 SALHI, Karim. Contribuition 2 une théorie générale des voies de recours em droit judiciaire privé.
These de doctorat (Droit privé et sciences criminelles) — Université de Caen Normandie, 2004, p. 115-118.

%3 Vizi della sentenza € mezzi di gravami. In: Opere Giuridiche, vol. VIII, p. 256
%4 Vizi della sentenza € mezzi di gravami. In: Opere Giuridiche, vol. VIII, p. 257

95 Essa conclusdo resta evidente quando Calamandrei assevera que “certo € che in pratica il mezzo di gravame
ha assorbito in sé I’esercizio delle azioni di impugnativa o di accertamente negativo contro le sentenze, o le ha
rivestite delle sua caracteristiche forme processuali (...) quando contro una sentenza ¢ ammesso ’esercizio di
un mezzo di gravame, il quale, como si as, ha il solo scopo di allontanare la probabilita di sentenze ingiuste,
qualunque vizio di questa sentenza, anche se diverso dalla ingiustizia (inesistenza, nullita, annulabilita,
revocabilita), puo essere fato valere attraverso il mezzo di gravame, che viene cosi a servire ad uno scopo
diverso da quello per cui era stato creato” (Vizi della sentenza e mezzi di gravame. In: Opere Giuridiche, vol.
VIIL, p. 271)
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por for¢a da imperfeita indefini¢do em torno da diferenga tipologica dos vicios que levam
ao controle dos atos estatais.”® Nao parece adequado estabelecer, atualmente, uma distingdo
entre direito de impugnar e direito ao recurso levando em consideragdo consequéncias
decisérias segundo a tipologia dos fundamentos de controle, especialmente diante da
multiplicidade de meios para o controle de invalidade e de contetido do ato judicial. A
perspectiva histdrica que sempre distanciou o ato judicial dos demais atos juridicos estatais
explica-se pela apresentagdo de argumentos que, se bem analisados, ndo lidavam
adequadamente com a possibilidade de amplo controle do contetido decisério e, com base
nessa proposta artificial, colocou-se em lados opostos os fundamentos juridicos que

sustentam a impugnagdo desses atos com relagdo a outros editados pelo Estado.”’

De todos os elementos até aqui expostos, afirma-se que a sujei¢ao dos atos judiciais
a controle ndo decorre do direito a um meio, mas de um direito de provocar o exame a
respeito de incorregdes ou vicios que recaiam sobre a decisdo judicial como ato juridico
estatal.”® Nesse ponto, Teresa Armenta Deu bem esclarece que existiria um direito de
questionar a decisdo, que ¢ concretizado mediante emprego dos meios recursais, 0s quais,

de resto, estdo previstos em lei.”

Esse direito, portanto, deve ser entendido como o direito de impugnar, direcionado
aos atos judiciais, como o direito de submeté-los ao controle pelo proprio Poder Judiciério,
cuja amplitude, densidade e extensdo mostram se tratar de garantia constitucional mais

abrangente do que o questionavel duplo grau de jurisdicdo, por estar radicada na

% Isso explica o esforgo da doutrina estrangeira em identificar um ato jurisdicional, justamente para definir a
tipologia dos vicios que podem ensejar o controle. Sobre o tema, amplamente, cf. TAVORMINA, Valerio.
Azione di impugnativa e potere di impugnazione. Rivista di Diritto Processuale, 1980, p. 52-55; SASSANI,
Bruno. Impugnativa dell’atto e disciplina del rapporto. Padova: CEDAM, 1989. p. 25-26; SALHI, Karim.
Contribuition a une théorie générale des voies de recours em droit judiciaire privé. These de doctorat
(Droit privé et sciences criminelles) — Université de Caen Normandie, 2004, p. 67-68; PERROT, Roger.
Institutions Judiciaires, 18ed. (par Bernard Beignier et Lionel Miniato). Paris: LGDJ, 2020, p. 451-453.

7 PIZZORUSSO, Alessandro. Sul principio del doppio grado di giurisdizione, Rivista di diritto procesuale,
1978, n. 1, p. 41-49; PINTO, Rui. Manual do recurso civil, v. 1. Lisboa: AADL Editora, 2020, p. 17-24.

%8 Com precisio, Enrique Vescovi faz a seguinte afirmagdo: “Esta vinculacion con el derecho de accion (el cual
ya ha sido estudiado) hace que se deba concluir, también en este caso, que se trata de un derecho abstracto, que
no esta condicionado a la existencia real del defecto o injusticia. O dicho de otra manera, que no interesa que
quien recurre tenga un derecho concreto; basta que invoque su poder (abstracto) para que se le permita ejercer
la actividad impugnativa, aunque luego, como sucede con la accidn, se le deniegue el derecho. O, inclusive,
como acaece con la demanda, que es el acto que pode en movimiento el derecho de accionar (ejerciendo la
pretension), que se la rechace por defectos formales sin darle curso.” (Los recursos judiciales y demas médios
impugnativos en iberoamérica. Buneos Aires: Depalma Ediciones, 1988, p. 14).

% El derecho a los recursos. Su configuracion constitucional. Revista General de Derecho, 1994, n. 598-599,
p. 8.106-8.107.
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inafastabilidade do controle jurisdicional.!®® Como qualquer outro ato juridico, € em maior
medida por ser estatal,!°! o ato judicial estd submetido ao controle por incidéncia de uma
garantia fundamental, cuja forca normativa se explica para além da simples previsdo de um
sistema recursal e de divisdo hierarquica entre tribunais — os quais, a prop6sito, servem como
meios de concretizagdo daquela garantia, estabelecendo uma forma de instrumentaliza-la.!%?
O direito de impugnar tem por funcdo impedir a desconformidade legal dos atos juridicos,
de maneira que o controle jurisdicional se dé mediante juizo de adequagdo entre o ato
impugnado e o ordenamento juridico. Por estar radicado na inafastabilidade da jurisdi¢do, o
direito de impugnar visa a impedir os prejuizos produzidos por um ato judicial, pressupondo

o exame de sua conformidade juridica.!®’

Essa premissa vem se mostrando verdadeira, pois
o controle dos atos judiciais pela via dos meios de impugnacao ¢ feita sempre ao esteio do
direito de agdo, seja para quem sustenta a dependéncia entre recursos € os poderes

decorrentes desse direito ja exercido, seja mediante exercicio originario de tal direito.'*

O recurso representaria, assim, um dos mecanismos por meio do qual se exerce o
direito de impugnar no processo, que podera ter, em extensdo e limites, a invalidacdo da

decisdo ou a sua revisdo, também suscetivel de ser contemplado por outros meios.'®> O

100 Apgs analisar multiplos fundamentos constitucionais e infraconstitucionais do duplo grau de jurisdigdo em
diversos paises, Peter E. Herzog e Delmar Karlen generalizam a abordagem sob a denominagdo de right to
attack: “At all levels of review, there is frequently a requirement that, except and special circumstances, the
decision to be reviewed be final rather than interlocutory.” (Attacks on judicial decisions. International
Encyclopedia of Comparative Law Online, Volume XVI, edited by U. Drobnig, R. David, H. H. Egawa, R.
Graveson, V. Knapp, A. T. Von Mehren, Y. Noda, et al. Accessed April 28, 2021. In:
http://dx.doi.org/10.1163/2589-4021 IECO_COM 160802)

101 No Brasil, sustentado que o ato judicial, tal como outros atos estatais, esta sujeito ao exame de conformidade
com o ordenamento juridico por um imperativo do Estado de Direito, mas radicado no duplo grau de jurisdigao,
cf. PORTO, Sérgio Gilberto. USTARROZ, Daniel. Manual dos recursos civeis, 7* ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2020, p. 62.

102 ROTH, Herbert. Prozessmaximen, Prozessgrundrechte und die Konstitutionalisierung des

Zivilprozessrechts. Zeitschrift fiir Zivilprozess, vol. 131, 2018, p. 11.

103 Bem explorado em DINACCI, Ugo. Prospettive sistematiche del processo penale. 2. ed. Padova:
CEDAM, 1978, p. 265. Em igual sentido, GRINOVER, Ada Pellegrini. Um enfoque constitucional da teoria
geral dos recursos. In: O processo em evolucdo, p.65.Rui Pinto parece aderir a esse pensamento, apos
demonstrar que a Constituicdo portuguesa ndo garante um recurso para cada decisdo, ao afirmar o seguinte,
levando em consideragdo a complexidade com que se dd a impugnacdo dos atos judiciais: “Em conclusio: o
direito constitucional a tutela jurisdicional garante o direito a revogaciio da decisiio judicial nos casos
em que a sua falta desarazoavel, desproporcionada ou excessiva levaria & manutencio de violagdes dos
principios, direitos, liberdades e garantias identitirios do Estado de Direito através da propria atuagdo dos
tribunais desse mesmo Estado de Direito.” (O recurso civil. Uma teoria geral, p. 149, destaques do original)

104 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, vol. V: arts. 476 a 565.
17 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 229-232.

105 A relevancia terminoldgica dos fins a que se destinam os meios de impugnagio encontra-se bem explorada
por YARSHELL, Flavio Luiz. Acéo rescisoria, p. 22-26.
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direito subjacente ao controle dos atos jurisdicionais, cercado de requisitos para seu
exercicio, ndo se reveste de qualquer especificidade diversa do direito de impugnar porque
instrumentalizado por um mecanismo denominado recurso, o qual podera possuir, segundo
a Constituicao Federal e a legislagdo infraconstitucional, amplitudes diversas. Jacques Héron
e Thierry Le Bars tecem importantes ponderagdes ao notarem que um sistema impugnativo
se estrutura mediante recursos com finalidades distintas porque existe um notério interesse
na administragdo da justica, por meio da qual se promovem fun¢des dos tribunais, o que nao

permitiriam generalizagdes a partir de um unico recurso.!%

Conquanto esse direito de impugnar esteja caracterizado de forma abrangente como
o controle dos atos judiciais por meios de impugnacao, ndo se pode desprezar o constante
equilibrio existente entre seguranga juridica e justica das decisdes, que orienta o legislador,
em inimeras oportunidades, para estabelecer critérios mais ou menos intensos de controle.
Como ¢ corrente na doutrina processual, eventual discussdo sobre a inconstitucionalidade de
sistemas impugnativos deve ser feita a luz da ponderacdo entre esses principios, a fim de
saber em que medida um modelo restritivo ou ampliativo poderia ser considerado contrério

a Constitui¢do.!"’

Com base nessas premissas, pode-se dizer que o sistema impugnativo se funda em
algumas caracteristicas essenciais para os fins do presente estudo e que representam marca
distintiva do controle feito diante de outros atos estatais. A primeira € disciplinar um modelo
de impugnacao das decisdes judiciais pautado em organizacao hierdrquica, cuja distribuicdo
tem exata correlacdo com os limites impugnativos de cada espécie impugnativa. A segunda
¢ servir de horizonte para o término da litispendéncia e, portanto, atender aos imperativos de
estabilidade das decisdes e de seguranca juridica, com legitimas restrigdes ao poder de
impugnar.!® A terceira concerne as fungdes decisorias e institucionais dos diversos
tribunais, que acabam por ser identificadas a partir dos meios que provocam sua atuacao,

reflexo, ainda, de um contexto de ultima palavra, o que reflete a necessidade de

106 Droit judiciaire privé, 6 ed. Paris: LGDJ, 2015, p. 543.

107 Nesse ponto, ao analisar os sistemas impugnativos de diversos paises, Alan Uzelac e C. H. van Rhee
ressaltam a existéncia de modelos “anti-appeal”, como o inglés, e o “pro-appeal” como o soviético (Appeals
and other means of recourse against judgements in the context of the effective protection of civil rights and
obligations. In: UZELAC, A. RHEE, C.H. van (ed.).Nobody’s Perfect: Comparative Essays on Appeals and
other Means of Recourse against Judicial Decisions in Civil Matters. Cambridge/Antwerp/Portland:
Intersentia, 2014, p. 4).

108 GRADI, Marco. Vizi in procedendo e ingiustizia della decisione. In: Studi in onore di Carmine Punzi.
Torino: Giappichelli, 2008, p. 64-66]
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uniformizacdo e coeréncia de entendimentos. A quarta ¢ considerd-lo apenas como um
conjunto de normas que disciplina o exercicio do poder de impugnar, mas ndo o Unico, ja
que o ordenamento juridico brasileiro prevé diversos outros mecanismos voluntrios para

controle das decisdes judiciais, além dos recursos.

Feitos esses esclarecimentos, passa a ser fundamental compreender a tipologia dos
vicios que uma decisdo judicial poderd conter, para o fim de determinar a extensdo do

controle a ser realizado.

1.3.  Controle dos vicios do processo e de erros decisio judicial

A preocupacdo com a tipologia dos vicios dos atos judiciais ¢ antiga no direito
processual e consagrada na divisdo entre error in procedendo e error iudicando para explicar
quais seriam as espécies de violagdes passiveis de controle.!®® A base dessa analise estd o
tema ndo menos antigo do erro judicial, que vem ganhando projecdo, em tempos mais

recentes, para reafirmar a autonomia do objeto do controle realizado em juizo.!!°

O dualismo entre direito e processo, entre julgar e proceder, conduziu a tradicional
distin¢do entre injustica e nulidade da sentenca, sendo a primeira relativa aquela decisdo que
contenha alguma desconformidade com a solucdo do caso concreto, enquanto a segunda se

caracteriza pela inobservancia a alguma norma processual que leve ao erro de atividade.!!!

109 Historicamente, cf. CALAMANDREI, Piero. Sulla distinzione tra “error in judicando” ed “error in
procedendo”. In: Opere giuridiche, vol. VIII, p. 285-300.

119 O erro judicial encontra-se na base da concepg¢do dos meios de controle dos atos jurisdicionais. O tema,
historicamente, foi enfrentado como paradigma teérico de funcionamento do Estado (ndo limitado apenas aos
atos do juiz), assim como de exercicio de poder. Sem pretender incursdo desse género, o relevante, nesse
momento, € perceber que o erro judicial ganhou forga nos tltimos trinta anos, em diversos quadrantes, com o
proposito de sistematizagdo dos vicios do processo e da decisdo judicial, e de afirmar a autonomia do objeto
dos meios de impugnagdo. Exemplificativamente, vide: GOTTWALD, Peter. Die Revisioninstanz als
Tatsacheninstanz. Berlin: Duncker und Humblot, 1975, p. 81-90; BURGELIN, Jean-Frangois. L’erreur
judiciaire. In: La procedure en tous ses états. Mélanges en I’honneur de Jean Buffet. Paris: Petites affiches,
2004, p. 91-97; VALICOURT, Eliane. L’erreur judiciaire. Paris: L’Harmattan, 2005, p. 34-36; BUSSY,
Florence. L’erreur judiciaire. Recueil Dalloz, 2005, n. 6, p. 2.552; EDWARDS, Harry T. To err is human, but
not always harmless: when should legal error be tolerated? New York University Law Review, vol. 70, n. 6,
1995, p. 1.169-1.171; BONA, Carlo. Sentenza imperfette. Gli errori cognitivi nei giudizi civili. Bologna: 11
Mulino, 2010, p. 8-12.

111 CHIOVENDA, Giuseppe. Istituzioni di diritto processuale civile, vol. I, Napoli, 1936, p. 512 s.; F.
CARNELUTTI, Francesco. Istituzioni del processo civile italiano. Roma, 1956, vol. II, p. 173 ss.; BETTI,
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Tradicionalmente, sdo consideradas decisdes injustas as viciadas por um error in iudicando,
ao passo que a as nulas sdo as viciadas por um error in procedendo. A despeito de ainda ser
um referencial fundamental no estudo dos mecanismos de controle, a tipologia dos vicios
exige uma analise critica e, sobretudo, atual para o sistema processual vigente, a fim de
superar associagdes estanques que, muitas vezes, podem se mostrar incorretas.!'? Para
organizar a exposicdo de ideias, salutar analisar ambas as categorias a partir de dois
enfoques: quanto a natureza de cada um desses vicios e a maneira como se manifestam; e
quanto aos aspectos decisorios que reconhecem cada um desses vicios. Essas duas vertentes
buscam sistematizar o tratamento dos vicios do processo ou da decis@o judicial para uma

melhor compreensao do objeto do controle no processo civil.

1.3.1. O error in procedendo

A ideia que remonta ao error in procedendo associa, como causa e efeito, a violacao
a normas de direito processual com respectiva nulidade do ato viciado.!!® Isso se deve, em
larga medida, a historica construcdo desse fundamento ainda em Roma, quando do rigor das
invalidades do processo.!'* De forma consagrada, admite-se que esse vicio se consubstancia
em erro de procedimento, porque violada alguma norma que disciplina deveres, onus,
faculdades, direitos e condutas das partes ou dos sujeitos do processo. Também no direito
processual se verifica a transformacao da vontade abstrata contida hipoteticamente na norma
em uma vontade concreta, em um comando individual e especifico, todas as vezes que venha
a se verificar aquele estado de fato contemplado normativamente.!!> Algumas dessas normas
se dirigem diretamente ao juiz para regular, positiva ou negativamente, sua atuagdo no

processo ao se materializar o suporte fatico de cada uma delas. Assim, se o juiz age de modo

Emilio Diritto processuale civile italiano, Roma, 1936, p. 626 ss.; GIUDICEANDREA, Nicola. Le
impugnazioni civili, Milano, 1952, vol. I, p. 22 ss.

112 Sobre a irrelevancia da distingdo entre error in procedendo e error in iudicando, por se entender que ambos
sdo vicios de atividade do juiz, cf. CERINO CANOVA, Augusto. Le impugnazioni civili, p. 100-101 e
SATTA, Salvatore. Commentario al codice di procedura civile, vol. I, 2. Giuffré: Milano, 1966, p. 11,

113 TORRENTE, Andrea. Spunti per uno studio sull’inesistenza e sulla nullita della sentenza. In: Studi in onore
di Enrico Redenti nel XL anno del suo insegnamento. Milano: Giuffre, 1951, 11, pp. 389-401.

114 ROSBOCH, Michele. Decidere invano. Aspetti delle invalidita nelle sentenze medievali. Napoli: Jovene,
2010, cap. 1.

115 CALAMANDREI, Piero. Sulla distinzione tra “error in judicando” ed “error in procedendo”, p. 287.
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diverso daquele imposto pela norma processual, concretizando-a diversamente do enunciado

abstrato, comete uma violagdo tipicamente denominada de error in procedendo.''®

A violacdo as normas processuais faz atrair o regime tipico do direito processual de
cominac¢ao dessas irregularidades. A relagdo entre vicio e a respectiva consequéncia levou a
admissdo classica de que os errores in procedendo importariam em invalidade da decisdo
judicial ou do processo. Essa correlagdo, contudo, ndo se estabelece de forma inata. Superado
de hd muito o periodo em que qualquer desrespeito as normas processuais produzia, de
imediato, invalidade, hoje o cendrio se apresenta de modo diverso. O vicio de procedimento
encontra uma escalada de intensidade ndo necessariamente limitado ao campo das
invalidades,'!” sendo que o error in procedendo representa qualquer forma de inobservancia
da norma processual. Por isso, ¢ possivel que a consequéncia produzida leve a uma mera

irregularidade, & inexisténcia, nulidade ou ineficacia do processo ou da decisdo judicial.!'®

Uma primeira constatacdo dai decorrente ¢ a de que, dentre as categorias dos vicios
do processo ou da decisdo judicial, os errores in procedendo figuram como violagdo as
normas de direito processual e, por isso, atraem o regime juridico especifico dessa seara para
qualificar a irregularidade cometida.!!” Nesse ponto, passa a ser essencial reconhecer a
importancia da forma para o processo civil, dos requisitos de existéncia, validade e eficacia
do processo e dos atos processuais, dos critérios para reconhecimento de uma invalidade,
dos requisitos de convalida¢do de um ato defeituoso, do prejuizo causado e a extensdo da

irregularidade cometida.'?° Por esses aspectos, o controle exercido diante dos errores in

116 GRADI, Marco. Vizi in procedendo e ingiustizia della decisione, p. 65. Para Nelson Nery Jr., “o vicio de
atividade ocorre quando o juiz desrespeita norma de procedimento provocando gravame a parte. Esta norma
de procedimento ¢ aquela determinada pelo ordenamento juridico como um todo. Nao € preciso viole o juiz
texto expresso de lei para caracterizar-se o erro no procedimento; basta que descumpra a regra juridica aplicavel
ao caso concreto.” (Teoria geral dos recursos, p. 248).

7 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo processual civil, 2* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 117.
118 POLI, Roberto. Invalidita ed equipollenza degli atti processual. Torino: Giapichelli, 2012, p. 262-273.

119 Teresa Arruda Alvim atenta para a necessidade de um carater publicistico do regime de nulidades, porque
“¢ impossivel confundir ou assimilar as nulidades civis as processuais, ja que estas ultimas se governam por
principios totalmente diferentes.” (Nulidades do processo e da sentenca, p. 128). Heitor Sica faz detida
analise dos vicios dos atos processuais estabelecendo uma tipologia baseada na forma em sentido estrito, no
tempo e no lugar de pratica do ato, além de acolher a divisdo entre vicios de forma e vicios de fundo para
admitir, ao fim, que “(...) o regime de invalidades decorrentes dos vicios de fundo ¢, em linhas gerais, 0 mesmo
daquele aplicavel aos vicios de forma” (Comentarios ao Cédigo de Processo Civil: arts. 236 a 293, vol. V.
In: (coords.) GOUVEIA, José Roberto F. BONDIOLI, Luis Guilherme Aidar. FONSECA, Jodo Francisco
Naves da. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 268).

120 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Esbo¢o de uma teoria das nulidades aplicadas as nulidades
processuais, p. 71-74.
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procedendo se dirige a sanar o vicio ou a reconhecé-lo para aplicar-se a correspondente e
equivalente sang¢do.!?! Com base nessas ponderagdes, 0s errores in procedendo constituem

uma tipologia de vicios que atraem o regime especifico de direito processual'??

para sua
identificacdio da natureza, extensdo, capacidade de superagdo e consequéncias de

reconhecimento.

Assim visto o error in procedendo, deve, ainda, ser considerada a caracteristica
relevante da complexidade de atos encadeados do procedimento. Em uma defini¢ao corrente
e de facil apreensdo, o encadeamento de atos, em que o posterior pressupde a existéncia do
anterior, produz uma estrutura consequencialista que, igualmente, repercute nos vicios do
processo ou da decisdo judicial.!?* Essa dimensdo interligada entre atos produz o efeito de
contaminagdo em cadeia, isto ¢, ainda que a decisdo ndo padeca de qualquer error in
procedendo a ela inerente, seu controle permanece possivel visto ter-se contaminado por um
vicio anterior, que a fulminaria, por consequéncia, pela irregularidade cometida.'?* Essa
coordenacdo entre atos evidencia a relevancia em segmentar o error in procedendo em
origindrio, quando o vicio se encontra na propria decisdo controlada, ou derivado, quando a
decisdo controlada ¢ afetada por um vicio nascido em momento anterior. A importancia
dessa classificacdo estd, sobretudo, em identificar a extensdo do vicio, a qual podera sinalizar
pela necessidade repeticdo de mais de um ato, completa desconstituicdo da relacdo juridica
processual, reconhecimento de inexisténcia da integralidade do processo, de alguns ou de

um ato processual etc.

Nesse sentido, mostra-se essencial o critério da relevancia do error in procedendo,
pois, naquela escalada de intensidade em que o vicio pode se inserir, nem toda
desconformidade com a norma processual ensejara controle. Por diversas razdes, o

saneamento e a superacao desses vicios ocorrem por meios diferentes daqueles vocacionados

12l DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de direito processual civil, v. I, p. 586-587.
122 Com variagdes possiveis a depender de processo civil, penal, eleitoral etc.

123 PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal, p. 791-792, que se refere a “derivacdo das nulidades”.
Ainda, “essa constatacdo ¢ decorréncia de uma das vicissitudes do processo judicial que, na condi¢do de um
complexo de atos encadeados que se orienta a um resultado final, impde aos fenomenos atinentes as invalidades
solugdes completamente diversas daquelas operadas no plano do direito material.” (SICA, Heitor Vitor
Mendonga. Comentarios ao Codigo de Processo Civil: arts. 236 a 293, vol. V., p. 279).

124 BONDIOLI, Luis Guilherme Aidar. Nulidades processuais e mecanismos de controle. Revista de Processo,
n. 145, 2007, p. 27. Nesse ponto, Florence Bussy reconhece que o contraditorio, a colegialidade e o dever de
fundamentagdo exercem a fungdo de prevenir os errores in procedendo (L’erreur judiciaire. Recueil Dalloz,
2005, n. 6, p. 2.561).
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a controlar a decisdo judicial, como pode suceder com o aproveitamento do ato que viola
forma, convalidag¢do do ato processual viciado, auséncia de prejuizo pela ndo observancia
da formal legal e com outros fendmenos como estabilidades como a preclusdo e a coisa
julgada.'?® Portanto, a necessidade do controle se configura quando o vicio subsiste e
permanece relevante para o processo, gerando prejuizo para a parte, justamente porque, na
esteira de uma logica procedimental, o encadeamento de atos aponta que o vicio derivado

ndo alcangou qualquer estagio de convalidagdo.!?¢

A dinamica da relagdo juridica processual e o escopo de pacificacdo da jurisdicao
orientam o controle de vicios processuais, com o objetivo de impedir ilimitadas chances de
impugnacao e infindaveis oportunidades de revisao da decisdo judicial. Seria incoerente com
esses propositos admitir que a pacificagdo do conflito tivesse por pressuposto a auséncia de
vicios, tanto que o sistema processual ndo estabelece qualquer condicionamento entre
eliminagdo de vicios e estabilidade da decisdo judicial. Pelo contrario, as estabilidades se
apresentam como uma forma de superagdo desses vicios e, no exame dos valores em jogo,
prefere-se a eliminacdo da controvérsia a absoluta incolumidade do processo, a despeito de
ser possivel, em alguns casos, o questionamento da decisdo judicial mesmo apods

estabilizada.'?’

Cabe ao legislador eleger quais desses vicios serdo graduados em intensidades de
gravidade elevada ou reduzida, o que se consegue depreender pela associacdo com as
estabilidades processuais. Determinado vicio processual sera tido como mais grave a medida
em que forem maiores as chances e os momentos de seu controle, sobretudo quando

posteriormente a estabilidade ja alcangada, como causa que poderia levar a quebra da

125 Na Italia, cf. BESSO, Chiara. La sentenza civile inexistente. Torino: Giappichelli, 1997, p. 23. No Brasil,
cf. TESHEINER, José¢ Maria Rosa. Pressupostos processuais e nulidades no processo civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000, p. 98.

126 Essas diretrizes estdo encartadas no direito processual brasileiro nos principios da instrumentalidade, do
prejuizo, do interesse, na regra da preclusdo e no aproveitamento dos atos processuais, os quais, segundo
Galeno Lacerda, representam “sobredireito processual” (O Cddigo e o formalismo processual. Revista Ajuris,
n. 28, 1983, p. 11-13).

127 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades do processo moderno, p. 267. Nesse tocante, validas as
ponderagdes de Dinamarco ao considerar que “a coisa julgada ¢ uma sanatoria geral do processo, o que
significa que a firmeza da sentenga coberta por ela ndo se abala por eventuais alega¢des de nulidade da propria
sentenca ou dos atos que antecederam, sendo essa uma manifestacdo da eficacia preclusiva da coisa julgada. A
regra da contaminag@o dos atos processuais ulteriores pelo vicio de algum precedente implica que todos os
ulteriores serdo havidos por nulos, menos a sentenca que declara a nulidade. Se apesar da nulidade a sentenga
de mérito for pronunciada e passar em julgado, a eficicia preclusiva da coisa julgada material impedira
qualquer discussdo a respeito daquela (salvo casos de agdo rescisoria).” (Instituicdes de direito processual
civil, vol. III, p. 335).
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seguranga juridica. E o que ocorre, por exemplo, com alguns dos vicios catalogados pelo art.
966 do CPC, os quais podem ser arguidos e reconhecidos apods a formacgao da coisa julgada
material; ou do art. 304, §4° do CPC, que autoriza a rediscussdo da decisdo estabilizada que

concedeu tutela antecipada antecedente.!?®

Por outro lado, determinados vicios ndo encontram qualquer barreira temporal para
controle, justamente porque sua convalidacdo ou estado de irrelevancia jamais sdo
1 d ¢ lo da inexisténci 1.122 C t ifi
alcancados, como ¢ o exemplo da inexisténcia processual. onquanto se verifique

dissenso a respeito dos pressupostos de existéncia do processo,'? fato é que o vicio dessa

128 EID, Elie Pierre. Limites a tutela sumaéria. In: Garantismo processual: garantias processuais aplicadas
ao processo, José¢ Roberto dos Santos Bedaque [et. al.]. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 106-110.

129 Para se encontrar o adequado mecanismo de controle desses vicios, € preciso partir da premissa de que os
pressupostos processuais de existéncia devem seguir linha restritiva, que enxerga apenas na auséncia de
demanda e auséncia de jurisdicdo efetivas causas de inexisténcia do processo, segundo licdo de Barbosa
Moreira (Sobre os pressupostos processuais. In: Temas de direito processual: quarta série. S3o Paulo:
Saraiva, pp. 90-91) e seguida por José Roberto dos Santos Bedaque (Efetividade do processo e técnica
processual, 3? ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 214-218). Em julgado historico, o ministro Moreira Alves
reconheceu que a relevancia do vicio autorizaria o uso da actio querella nulitatis independentemente do prazo
para propositura da agdo rescisoria: RE 97589, Relator (a): Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno, julgado em
17/11/1982, DJ 03-06-1983. Na doutrina, cf. por todos, LIEBMAN, Enrico Tullio. Nulidade da sentenca
proferida sem a citagdo do réu, in Estudos sobre o processo civil brasileiro, com notas de Ada Pellegrini
Grinover. Sdo Paulo: Bushatsky, 1976. p. 180-184; ARRUDA ALVIM, Teresa. Nulidades do processo e da
sentenca, 10? ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2019, pp. 360-368 ¢ GUERRA FILHO, Willis
Santiago. Notas sobre a necessariedade do litisconsorcio e a garantia fundamental do contraditorio. In Processo
e Constituicio: estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira, coord. Luiz Fux,
Nelson Nery Jr. e Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Ed. RT, 2006. p. 660. E valido lembrar que, a se
partir da premissa de que o referido vicio seria de inexisténcia, ndo se mostra coerente admitir que houvesse
formagdo de coisa julgada material, o que, por mais esse motivo, arruinaria pretenso emprego de acao
rescisoria. A auséncia ou defeito do ato citatdrio € vista por solida posi¢ao doutrinaria como causa de nulidade,
mas que resiste a eficacia sanatoria da coisa julgada. A partir dessa visdo, “ha casos de decis@o judicial existente
que pode ser invalidada mesmo ap6s o prazo da acdo rescisoria”. Estar-se-ia diante de situagdo em que se
poderia desconstituir a coisa julgada por mecanismo menos formal que a aglo resciséria e com prazo
indefinido. Nesse sentido, cf.: DIDIER JR., Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro da. BRAGA, Paula Sarno.
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil, 7* ed., vol. 5. Salvador: JusPodivm,
2017, p. 541 (v., de forma mais alentada, em DIDIER JR., Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de
Direito Processual Civil, 13% ed., vol. 3. Salvador: JusPodivm, 2017, pp. 575-580) a resisténcia da referida
nulidade a eficicia sanatoria da coisa julgada encontra amparo em outras opinides como, v.g., FABRICIO,
Adroaldo Furtado. Réu revel ndo citado, “querela nullitatis” e agdo rescisoria. Revista de Processo, v. 12, n.
48, p. 27-44; SICA, Heitor Vitor Mendonga. Trés velhos problemas do processo litisconsorcial a luz do
CPC/2015, Revista de Processo, n. 256, junho 2016, pp. 83-84; ABELHA, Marcelo. Manual de execu¢ao
civil, 6* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 486.

130 ALVIM, Teresa Arruda. Nulidades do processo e da sentenga, cit., pp. 354-355; ARRUDA ALVIM.
Manual de direito processual civil, vol. I, 10? ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 479;
LIEBMAN, Enrico Tullio. Nulidade da sentenga proferida sem a citagdo do réu, in Estudos sobre o processo
civil brasileiro, pp. 180-184 ¢ YARSHELL, Flavio Luiz. A¢fo rescisoria: juizos rescindente e rescisorio.
Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 242, nota 5) até quem aceite se tratar de validade da relagdo processual (como
fazem, por exemplo, BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual,
cit., p. 472 e GRECO, Leonardo. Instituicdes de processo civil: introducio ao direito processual civil, vol.
I, 3% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, pp. 275-276).
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natureza comporta reconhecimento a qualquer tempo, por qualquer meio ou de oficio.!*!
Mesmo nessas situagdes, permanece higida a segmentagdo entre vicio originario e vicio
derivado, pois, ainda que a relagdo juridica processual inexista, ndo ha diividas de que efeitos

materiais dela decorrem e acabam por ser desfeitos com o reconhecimento do vicio.!¥

Nesse debate, inolvidavel tecer consideracdes acerca da presuncdo de validade de

133 A questdo toca diretamente ao carater impositivo e a

que gozam os atos processuais
eficdcia das decisdes judiciais, o que, a principio, induziria a parte o 6nus de demonstrar a
desconformidade do provimento com o ordenamento juridico e a sua suscetibilidade a
controle quando contenha errores in procedendo.'3* Sobre o primeiro aspecto, vigora a
previsdo segundo a qual as decisdes judiciais produzem efeitos imediatos, tdo logo sejam

proferidas (art. 995 do CPC), ressalvado o caso da sentenga, cujos efeitos somente serdo

projetados, em regra, apds a confirmacao de sua adequacao juridica (art. 1.012 do CPC).

O Cddigo se vale, portanto, da correlagdo entre decisdo e meios de impugnacdo para
demonstrar que os provimentos jurisdicionais sujeitos a controle seguem com sua eficacia
assegurada. Essa logica evidencia que, mesmo suscetivel a modificagdo, a decisdo
controlada se presume valida e eficaz, porquanto eventual irregularidade, especialmente
nulidade, exige seja decretada. Somente o vicio reconhecido impediria a produgao de efeitos
da decisdo judicial, o que leva a conclusdo de que a simples existéncia de uma
desconformidade legal, sem o respectivo reconhecimento judicial, ndo representa dbice para
imperatividade e eficacia da decisdo.!® A presungdo de validade, por esses aspectos, advém
também do fato de que ¢ ditada por um 6rgao estatal, responsavel por fazer atuar a vontade

do ordenamento juridico e que, por essa qualidade, estd imbuido de autoridade para impor

31 E o que se depreende dos seguintes julgados: STJ, REsp 1333887/MG, Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti,
Quarta Turma, julgado em 25/11/2014, DJe 12/12/2014; STJ, REsp 194.029/SP, Rel. Ministra Maria Thereza
de Assis Moura, Sexta Turma, julgado em 01/03/2007, DJ 02/04/2007, p. 310; STJ, REsp 1438426/CE, Rel.
Ministro Sidnei Beneti, Terceira Turma, julgado em 20/05/2014, DJe 02/06/2014; STJ, AgRg no AREsp
408.703/CE, Rel. Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, Terceira Turma, julgado em 10/11/2015, DJe
13/11/2015; STJ, REsp 1625697/PR, Rel. Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, Terceira Turma, julgado em
21/02/2017, DJe 24/02/2017.

132 ARRUDA ALVIM, Teresa. Nulidades do processo e da sentenca, p. 179-180.

133 SCAPARO, Eduardo. As invalidades processuais na perspectiva do formalismo-valorative. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, p. 207-208.

134 KOMATSU, Roque. Da invalidade no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 112.

135 BONDIOLI, Luis Guilherme Aidar. Nulidades processuais e mecanismos de controle. Revista de Processo,
n. 145, 2007, p. 34-35.
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uma solugdo as partes.!*® A imperatividade da decisdo se configura como a obrigatoriedade
de observancia pelas partes e a imposicao dos comandos decisorios. O sistema processual
autoriza a producdo de efeitos das decisdes judiciais, reconhecendo sua imperatividade
imediata e impondo a parte o 6nus de impedir essa realidade mediante mecanismos que

levem ao reconhecimento de vicios.

Ao reboque de um modelo que sujeita o desfazimento da decisdo judicial ao
reconhecimento do error in procedendo, nota-se ser alinhado aos escopos do processo
proporcionar a supera¢do de irregularidades procedimentais!®’, bem como sinalizar pela
preferéncia de preservacdo da decisdo, do que decorre a defesa de um conceito de validade

: e dos at i 138 Dig. ) decisio iudicial al ~
prima facie dos atos processuais.'>°. Diz-se, assim, que a decisdo judicial alcanga presungao
de legitimidade porque, até que seja desfeita pelo reconhecimento de algum vicio, produz

efeitos e obriga as partes ao seu cumprimento.

Ademais, o quadro de presuncdo de validade ganha maior consolidagdo quando a
decisdo estd acobertada por algum grau de estabilidade. Isso equivale a concluir que, a
despeito dos diversos vicios que o processo e a decisdo judicial venham, eventualmente,
apresentar, alcanga-se a estabilidade como forma de assegurar a fruicdo do comando
jurisdicional e, depois desse estdgio processual, as chances impugnativas sdo reduzidas

drasticamente, justamente para preservagdo da decisdo estivel.!>® A estabilidade inverte a

136 Cf., amplamente, DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, p. 113-115. A
presuncdo de validade do ato ¢ caracteristica comum de todos aqueles emanados por autoridade estatal. O ato
administrativo, o ato normativo e o ato jurisdicional gozam dessa mesma qualidade, justamente porque
produzidos por uma autoridade designada pelo Estado, & qual se confere poderes de atuagdo, que se presume
de acordo com o ordenamento juridico. Além disso, ha o aspecto de que a atuagdo da autoridade estatal — com
maior ou menor margem de discricionariedade — deve estar rigorosamente sujeita a Constitui¢do Federal e, em
sentindo amplo, a lei. A esse respeito, cf., para o Direito Administrativo, GUEDES, Demian. A presungdo de
veracidade e o estado democratico de direito: uma reavaliagdo que se impde. In: . Direito administrativo
e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 245. No processo civil, quem se aproximou com
acuidade dessas ideias foi Liebman ao analisar os efeitos da decisdo judicial perante terceiros. Reconhece que
“a sentenga, como ato autoritativo ditado por um 6rgdo do Estado, reivindica naturalmente, perante todos, seu
oficio de formular qual seja o comando concreto da lei ou, mais genericamente, a vontade do Estado, para um
caso determinado.” (Eficacia e autoridade da sentenca, p. 123).

137 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Esbo¢o de uma teoria das nulidades aplicadas as nulidades
processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 130.

138 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno, 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, 189-
191.

139 “A justificativa da coisa julgada é precisamente a interrup¢do de uma cadeia de julgados que poderia
eternizar os litigios, podendo ser o ultimo revisto por um outro, ¢ assim sucessivamente. Para afastar essa
recursividade, a coisa julgada funciona como limite objetivo a reabertura da discussdo, mesmo que argumentos
relacionados a justica da decisdo possam ser trazidos. A garantia da coisa julgada, portanto, é - como acentua
Ferraz Jr. - uma manifestagdo da seguranga juridica, segundo a qual ndo se pode, desde o presente, alterar o
sentido normativo decorrente de decisdo judicial anterior, com o qué se confere seguranca, por estabilidade, a
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ordem de prioridade de ataques a decisdo, limita-os consideravelmente, torna-os excegao e
os delimita a situagdes especificas. A logica para explicar essa restricdo decorre do fato de
que o momento ofertado para discutir a decisdo foi superado sem que se o tenha feito. Apos
isso, somente por relevantes razdes ¢ que se deveria aceitar o desfazimento de provimento
estabilizado, sobretudo porque estar-se-ia buscando a superagdo de um marco de seguranca
juridica processual. Como exemplo, veja-se o modelo adotado para impugnagao de decisdes
acobertadas pela coisa julgada material, o qual se baseia em hipoteses taxativas e eleitas pelo

legislador de forma especifica (art. 966 do CPC).

1.3.2. O error in iudicando

Todas essas consideragcdes gerais servem para situar a natureza do error in
procedendo, assim como suas caracteristicas, levando em conta o procedimento, a
autoridade prolatora da decisdo e os momentos de questionamento do provimento. Os
errores in iudicando, por outro lado, conquanto consigam se apropriar de algumas reflexdes
feitas até aqui, merecem exame personalizado, porquanto se configuram como vicios
decorrentes da solucdo dada as questoes ou pontos de fato e de direito decididas no

processo.'

Costuma-se associar o error in iudicando ao direito material, como expressdo da
dicotomia entre direito e processo, acima mencionada. Esse tipo de vicio decorreria de um
erro de julgamento, ou seja, a solucdo apresentada pelo magistrado ndo condiz com o direito
aplicavel ao ponto ou a questdo decididos. Fala-se, também, que o error in iudicando
constitui injustica, fruto de uma complexa atividade de julgar, a qual figura como uma
fungdo de qualificar a atuagio do direito objetivo'*! e um fendmeno que exprime a esséncia

da jurisdigdo como ius decidere.'*? Essa seria a forma concebida para explicar o erro

relagio juridica objeto da decisdo, impedindo a continuidade da discussio.” (AVILA, Humberto. Seguranca
juridica, p. 352).

140 PROVINCIALI, Renzo. Delle impugnazioni in generali. Napoli: Morano, 1963, p. 116; CARNELUTTI,
Francesco. Torniamo al “giudizio”. Rivista di Diritto Processuale, 1949, I, p. 165.

141 CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di diritto processuale civile, Napoli, 1923, p. 63 ss.

142 SATTA, Salvatore. La vita della legge € la sentenza del giudice. In: Soliloqui e colloqui di un giurista,
Padova, 1968, p. 22.
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cometido na funcdo de julgar, mas € preciso ir além para aprimorar essas ideias, que

permaneceram por muito tempo assim acomodadas.

A aplicacdo do direito na solu¢do conferida pelo juiz deve seguir uma resposta
condizente com o ordenamento juridico, o que, invariavelmente, perpassa por escolhas feitas
pelo magistrado na interpretagdo e aplicagdo das normas juridicas.!** No contexto de
escolhas possiveis, sabe-se ser dificil a missdo de atribuir uma resposta certa e absoluta, de
tal modo que o éxito da atividade judicante acaba por se submeter a critica.!** Essa critica
assume destaque quando submetida a outro juizo de conformidade, de cujo acerto também
se podera duvidar e, assim por diante, até que se atinja um momento em que nao se admita
mais o questionamento da corre¢do da solugdo atribuida pelo juiz.!* No tdpico anterior,
mencionou-se que ¢ fun¢do de um sistema de impugnativo determinar um limite no horizonte
para o fim da litispendéncia e, assim, estabelecer a final pacificacdo do conflito. Quanto aos
errores in iudicando, essa caracteristica se torna ainda mais evidente justamente pelos
diversos caminhos possiveis que decisdo judicial poderd percorrer para conferir uma

determinada solugdo. !4

Mesmo para aqueles que compactuam do entendimento segundo o qual a atividade

de julgar do magistrado ¢ vinculada a declarar a vontade concreta da lei,'*’” ndo se deixa de

143 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugiio ao Estudo do Direito — Técnica, Decisdo e Dominagio.
6* edigdo. Sao Paulo: Atlas, 2008, cap. 5.

144 “Infine, si tratta di individuare, interpretare ed applicare al caso concreto quelle norme di legge che si
ritengono regolatrici della fattispecie ricostruita, traendone le relative conseguenze giuridiche per le parti,
secondo un giudizio di diritto che, per la naturale ambiguita del linguaggio, ¢ aperto a possibili interpretazioni
difformi, specialmente quando sono diverse le premesse assiologiche di partenza. Questa complessa attivita
del giudicare, che pare una finzione qualificare come di mera «attuazione del diritto obiettivoy, costituisce un
fenomeno che esprime ’essenza stessa della giurisdizione come jus dicere, e che, come sa bene 1’operatore
pratico, ¢ il frutto di scelte tragiche, alle quali non ¢ possibile attribuire un valore certo e assoluto e il cui esito
puo senza dubbio essere ancora sottoposto a critica. La critica della sentenza puo ovviamente assumere rilievo
per I’ordinamento soltanto se compiuta in un altro giudizio, della cui correttezza puo peraltro ancora dubitarsi,
verificando la nuova decisione attraverso un ulteriore giudizio, e cosi via, fino ad immaginare un sistema
processuale che consenta un numero infinito di impugnazioni, ovvero che non comporti mai la definitivita
dell’accertamento.” (GRADI, Marco. Vizi in procedendo e ingiustizia della decisione, p. 65).

145 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisio, p. 32

146 Nesse ponto, interessante a ponderagao feita por Michele Taruffo de que “nessuna delle due impostazione
appare soddisfacente, per ragioni che verrano subito chiarite, il problema richiede pero alcune precisazioni
preliminar in ordine alla vexta questio dei eporti tra fatto e diritto. Va detto anzitutto che la questione non pud
essere corretamente posta nei termini tipici della concezione silogistica del giudizio, della contraposizione tra
premissa maggiore e premissa minore del silogismo giudiziale.” (La motivazione della sentenza civile.
Padova: CEDAM, 1975, p. 502).

147 CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di diritto processuale civile, p. 65; CALAMANDREI, Piero. Sulla
distinzione tra “error in judicando” ed “error in procedendo”, p. 286.
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reconhecer que o decidir ¢, antes de tudo, uma atividade intelectiva, cuja justificativa de
raciocinio ¢ imposta por lei, enquanto o controle desse caminho percorrido pelo magistrado
redunda em uma tentativa de determinar a melhor escolha ao caso concreto. E valido
assumir, com isso, que, no leque de escolhas, existem aquelas manifestamente equivocadas,
as manifestamente corretas € as escolhas que comportam mais de um caminho a ser feito.!*®
A complexidade no controle dos errores in iudicando reside justamente na tentativa de
determinar o caminho acertado diante daqueles admissiveis para uma decisdo judicial,
antecedida por uma atividade dialética das partes. Evidentemente, ndo se trata de limitar o
controle somente as hipoteses de arbitrio no decidir, o que representa fungdo fundamental
do processo, mas de reconhecer a viabilidade em sujeitar a reexame a escolha judicial feita

e justificada.

Vale considerar, ainda, que, nesse percurso percorrido para aplica¢do do direito, por
vezes, ¢ imprescindivel, em carater prévio, resolver questdes de fato, as quais servirdo de
suporte para incidéncia da norma admitida pelo julgador. A determinag@o do suporte fatico
¢ também uma forma de embasar o raciocinio judicial, por meio da qual se conclui pela
ocorréncia ou ndo do fato, bem como seu modo de ser.!*’ Eventual vicio decorrente do acerto
fatico esta, naturalmente, submetido a controle, pois, em um sistema que procura, como dito,
determinar um fim a litispendéncia, parece imprescindivel ter como definidos os fatos que

cercam uma demanda para, por conseguinte, determinar a correta aplicagao do direito.

148 Bvidentemente, a discussdo nfo se circunscreve ao processo civil, ja que se trata, verdadeiramente, de uma
questdo atinente a teoria da decisdo. Para compreender de forma mais adequada, cumpre recorrer a
ensinamentos da Teoria Geral do Direito, que podem ser obtidos das linhas de Neil MacCormick ao dizer o
seguinte: “O contetido da ordem juridica que circunda uma dada lei ¢ modificado por sua edi¢do dentro do
sistema juridico. (...)Isso mostra apenas, contudo, que os juizes podem cometer erros de mais de um tipo,
incluindo falhas relativas a manutencdo da integridade dos processos judiciais por meio de parcialidade
evidente ou preconceito. Isso também mostra que uma estrutura formalmente adequada de argumentagao pode
coexistir com uma impropriedade material na conducao do caso, ou mesmo com algum erro na argumentacao
destinada a estabelecer uma ou mais das premissas adotadas. De todo modo, o processo de anulagio por parte
da Corte de Apelagoes exibe substancialmente a mesma forma, desta vez sem (espera-se) impropriedades mate-
riais: se um juiz for considerado aparentemente parcial, seu julgamento deve ser anulado. Esse juiz deu a
impressdo de ser parcial, portanto, seu julgamento deve ser anulado. Em qualquer hipotese, a relevancia e
aplicabilidade do silogismo me parecem ser bastante claras e, de fato, dificilmente questionaveis. Mas talvez
esse seja, no fim das contas, um nonsense escandaloso.” (Retorica e o Estado de Direito. Sdo Paulo: Elsevier,
2008, p. 45 e 51). Outro desdobramento relevante para a complexidade do ato decisorio pode ser expresso pelas
multiplas vias possiveis nos chamados Aard cases, assim reconhecidos os casos em que sao versadas questoes
juridicas complexas e que ndo s@o resolvidas mediante resposta tnica. Para uma abordagem panoramica e
pragmatica desse tipo de caso, notadamente figurando na atuagdo da jurisdigdo constitucional, cf. BARROSO,
Luis Roberto. Supremo Tribunal Federal, direitos fundamentais e casos dificeis. Revista Brasileira de Direito
Constitucional —- RBDC, n. 19, jan./jun. 2012, p. 109-137.

149 POLI, Roberto. I limiti oggettivi delle impugnazioni ordinarie. Padova: CEDAM, 2002, p. 583, nota 173.
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A ordem ldgica com que o juiz exerce seu raciocinio ndo se pode ignorar a chance
de se cometer um erro de fato ou sobre o fato.!*° Ndo haveria aqui um erro no proceder do
juiz, mas, propriamente, na avaliacdo por ele empreendida acerca dos fatos da relagdo
juridica controvertida. Nessa perspectiva, o ato de decidir poderia ser segmentado em dois
momentos para identificacdo do error in iudicando: o primeiro relativo a forma com que o

magistrado avalia os fatos e o segundo relativo a solugdo juridica dada pelo magistrado.!>!

Da juncao desses dois momentos consegue-se derivar para o controle da justificagdo
da decisdo judicial.!>? Vale dizer: tdo importante quanto perceber que o error in iudicando
podera ocorrer da apreciacao dos fatos ou da aplicagdo do direito ao caso concreto, € ver que
existem aspectos inerentes ao processo de decisdo que comportam controle, como os
critérios de raciocinio utilizados pelo magistrado.!>* Como bem pontua Carlos Frederico
Bastos Pereira, extraem-se fung¢des analiticas e hermenéuticas da decisdo judicial a partir da
solugdo dada as questdes formadas no processo, o que autoriza “controlar
intersubjetivamente a decisdo” sob os pontos de vista 16gico-formal, argumentativo da
premissa normativa, argumentativo da premissa fatico-probatoria e de coeréncia como filtro

das premissas adotadas pelo juiz.!>

150 ALVIM, Teresa Arruda. Embargos de declaragio. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018, p. 48-
51.

151 <O importante é perceber que existirdo processos judiciais em que partes divergirdo tio somente acerca da
ocorréncia dos fatos; outros que contam com discussdo sobre a correta escolha da fonte aplicavel ao caso ou
acerca da interpretagdo de determinado texto normativo e, ainda, por vezes, ¢ a qualificagdo juridica dos fatos
que necessita de intervencao jurisdicional para a crise de direito material instalada. Obviamente, ¢ ndo ¢ dificil
acontecer, todas as trés situagdes narradas podem, concomitantemente, ser objeto de discussdo no processo.”
(PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Fundamentacio das decisdes judiciais: o controle da interpretacio
dos fatos e do direito no processo civil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2019, p. 78).

152 MOTTA, Otavio. Justifica¢io da decisdo judicial. A elabora¢io da meotivacio e a formacio do
precedente. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 88-97. Nesse ponto, Michele Taruffo esclarece
que a exigéncia de justificagdo da decisdo “resulta particolarmente importante proprio perche la decisione
presenta numerosi aspetti di creativita e di discrizionalita” (Legalita e giustificazione della creazione giudiziaria
del diritto. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, v. 55, n.1, 2001, p. 29).

153 Sobre os mais variados vicios de motivagdo graficos ou ideoldgicos, cf. CONTE, Francesco. Sobre a
motivacido da sentenc¢a no processo civil. Rio de Janeiro: Gramma, 2016, cap. 9.

154 Fundamentagio das decisdes judiciais: o controle da interpretacio dos fatos e do direito no processo
civil, cap. 3. Sobre o controle da atividade jurisdicional, a motivagdo surge como elemento central, uma vez
que “a interposi¢do de um recurso supde o apontamento de alguma falha material ou formal especifica na
decisdo ou no processo que a originou. Sem saber os motivos pelo quais a decisdo proferida foi aquela, e ndao
outra, a indicacdo de tais vicios ficaria prejudicada. Nem as partes seriam capazes de atacar especificamente a
decisdo, em o juizo ad quem teria condigdes de apurar se a decisdo estd correta ou ndao.” (LUCCA, Rodrigo
Ramina de. O dever de motivacio das decisdes judiciais, 3% ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 138).
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H4, como se pode ver, além de grande complexidade na teorizagdo do error in
iudicando, uma ampla gama do seu enquadramento. Tanto ¢ assim que, atualmente, deve ser
tida por superada a ideia segundo a qual esse vicio decorre unicamente da violagdo ao direito
material. Diversamente do que se passa com os errores in procedendo, 0s erros in iudicando
ndo atraem um regime especifico de direito processual para apuracdo das irregularidades
cometidas pelo juiz. Contudo, essa afirmacao ndo deve servir para negar que, em inimeras
situacdes, a solugdo dada a questdo tem por base a aplicagdo das normas processuais, ou seja,
o decidir ¢ orientado pelas regras e principios de direito processual, sem que isso configure

uma irregularidade no proceder.

Exemplo para aclarar essa hipotese ¢ a decisdo de concessao ou rejeicao do pedido
de tutela de urgéncia, cujos requisitos sdo disciplinados pela lei processual e com incidéncia
no processo. A concessdo ou a rejeicdo passa pelo exame em concreto da presenca da
probabilidade do direito afirmado pela parte e do perigo de dano ou risco ao resultado util
do processo. Eventual violagdo ocorrida em termos de julgamento (e ndo de procedimento)
comporta controle de errores in iudicando, porque ¢ a norma processual o fundamento de

decidir, como uma espécie de direito processual material.'>

A tentativa de tracar perfis especificos para os errores in procedendo e os errores in
iudicando tem por objetivo sistematizar de forma didatica e simplificada um fenomeno que,
por si, ¢ complexo, materializado pelo erro judicial, o qual se consubstancia em um dos
fundamentos do controle. Em muitas ocasides, essas reparticdes estanques ndo se apresentam
de facil solugdo, sobretudo para os casos em que unico erro produz multiplicidade de vicios

ou multiplos erros produzem multiplos vicios.

No primeiro, 0 mesmo vicio pode ocasionar o error in procedendo e error in
iudicando simultaneamente, porque gerado por violagdes as normas que disciplinam o modo
de agir, bem como as normas que regulam a forma decidir. E o que se conseguiria extrair,
por exemplo, das decisdes que ndo observam padrdes decisorios vinculantes, disciplinados
pelo art. 967, CPC, por conta da viola¢do, a um s6 tempo, do dever de decidir conforme o
padrdo imposto (contetdo da decis@o) e o desrespeito as regras processuais que obrigam o

magistrado a seguir o padrdo (forma de decidir).!>® No segundo, a decisdo, embora um ato

155 A expressdo também ¢é usada por Flavio Luiz Yarshell, mas em outro sentido e com contetido diverso (Curso
de direito processual civil, vol. 1, 2% ed. Sao Paulo: Marcial Pons, 2020, p. 49).

156 Para se chegar a essa conclusdo, basta ver que os mecanismos de controle das decisdes que violem
precedentes vinculantes desafiam o controle do error in procedendo de modo auténomo ao error in iudicando,
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unitario, pode ensejar vicios diversos, como de fundamentacdo, de fato, na aplicagdo do
direito, etc. A relevancia desse enfoque plural estd em saber quais serdo as repercussoes
decisorias, na instancia de controle, quando diversos vicios afetarem a decisdo judicial. Na
medida em que o error in procedendo pode levar a inexisténcia ou invalidagdo do processo
ou do ato jurisdicional impugnado, surge uma relacao de preferéncia em relagdo aos errores

in iudicando, os quais ndo teriam a vocagao de causarem as mesmas consequéncias.

Portanto, pelo viés decisorio, os errores in procedendo, uma vez reconhecidos,
podem proporcionar o desfazimento da decisdo atacada ou do processo, sempre conforme a
logica procedimental de atos encadeados. Ja os errores in iudicando trafegam sem sentido
oposto, porquanto acabam por criar um controle referente ao desacerto de escolhas
decisorias, o que implica na manutencao da decisdo impugnada, caso a instancia de controle
confirme o acerto da solu¢do dada, ou a reforma da decisdo para, em seu lugar, prevalecer

solugdo diversa.'>’

Entretanto, ndo ¢ correto assegurar que todo error in procedendo
importara somente em desfazimento da decisdo controlada. Admitir de maneira absoluta essa
relacdo biunivoca entre vicio e decisdo ja ndo mais se mostra acertada, pois, sabendo-se dos
custos e esfor¢os empreendidos para repeticdo de atos viciados por errores in procedendo,
o sistema processual procura mitigar as chances de invalidagdo pura e simples para autorizar
que o 6rgdo de controle supere o vicio e resolva os errores in iudicando. Isso se observa nos
objetivos buscados pelo art. 1.013, §3°, CPC, o qual autoriza o tribunal adentrar no
julgamento de mérito mesmo quando o fundamento do recurso de apelagdo consista em um

dos errores in procedendo previstos pelos incisos desse dispositivo.!>® Outro respaldo legal

para confirmar a possibilidade de reconhecimento do error in procedendo, mas com a

como ocorre com o ajuizamento da reclamagdo para o primeiro e do recurso especial para o segundo, por
exemplo, como € confirmado pelo art. 988, §6°, CPC. Nesse ponto, arguta a percep¢do de Gustavo Azevedo
ao afirmar que “ora, tal situacdo pressupde a admissdo de ambos ao mesmo tempo. Apenas faz sentido a norma
contida no dispositivo, caso tramitem — simultaneamente — um recurso ¢ uma reclamacdo contra uma unica
decisdo judicial; nesse caso, o julgamento do recurso nao prejudica necessariamente a reclamacao, cujo mérito
devera ser examinado pelo tribunal. Em suma, é permitida a cumulacdo de reclamacdo e de recurso impugnado
um Unico ato judicial.” (Reclamacio constitucional no direito processual civil, p. 253).

157 Os reflexos dos errores in procedendo e errores in iudicando sobre os juizos rescindente e resicsorio dos
meios de impugnacdo serdo alvo de analise no topico 3.4. Por ora, para entender inicialmente essa relagao,
valem as consideragdes de Flavio Luiz Yarshell ao considerar que “a fungdo puramente rescindente
corresponde aos casos de alegacdo de error in procedendo, enquanto a funcdo rescisoria ou substitutiva
corresponde aos casos de alegagdo de error in iudicando. Contudo, mesmo nos casos de alegagdo de error in
iudicando — desde que julgado o mérito da impugnagdo — existe um elemento de cassag¢do da decisdo
impugnada e de outro de sua substituicdo por um novo julgamento (...)” (Ac¢ao rescisoria: juizo rescindente
e juizo rescisério, p. 28.)

158 DIDIER JR., Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro. Curso de direito processual civil, vol. 3, p. 232.
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determinagdo de “ordem suficiente e necessaria para obstar a usurpacao da competéncia, o
desacato a autoridade ou a inobservancia do precedente do tribunal”!>®, do que decorre a
parte final do art. 992 do CPC, o qual autoriza a cassagcdo do provimento impugnado e

determinar solugdo adequada a controvérsia.'°

A tipologia dos vicios que ensejam controle, portanto, se segmenta com base na
divisdo entre proceder e decidir, cada qual com um regime juridico especifico quando
violadas as normas respectivas. O controle dos atos jurisdicionais, se ndo perfeito e acabado
para eliminar todo e qualquer tipo de vicio existente no processo, ¢ feito para proporcionar
a maior depuragdo possivel do provimento jurisdicional, como forma de assegurar que a

pacificacdo do conflito seja outorgada de maneira condizente com o ordenamento juridico.

1.4. Funcao de controle dos tribunais: complexidade de atribuicdes e variedade de

mecanismos de acesso

A relagdo entre controle e atuagio dos tribunais!®! deve ser compreendida harmonica

162

e sistemicamente a partir das variadas formas de provoca-la'°* e com outras funcdes por eles

desempenhadas. Nao parece haver davidas de que a atividade de controle esta presente em
qualquer grau de jurisdi¢do, tendo em vista o rol de competéncias — constitucionais e

163

infraconstitucionais — conferidas aos tribunais brasileiros.'®> Dessas normas se extrai, ainda,

que a fun¢do de controle interage especialmente com a fungdo de uniformizagdo!®4.

159 AZEVEDO, Gustavo. Reclamacio constitucional no direito processual, p. 297.

160 STJ, Rel 31.632/PE, Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti, Segunda Segdo, julgado em 27/09/2017, DJe
26/10/2017.

161 OTEIZA, Eduardo. La funccion de las cortes supremas en América Latina. Revista Peruana de Derecho
Procesal, t. XIV, 2011, p. 344.

162 SILVA, José Afonso da. Do recurso extraordinario no direito processual civil brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 1963, p. 18.

163 Para uma ampla andlise das estruturas e competéncias do Poder Judiciério, cf. VELLOSO, Carlos Mario da
Silva. Do Poder Judicidrio: organizacdo e competéncia. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
v. 200, p. 1-19, abr. 1995.

164 Dentre os numerosos textos e livros escritos por esses autores, cf. MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatérios, 2* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 97-98; MITIDIERO,
Daniel. Cortes superiores e cortes supremas. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 66-70;
MARINONI, Luiz Guilher. MITIDIERO, Daniel. Recurso extraordinario e recurso especial. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2019, p. 47-64. Nesse ponto, precisas as observagdes de Arruda Alvim: “A
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No modelo brasileiro, ndo se justifica dissociar ambas as fungdes, pois
complementares ¢ ligadas mutuamente!®5-19 E certo, contudo, ndo caber generalizagdes
sobre a relacdo entre fun¢do de controle e demais fungdes, justamente porque ndo ha
homogeneidade quanto as missdes de cada tribunal no Brasil. Procura-se, assim, segregar,
de um lado, as ocasides em que os tribunais promovem ampla revisdo das questoes de fato e
de direito e, de outro, as ocasides em que os tribunais voltam suas aten¢des exclusivamente
as questoes de direito, com finalidade interpretativa e uniformizadora. Isso porque a vasta
gama de atribui¢des e competéncias dos tribunais nacionais impede a ado¢ao de premissas
estanques a respeito das suas fungdes. Essa variedade explica a atuagdo de tribunal local no
controle abstrato exercido frente a Constituicdo Estadual e a atuagdo do Superior Tribunal
de Justica exercendo suas atividades em dimensdes proprias de tribunas locais, como se
verifica nos amplos limites de revisdo proporcionados pelo recurso ordinario
constitucional'®’; ou, ainda, a possibilidade de, em algumas situag¢des, existir uniformizagio

sem controle.!%?

fungdo jurisdicional pode ser encarada - da otica que nos interessa neste texto — sob dois prismas distintos,
ainda que decorram ambos os angulos do enfoque dos resultados decorrentes do exercicio da mesma atividade,
a saber: (1) o resultado jurisdicional final da resolugdo de conflito de interesses trazido ao Poder Judiciario, em
que esta sempre implicada a interpretagao da lei, o que se concretiza com a sua aplicagdo, dando razdo a quem
a tem, a luz dos fatos e do ordenamento juridico; (2) esse resultado, com a solugdo dos conflitos onde esta
sempre imantada maior ou menor repercussdo das decisdes nos meios juridicos e sociais, fendmeno que
transcende o interesse das partes e situa-se num patamar diferente e incomparavelmente mais amplo (...)” (A
alta funcdo jurisdicional do Superior Tribunal de Justica no ambito do recurso especial e a relevancia das
questdes. Revista de Processo, vol. 96, dez. 1999, p. 625-626).

165 A esse respeito, dentre os inimeros estudos do autor, cf. TARUFFO, Michele. La giurisprudenza tra
casistica e uniformita. Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, vol. 68, n. 1, 2014, p. 35-46;

La Corte di Cassazione e la legge. In: Il vertice ambiguo. Saggi sulla cassazione civile. Bologna: Mulino,
1991, p. 59-70.

166 De longa data se encontra essa preocupagdo: “Para se assegurar a exata aplicacdo do direito objetivo, ndo
basta conjunto de boas regras de direito processual; ¢ de mister a criagdo de certas vias de recursos, que
permitam a apreciacdo da lei pelos tribunais” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios
a Constituicdo de 1967, t. IV. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1967, p. 91).

167 A autorizar devolutividade nos mesmos limites do recurso de apelagdo, conforme se depreende em: GOMES
JUNIOR, Luiz Manoel. Recurso ordinario constitucional — consideracdes relevantes. In: NERY JR., Nelson.
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coords.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e de outros
meios de impugnacio a decisio judicial. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 477. Nesse tocante, Calmon
de Passos assinala que o recurso ordinario “engloba quanto decidido e quanto postulado perante o juizo
recorrido, pelo que nele se discutira ndo s6 o que poderia ser objeto de recurso especial como o do proprio
recurso extraordindrio, a tudo isso acrescendo o que seria objeto de uma apelagdo” (Mandado de seguranca
coletivo, mandado de injuncio, habeas data. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 64).

168 Vide as situagdes em que os tribunais ndo exercem controle do caso concreto ndo firmam entendimentos
em torno de uma questdo de direito, como pode ocorrer com o recurso extraordinario e especial em sede de
IRDR, ou quando hé desisténcia da causa-piloto na repercussido geral € nos recursos repetitivos.
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Assentadas essas ideias e admitido que o ordenamento juridico brasileiro retrata
grande complexidade de funcdes dos tribunais nacionais, € preciso situar o controle de forma
isolada para, depois, correlaciond-la com as demais, inicialmente mediante caracterizagdo
de igual complexidade dos variados mecanismos destinados a promoverem essa atuagao

pelas cortes.'®

A funcdo de controle remete ao debate da tutela de interesses pelos tribunais, a saber
se atuam preponderantemente para atender aos interesses das partes e da solu¢do do caso
concreto ou se, além disso, busca atender a outros escopos. Esse enfoque ja4 foi bem
demonstrado pela doutrina e, sob um olhar retrospectivo, influenciou decisivamente na
construcao de dois modelos de cortes, as de revisdo, ao exemplo alemao, e as de cassacao,
ao exemplo francés e italiano.!'’® A partir deles, sdo apresentadas duas propostas que
colocaram, de um lado, o conceito de terceira instdncia, como expressdo da tutela dos
interesses dos litigantes, e, de outro, o conceito de tutela do direito objetivo, em referéncia a

uma preocupagio uniformizadora do direito.!”!

Quando essas referéncias histdricas sdo colocadas em continuidade no tempo, nota-
se uma reciproca influéncia, pois, atualmente, para além do modelo adotado, h4 consenso de
que deve-se buscar a estabilidade do ordenamento juridico mediante interpretacao, aplicagao
e uniformidade da jurisprudéncia.!” A evolugdo daquele pensamento dicotomico,
confirmado por reformas legislativas de diversos paises, fez com que se superasse o

argumento que associava limite decisorio ao modelo de corte, conforme se observa naquelas

16 THEODORO JUNIOR, Humberto. O poder de controle do cabimento do recurso extraordinario referente
ao requisito da repercussdo geral (CF, Art. 102, § 3°). In: MEDINA, José Miguel Garcia (Coord.) [et al]. Os
poderes do juiz e o controle das decisdes judiciais — Estudos em homenagem a professora Teresa Arruda
Alvim Wambier. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 929-941.

170 Para uma ampla analise historica e atual dos dois modelos, cf. CALAMANDREI, Piero. Cassazione civile.
In: Opere Giuridiche, vol. VI, p. 375-596; TARUFFO, Michele. Cassazione e revisione: un problema nella
storia delle istituzioni giudiziarie. In: Il vertice ambiguo — Saggi sulla cassazione civile. Bologna: Il Mulino,
1991, p. 27-50; RICCI, Gian Franco. Il giudizio civile di cassazione. Torino: Giapichelli, 2018, p. 3-14;
MECARELLI, Massimo. Le corti di cassazione nell’Itdlia unita: profili sistematici e costitutzionali della
giurisdizione in una prospettiva comparata (1865-1923). Milano: Giuffre, 2005, p. 125-182; GOMILLE,
Christian. The Federal Constitucional Court of Germany: a “super-appellatte court” in civil law cases?
Ritsumeikan Law Riview, n. 31, 2014, p. 161-162; SILVA, Ovidio Baptista da. A funcdo dos tribunais
superiores. In: Sentenca e coisa julgada (ensaios e pareceres), 4* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 285-
305

17l TARUFFO, Michele. Cassazione e revisione: un problema nella storia delle istituzioni giudiziarie. In: 1l
vertice ambiguo — Saggi sulla cassazione civile, p. 30-32; FERRAND, Frédérique. Cassation francaise et
revision allemande. Paris: PUF, 1993, p. 84-85.

172 COSTANTINO, Giorgio. La prevedibilita della decisione tra uguaglianza e appartenenza. Rivista di Diritto
Processuale, 2015, n. 3, p. 626-627.
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3

revisionais, com intensa preocupa¢do nomofilacica,'”® e com cortes tradicionalmente

cassacionais, que passaram a assimilar o papel revisional.!”*

A divisdo entre ius litigatoris e ius costitutionis, para afirmar o modo com que a tutela
de interesses ¢ realizada pelos tribunais de superposi¢do, ndo poderia levar a extremos
opostos e excludentes. No contexto da funcdo de controle, afirma-se que a corregdo e
eliminac¢do de vicios e erros das decisdes judiciais dar-se-ia exclusivamente no interesse das
partes para solucdo do caso concreto, ao passo que o compromisso com a uniformidade
decorreria do atendimento a interesses que transcendem ao das partes, com foco em casos
futuros. Embora essa visdo nao se mostre equivocada, parece mais adequado admitir que os
tribunais responsaveis pela nomofilaquia atendem ao ius costitutionis “por el respeto al ius
litigatoris”'®. O exame de juridicidade do caso concreto se revela, portanto, instrumental
para se chegar a uniformidade jurisprudencial e a seguranga juridica. Nao parece haver

discursos distantes, mas, sim, complementares.!”®

173 Como € o caso brasileiro: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso
extraordinario e a nova funcio dos tribunais superiores no direito brasileiro, p.309- 311; MEDINA, José
Miguel Garcia. Prequestionamento, repercussio geral da questdo constitucional, relevincia da questio
federal, 7* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 35-40.

17 ALTHAMMER, Christoph. Die Zukunft des Rechtsmittelsystems. In: Die Zukunft des Zivilprozesses.
Freiburger Symposium am 27. April 2013 anlésslichs des 70. Gerburstages von Rolf Stiirner. Tiinbingen:
Mohr Siebeck. 2014, p.98-103; CHARBONNEAU, Cyrille. La contribution de la Cour de Cassation a
I’élaboraton de la norme. Paris: IRJS Editions, 2011, p. 330-334; DE CRISTOFARO, Marco. La Cassazione
sostitutiva nel merito. Prospettive applicative. Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1999, n. 1, p.
279-320; LOMBARDO, Luigi. Giudizio civile di cassazione e decisione della causa nel mérito. Giustizia
Civile, n. 2, 2015, p. 394-40. Nesse ponto, Mauro Bove tece diversas criticas a respeito das modificagdes
legislativas que foram incrementando os poderes da Corte de Cassagdo para permitir o exame de mérito, a
ponto de cogitar a necessidade de revisdo conceitual e funcional do ricorso per cassazione “Se a queste
difficolta si aggiunge oggi ’attribuzione alla Corte suprema del potere di decidere nel merito la causa, di cui
pure prima si accennava, risulta evidente, o quantomeno cosi a me sembra, come si debba ormai, una volta per
tutte, superare la costruzione che riporta il ricorso in Cassazione alla figura dell’azione di impugnativa, con
tutti 1 suoi corollari in tema di limiti della cognizione della Corte suprema e di funzione puramente negativa
del suo giudizio.” (La Corte di cassazione come giudice di terza istanza. Rivista trimestrale di diritto e
procedura civile, 2004, n.3, p. 952).

175 NIEVA FENOLL, Jordi. La relevancia social de la casacion: la importancia del ius litigatoris. Revista de
Processo, n. 147, maio 2007, p. 112.

176 Embora se depreenda a pretensdo de profunda transformagio para um modelo intensamente interpretativo,
Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero reconhecem que “isso ndo implica, porém, renuncia do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga ao escopo de controle das decisdes recorridas. Essas cortes
devem igualmente realizar esse controle — tanto ¢ que ndo podem deixar de aplicar o direito a espécie, acaso
conhegam o0s recursos interpostos para suas respectivas apreciagdes (art. 1.034 do CPC). Na verdade, o que ¢
imprescindivel ¢ apenas uma mudanga no peso que deve se reconhecer as diferentes fun¢des que podem ser
exercidas por essas cortes.” (Recurso extraordinario e recurso especial, p. 57). Claudio Consolo, de forma
arguta, pondera: “Questa idea si € nutrita della nota contrapposizione tra ius litigatoris e ius constistutionis, che
¢ a ben vedere un’idea abbastanza fallace, non solo dal punto di vista dei risultati cui conduce, ma anche - e
prima ancora - sul piano storico. Queste due figure, infatti, non avevano il significato che viene oggi loro
ascritto nella battaglia per rivendicare la “purezza” della nomofilachia; esse avevano tutt’altro significato, come



84

Com base nessas ponderacdes, ¢ possivel sustentar ainda muito presente a ligagao
entre a fungio de controle e a fun¢do uniformizadora, !”” mesmo no caso brasileiro diante
das especificidades das técnicas de sele¢do de casos repetitivos.!”® O incremento de

' mas seria

instrumentos destinados a fun¢do uniformizadora segue tendéncia mundia
despropositado admitir que, entre nos, somente alguns tribunais teriam compromisso com
ela, levando em conta as caracteristicas apresentadas inicialmente. Por isso, a distingao
relevante na transposicdo da func¢do de controle para a fun¢do uniformizadora dos variados
tribunais estd justamente na posi¢do que ocupam a partir de uma visdo correlata a

competéncia de controle e aos meios de controle. !

Um desses elos pode ser encontrado no chamado federalismo processual.!8! A

variedade de competéncias permite observar o controle das questdes de fato e das questdes

si puo verificare in tutte le monografie di storia del processo civile (ed anche di storia del processo canonico,
dove soprattutto erano utilizzate a fondo). Perché se ¢ vero che attraverso lo ius litigatoris, e cosi 1’azione del
singolo, sia attua anche lo ius constitutionis (secondo 1’idea calamandreiana del ruolo della Corte di
cassazione), ¢ altresi vero che il primo fattore di questa “formula” ¢ e deve restare proprio la posizione del
singolo che cerca tutela, ossia che cerca una decisione il piu possibile giusta, al suo specifico caso in aderenza
alle sue pieghe.” (La funzione nomofilattica della Corte di Cassazione, tra nuove (auspicabili) prospettive e
(gravi) rischi di deriva dallo ius litigatoris. Rassegna forense, 2014, v. 47, fasc. 3/4, p. 621-622)

177 Leonardo Carneiro da Cunha, no entanto, descreve situagdes em que, apesar de conhecido o recurso especial,
o Superior Tribunal de Justica deixou de julgar o mérito recursal para anular a decisdo recorrida e remeter os
autos ao tribunal de origem, a fim de que nova decisdo fosse proferida para aplicar corretamente a legislagao
federal (A cassagdo e o Superior Tribunal de Justi¢a brasileiro. Revista de Processo, vol. 299, jan. 2020, p.
193-197)

178 E o que se consegue extrair do disposto no art. 1.039 do CPC, ao enunciar que os recursos afetados serdo
decididos. A técnica de seleg@o e de julgamento dos recursos extraordindrio e especial repetitivo, no direito
brasileiro, baseia-se em causas-piloto, as quais servirdo de paradigmas para os demais casos, pois “decidem-
se as causas neles contidas (causas-piloto) e, ao mesmo tempo, fixa-se a tese a ser aplicada a todos os demais
processos que ficaram sobrestados.” (DIDER JR., Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito
processual civil, v. 3, p. 694).

17 UZELAC, Alan. Supreme courts in the 215 century: should organization follow the function? In:
ERECINSKI, Tadeusz. RYLSKI, Piotr. WEITZ, Karol (org.). The Functions of the Supreme Court - Issues
of Process and Administration of Justice. Varsovia: WUW, 2019, p. 125-126.

180 AZZONI, Clara Moreira. Recurso especial e extraordinirio: aspectos gerais e efeitos. Sdo Paulo. Sdo
Paulo: Atlas, 2009, p. 42-43.

181 As constatagdes feitas no texto também sdo apreendidas por Flavio Luiz Yarshell, que bem percebe a
“supremacia do direito federal sobre o local” com o potencial de gerar por reflexo o seguinte: “ndo raramente,
quando o Legislador local — estadual ou municipal — pretende expandir seu ambito de atuacdo acaba por ver
suas normas reputadas inconstitucionais pelo STF — o que ndo ¢é responsabilidade desse tribunal, mas, como
dito, da propria Constitui¢do Federal (...) Nao se trata apenas de tribunais de diferentes unidades federadas a
aplicar a mesma lei. Dentro do Judiciario, a lei federal ¢ aplicada pela Justiga comum estadual e federal; e,
embora com algumas ressalvas, ¢ base também de Justicas especializadas, como a do Trabalho e a Eleitoral.
Todos esses orgaos, forgoso reconhecer, tém composicdes diversas e, principalmente, lidam com conflitos e
realidades distintas. Cada um deles, portanto, tende a ter sua propria visdo do mundo e do Direito. Alias,
especificamente na seara do processo, a instrumentalidade desse ultimo ao Direito material e aos valores
consagrados nesse plano do ordenamento justificam, ao menos m alguma medida, que eventualmente haja
diferentes perspectivas de interpretacdo sobre uma mesma regra — ainda que se reconheca que o devido
processo legal é conceito Unico, aplicavel a todas as formas de exercicio do poder.” (Jurisprudéncia uniforme,
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de direito ou somente destas. Adotar o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica como guardides da Constitui¢do Federal e da legislagdo federal, respectivamente, ¢
também fruto de um cendrio em que ambas t€ém vigéncia em territorio nacional e passam a
ser alvo de interpretagdo e aplicagdo de graus jurisdicionais inferiores. A distribuicdo de
competéncias jurisdicionais ¢ traco das opgdes constitucionais de conferir aos tribunais
locais a interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo e da legislacdo federal, do que decorre
grande potencial de desarmonia.'®? O regime federativo brasileiro, que proporciona a
interpretacdo e aplicagdo de normas constitucionais e federais localmente, ndo deve ser
ignorado como fator relevante para compreender como ocorre, estruturalmente, o controle

das questdes de fato e das questdes e direito.

Diante das caracteristicas do direito brasileiro, parece inoportuno transpor debates de
uma realidade que ndo condizem, histérica e normativamente, com aquela vivida a partir da
Constituicdo de 1988, notadamente porque “o sistema brasileiro possibilita uma andlise

menos dramatica que seu congénere italiano”!83

, €m cujo pais também nao ¢ pacifica a visdo
de que um tribunal de superposicdo deva se guiar Unica e exclusivamente para a fungdo
uniformizadora, ignorando os proveitos advindos da fun¢do de controle.!®* Diferentemente
do que constata Taruffo ao olhar para a Corte de Cassacado italiana e nela ver um “vertice
ambiguo”,'® a experiéncia nacional demonstra que a multiplicidade de atribui¢des dos
tribunais pode conviver harmoniosamente com escopos transcendentes a resolu¢do do caso

concreto. 86

estavel, integra e coerente: obstaculos superaveis? In: BEDAQUE, José Roberto dos Santos. YARSHELL,
Flavio Luiz. SICA, Heitor Vitor Mendonga (coords.). Estudos de direito processual civil em homenagem ao
Professor José Rogério Cruz e Tucci. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 296-297).

132 Do mesmo autor da nota anterior, com essa mesma preocupa¢do, v. Um guia da jurisprudéncia ¢ a
jurisprudéncia como guia, Revista do Advoegado, n° 136, Ano XXXXVII, dezembro de 2017, p. 50-51.

183 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordinario e a nova
funcio dos tribunais superiores no direito brasileiro, p. 310

134 VERDE, Giovanni. In difesa dello ius litigatoris (sulla Cassazione come € e come si vorrebbe che fosse).
Rivista di diritto processuale, vol. 63, 2008, p. 1 -20.

13511 vertice ambiguo: saggi sulla casazione civile. Bologna: 11 Mulino, 1991. p. 158-159.

186 Como bem demonstrado por Danilo Kinijnik (O recurso especial e a revisdo da questiio de fato pelo
Superior Tribunal de Justica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 105-106). Embora sejam feitas a luz do
Direito Processual Civil portugués, Abrantes Geraldes destaca, com pertinéncia para a afirmagao feita no texto,
que “a defesa da lei ndo passa necessariamente pela mera declaragao do seu contetido, através de um regime
assente na cassagdo, exigindo frequentemente a ponderagdo da matéria de facto, ndo apenas para efeitos de
suprir lacunas, mas ainda para que as normas se ajustem a realidade em constante mutagdo.” (GERALDES,
Antonio Santos Abrantes. Cassacdo ou substituigdo? Livre escolha ou determinismo legislativo? In: As
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Ademais, a pléiade de mecanismos de controle, que vai além dos recursos, ressalta a
complexidade do perfil da jurisdi¢do nacional, inclusive aquela desempenhada pelos
tribunais superiores. A multiplicidade de vias para provocar o controle dos tribunais
brasileiros evidencia a auséncia de puras esséncias na formulacdo de visdo unitaria dos
limites de controle. E fato que todos os tribunais, em alguma medida, possuem competéncia
exame de questdes fatica e de direito ou somente destas e, nessa perspectiva, seria pretender
projetar sobre eles atuacdes desatreladas dessa realidade levaria a negag¢do do direito
positivo. Assim, apesar de fundamental o estudo comparativo sobre funcionamento dos
tribunais, ha, no Brasil, peculiaridades que ndo encontram paralelo fiel capaz de balizar

conclusdo precisa sobre as inspira¢des do constituinte e pelo legislador infraconstitucional.

Disso decorre a necessidade de enxergar a fungdo de controle como uma atividade
essencial dos tribunais e dialdégica com outros objetivos, mais ou menos preponderantes

segundo cada missdo institucional.

1.5.  Multiplas vias de controle no processo civil

Para a consecu¢do dos elementos anteriormente apresentados, estdo estruturados
multiplos instrumentos voltados ao controle do processo e dos atos processuais. Essa
pluralidade evidencia o objetivo de alcangar decisdes higidas e de conferir as partes solugdes
de que se tornem, o maximo possivel, imunes a questionamentos!®’. O somatorio desses

188

instrumentos forma o que se pode identificar como um sistema de controle'*®, com base no

recentes reformas na acciio executiva e nos recursos, coord. Rui Pinto. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p.
180).

187 «“A principal tarefa de um Codigo de Processo Civil preocupado com a viabilizagdo de uma efetiva e
tempestiva tutela aos direitos no terreno das invalidades processuais certamente esta em evitar que invalidades
sejam decretadas. Com isso, evita-se o custo-temporal que a repetigdo de atos inevitavelmente implica,
promovendo-se nessa perspectiva um processo duragao razoavel (art. 5°, LXXVIII, da CF e 4°, CPC). Dai a
salutar insisténcia no Codigo na viabiliza¢do de prévia sanacdo dos atos viciados (art. 352) e na necessidade
de aproveitamento tanto quanto possivel dos atos processuais (arts. 282 e 283)” (MARINONI. Luiz Guilherme.
ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil, vol. 2. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 115).

188 Ndo ¢ aleatorio o emprego da nogdo de sistema, pois “o sistema € a «concatenagdo interior que liga todos
os institutos juridicos e as regras de Direito numa grande unidade»” (CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento
sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito, 3. ed. Lisboa: Funda¢ao Calouste Gulbenkian, 2002,
p. 10). Por um critério metodologico, ndo fard parte do exame desse conjunto de mecanismos o controle
correicional ou administrativo da atuacdo judicial (dentre os quais entendemos se inserir a correi¢do parcial).
Embora haja direta influéncia dos resultados de um processo administrativo sancionador sobre o processo
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qual hé a interacdo de cada uma dessas vias com a finalidade de eliminar vicios do processo
e erros da decisdo judicial. Apesar disso, sempre se verificou que a doutrina e a
jurisprudéncia ndo se preocupavam em examina-los sob a 6tica de um sistema, interativo e
dindmico, pois relegados ao plano dos chamados “sucedaneos recursais”, que nunca gozaram

de prestigio e de adequada sistematizagdo.'®’

Conquanto este topico se destine a situar cada um desses instrumentos e verificar
como atuam, ¢ preciso fazer, desde logo, um recorte para esclarecer que o presente trabalho
se ocupa, especificamente, de uma das formas de controle que compdem esse sistema, quais

sejam, os meios de impugnag¢ao, designados como recursos € agdes de impugnagao.

Antes de examinar individualmente os institutos, algumas breves consideragdes
sobre a relagdo entre meios de controle e vicios merecem ser feitas. Esse exame parece
fundamental, na medida em que o mesmo vicio pode comportar controle por mais de uma
via, assim como ha vicios objeto de controle exclusivamente por uma via, ou vicios que
admitem controle em momentos distintos e por vias distintas. Tal dinamicidade decorre da
gravidade do vicio em impactar a regularidade do processo e da decisdo judicial, bem como
dos limites temporais de seu conhecimento. Observado o arco procedimental, sera possivel
constatar que um mesmo vicio estara submetido a controle por diversas vias, porque o
ordenamento processual entende serem grandes os prejuizos na prestagao jurisdicional com
a sua presenca. Outros, no entanto, ndo causam semelhante repercussio, pois se convalidam

ou se tornam irrelevantes com o tempo. A capacidade de alguns vicios gerarem expressiva

judicial, em razdo do regime juridico aplicavel ao primeiro, seria necessario um estudo especifico, o que foge
dos limites aqui propostos, mas valendo a ressalva de que se mostra essencial o estudo desse tema na atualidade,
quer em razdo da expansdo da atuagdo Orgdos correicionais, quer em razdo das repercussdes penais de
determinadas condutas, quer porque o Codigo tratou expressamente da apuracdo da inércia judicial (art. 235
do CPC). Esse dispositivo legal prevé a possibilidade de controle da inércia judicial pela via correicional,
mediante instaura¢do de processo administrativo com a finalidade de atuacdo da corregedoria do tribunal ou
do Conselho Nacional de Justi¢a no sentido de remeter o processo ao substituto legal se, injustificadamente, o
magistrado exceder os prazos previstos em lei, regulamento ou regimento interno (CABRAL, Antonio do
Passo. Juiz natural e eficiéncia processual: flexibilidade, delegacio e coordenacio de competéncias no
processo civil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2021, p. 196). Trata-se de uma via de atuag@o a partir
de provocacdo administrativa, isto é, a irregularidade constata ¢ superada mediante atuagdo de oOrgdos
corregedores e, se a inércia ndo tiver motivo fundado, a solugdo serd a substitui¢do do juiz competente para o
processo. O tema das posturas omissivas judiciais vem ganhando pouca aten¢do da doutrina, mas ndo ¢
incomum o uso de instrumentos para controle dessas condutas, a exemplo do que se vé no habeas corpus ou
mandado de seguranga. No presente caso, essa forma de controle advém de um incidente, configurado como
processo administrativo, cuja decis@o final repercute na competéncia para processar e julgar a demanda.

139 Embora o presente estudo ndo se dedique exclusivamente ao estudo dos chamados “sucedineos recursais”,
esta a base da concepgdo de sistema de controle a superagdo de diversos dogmas historicamente construidos
em torno desse termo, especialmente sugerindo seu abandono, como especificamente apontado no capitulo 4.
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contaminagdo do processo € sinal relevante para um controle mais intenso € em momentos

diversos.

Sendo assim, cumpre tecer consideragdes sobre a natureza do controle feito em cada

uma das vias apontadas nesse estudo como aquelas existentes no processo civil brasileiro.

1.5.1. Cognoscibilidade do vicio, controle de oficio e por excecao ou objecao

Como linha de partida, a cognoscibilidade dos vicios desponta como elemento
fundamental nas modalidades de controle, pois alguns deles comportam reconhecimento de
oficio pelo juiz enquanto outros dependem de provocacdo da parte. Essa segmentacao remete
ao debate acerca das questdes passiveis de serem conhecidas ex officio.'*® O tema da atuagdo
do juiz deve ser direcionado, no presente topico, para se saber como ¢ exercido na fung¢do de

controle de vicios do processo e dos proprios atos judiciais.!®!

Para compreender a iniciativa judicial voltada a esse fim, ¢ necessario observar que

determinadas questdes cognosciveis de oficio se caracterizam por uma irregularidade, ou

190 FEsse controle podera se manifestar em diversas fases do processo, com contornos relevantes tanto no
processo em que proferida a decisdo impugnada, quanto em sede recursal, que podem ser vertidas na corrente
analise das questoes de ordem publica conhecidas pelo tribunal. Para uma analise sobre os mais variados
enfoques do tema, cf., v.g.: DINAMARCO, Céandido Rangel. Declaragdo ex officio da incompeténcia relativa?
In: Fundamentos do processo civil moderno, t.1, p. 471-481; DIDIER JR., Fredie. Alegacdo de prescrigdo e
decadéncia em recurso extraordindrio: notas ao Codigo Civil de 2002. In: Aspectos polémicos e atuais dos
recursos civeis e de outros meios de impugnacio as decisdes judiciais, v. 8. NERY JUNIOR, Nélson;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coords). Sdo Paulo: Editora RT, 2005, p. 119-120; GRINOVER, Ada
Pellegrini. Litisconsorcio necessario e efeito devolutivo do recurso especial. In: O processo: estudos e
pareceres. S3o Paulo: DPJ Editora. 2006, p. 100-104; BOCCUZZI NETO, Vito Antoénio. Recursos
excepcionais: o prequestionamento ¢ a matéria de ordem publica. In: Aspectos polémicos e atuais dos
recursos civeis e de outros meios de impugnacio as decisdes judiciais. coord. Teresa Arruda Alvim
Wambier e Nelson Nery Jr. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 124-125; YARSHELL, Flavio
Luiz. A¢do rescisoria: juizo rescindente e juizo rescisorio, cap. V; SICA, Heitor Vitor Mendonga. O direito
de defesa no processo civil brasileiro, p. 68-69; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. MEDINA, José Miguel
Garcia. Recursos e acdes de impugnacio, p. 116; MANGONE, Katia Aparecida. Prequestionamento e
questdes de ordem publica no recurso extraordinario e no recurso especial. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, cap.
IV; YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. Limite ao efeito translativo dos recursos. In: Aspectos
polémicos e atuais dos recursos civeis e assuntos afins, vol. 12, coord. Teresa Arruda Alvim Wambier e
Nelson Nery Jr. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 127; JORGE, Flavio Cheim. SANTANA,
Felipe Teles. Uma andlise critica sobre o recurso especial e o conhecimento de matérias de ordem publica.
Revista de Processo, n. 213, nov. 2012, p. 355-356.

1 Um exemplo dos poderes de controle de oficio dos vicios processuais ¢ o art. 117 do CPP, que prevé a
possibilidade de o STF avocar para si o processo de sua competéncia, mas em tramite perante juizo diverso. A
avocatoria aqui examinada perde relevancia diante da reclamagdo, instrumento especifico voltado a
preservagdo de competéncia, razdo de seu desuso, como se verifica da auséncia de julgados.
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seja, representam vicio decorrente de alguma desconformidade legal.!®> H4, assim, uma
pléiade de questdes — prévias ou principais, de fato e de direito, processuais ou substanciais
etc. — que admitem atuacdo de oficio, mas nem todas se caracterizam como vicios e, por

conseguinte, se submetem a atividade de controle.!®?

A desconformidade legal pode ser detectada pelo juiz em relacdo as questdes
processuais ou substanciais. Quanto as primeiras, o vicio se configura como um error in
procedendo porque ha o desrespeito a alguma norma que regula o modo de proceder das
partes ou do juiz. Normalmente, essa irregularidade independe de decisdo judicial, ja que o
vicio pode surgir pela simples ofensa a qualquer requisito de admissibilidade do processo,
como ocorreria, por exemplo, da auséncia de algum pressuposto processual, além mesmo
das nulidades que possam ocorrer da atuagdo do juiz e das partes.'** Ja quanto as segundas,
a iniciativa judicial para conhecer de oficio questdes substanciais ndo visa, em um primeiro
momento, a eliminacdo de uma irregularidade, sendo decidir sobre a procedéncia ou
improcedéncia dos pedidos formulados pelo autor. O vicio, portanto, surgiria de eventual
erro na solucdo dada a questdo (error in iudicando), o que pressupde prévia existéncia de
decisdo judicial. O controle a ser exercido pelo juiz nessa esfera deverd, assim, ter como
elementos anteriores uma decisdo judicial e um vicio passivel de ser conhecido de oficio, o

qual, no campo das questdes substanciais, ¢ controvertido.!*>

192 “As consequéncias imediatas dessa opgdo é considerar que o controle sobre a regularidade da aplicagdo do
direito processual civil compete de modo soberano ao juiz, que fica investido do poder de apontar, de oficio, a
qualquer momento, a desconformidade do processo concernente a qualquer aspecto do modelo tipico descrito
em lei.” (SICA, Heitor Vitor Mendonga. O direito de defesa no processo civil brasileiro, p. 69).

193 CHIARLONI, Sergio. Sulla rilevabilita in sede di gravame della nullita ex art. 101, comma 2°, c.p.c. Rivista
Trimmestrale di Diritto e Procedura Civile, v. 65, n.1, 2011, p. 59-64. Além desses aspectos, ndo se pode
descurar da autorizagdo conferida ao juiz pelo art. 190 do CPC para realizar o controle sobre negdcios juridicos
processuais, contexto em que existem polémicas a respeito do vicio que comportaria ser reconhecido no
processo em que o negocio deva surtir efeito e aquele que deviria ser conhecido em processo auténomo (cf.
YARSHELL, Flavio Luiz. Convengao das partes em matéria processual: rumo a uma nova era? In: CABRAL,
Antonio do Passo. NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negocios processuais. Salvador: Juspodivm, 2015,
p. 63-80.

194 Parece estar bem acomodado na doutrina a ideia de que o juiz exerce de oficio a atividade de controle dos
requisitos de admissibilidade e de regularidade do processo, conforme se nota em DIDIER JR., Fredie.
Pressupostos processuais e condicdes da acdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, cap. 1; SICA, Heitor Vitor
Mendonga. O direito de defesa no processo civil brasileiro, p. 70-71; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
Nulidades do processo e da sentenca, p. 158.

195 Heitor Sica demonstra a diversidade de critérios aceitos pela doutrina para admitir a atuagdo de oficio do
juiz nas questdes substanciais e reconhece que, diante desse quadro inseguro, a “pluralidade de critérios torna
a sistematizagdo do instituto completamente cadtica e, por isso, dogmaticamente inttil”, em referéncia as
excecdes substanciais. Por conseguinte, aceite que, quando a lei deixa de indicar se o conhecimento da questao
possa se dar de oficio ou se restringe a excegao, ou seja, quando “o direito material ndo oferece resposta — o
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Por isso, a atividade de controle ex officio encontra margem mais ampla diante das
questdes processuais, do que resulta a relevancia da atuacdo do magistrado na fiscalizagdo
da regularidade do processo. Muito embora a atuacado jurisdicional precipuamente se destine
a solugdo de controvérsias, ndo se ignora o fato de que, para se chegar a esse fim, deve existir
rigoroso controle da regularidade processual, como ¢ tipico da atividade de saneamento do

processo.!96-197

Essa atuagdo do juiz ndo se limita ao exame dos pressupostos de existéncia e de
validade do processo ou das condi¢des da acdo, por exemplo. Cada ato processual sujeita-se
a controle especifico, porquanto, individualmente, é dotado de pressupostos proprios. '8
Conclui-se, assim, que o controle de oficio, sob as premissas assentadas até aqui, pode ser
feito em carater geral ou em carater especifico, ou seja, a atuagdo jurisdicional pode levar ao
controle de vicios do processo ou da relagdo juridica processual, assim como de cada ato

processual.

Essa afirmacao se confirma pelo disposto no art. 337, §5° do CPC, que autoriza o juiz
a conhecer de oficio as matérias alegdveis como preliminares de contestagdo, ressalvadas a
excecdo de convengdo de arbitragem e de incompeténcia relativa. Aquelas matérias
constituem irregularidades processuais submetidas a alegacdo do réu, mas que nao impedem
o conhecimento de oficio, e, se reconhecidas, levam a alguma alteragdo do processo ou do

ato processual praticado. Desse artigo se extrai que nem todas as matérias de natureza

que ocorre na esmagadora maioria dos casos —, a cognoscibilidade de oficio ou ndo da matéria deve ser
analisada sob a logica do sistema processual” (O direito de defesa no processo civil brasileiro, p. 126 e 165).

19 Cf.. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Sobre os pressupostos processuais. In: Temas de direito
processual, quarta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 83-93; BEDAQUE, José Roberto dos Santos.
Efetividade do processo e técnica processual, 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 437, TALAMINI,
Eduardo. Saneamento do processo. Revista de Processo, vol. 22, n. 86, p. 78-80; SICA, Heitor Vitor
Mendonga. Evolucao legislativa da fase de saneamento e organizacdo do processo. Revista de Processo, vol.
255, mai. 2016, p.441-443.

197 Ha uma ideia prevalente no historico do direito processual civil de que, por ser ramo do Direito Publico,
estaria inteiramente permeado por normas cogentes e marcado por indisponibilidade. A enunciagdo de um
publicismo processual, conotado pela transcendéncia dos interesses das partes para o atingimento de
determinados escopos da jurisdigdo (DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, p.
178-183) ¢ relativizado ndo s6 pela realidade presente, em que se verifica maior espago de atuagdo das partes
na conformacdo de seus interesses no processo com as diversas transformagdes legislativas que equilibraram
os campos de atuagdo de juiz e das partes (v. LUCCA, Rodrigo Ramina de. Disponibilidade processual, p.
143-146, que fala em “saturag@o do autoritarismo e resgate do principio dispositivo” e CABRAL, Antonio do
Passo. Convencées processuais. Salvador: Juspodivm, 2016, t. 2.5., ao se referir a uma virada de experiéncia
vinda da Europa), como também em tempos mais remotos, conforme Augusto Chizzini constata ao mencionar
que o Direito Processual Civil, em diversos periodos, conviveu com margens de disponibilidade
(Konventionalprozess e poteri delle parti. Rivista di Diritto Processuale, 2015, n.1, p. 45-60).

198 SICA, Heitor Vitor Mendonga. O direito de defesa no processo civil brasileiro, p. 71.
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processual e ligadas aos requisitos de admissibilidade comportam conhecimento de oficio,
mas a lei ressalva quais sejam elas. O caminho percorrido € o inverso, ou seja, a excegao fica

a cargo das matérias processuais nao sujeitas ao controle de oficio do juiz.

J& no campo das questdes substanciais, ¢ preciso reconhecer a atuac¢do de oficio
orientada por balizas diversas. H4 grande divergéncia sobre quais seriam as matérias
relativas ao mérito da demanda sujeitas a conhecimento pelo juiz sem a necessidade de
provocagdo,'” notadamente porque algumas delas a lei autoriza o pronunciamento judicial
sem prévia provocagdo, outras dependem de arguicdo pelos interessados e muitas sequer
possuem indicativo legal a esse respeito. A auséncia de uniformidade legislativa, alias, ¢ a
razao pela qual se admite ndo ser possivel estabelecer parametros seguros de sistematizagao

das matérias substanciais cognosciveis de oficio.?

De todo modo, o carater de controle, nesse contexto, surge diante de um vicio que
possa ocorrer no tocante a solucao dada as questdes substanciais. A atuagdo de oficio poderia
ser imaginada da seguinte forma: independentemente de alegag@o prévia, o tribunal, apds
analisar recurso interposto por uma das partes, reconhece a prescri¢do ou a decadéncia, que
ndo foi examinada ou foi rejeitada pelo juizo de origem. Admitida a premissa de que a
matéria comporta reconhecimento por iniciativa judicial, em sede recursal o tribunal poderia

entender pela improcedéncia do pedido do autor porque prescrita a pretensdo ao crédito.?"!

199 Para uma resenha sobre diversas opinides a esse respeito, cf. SICA, Heitor Vitor Mendonga. O direito de
defesa no processo civil brasileiro, t. 7.4.1.

200 SICA, Heitor Vitor Mendonga. O direito de defesa no processo civil brasileiro, p. 121.

201 Egsa adverténcia se faz necessaria diante das divergéncias a respeito do conhecimento de oficio de questdes
no ambito dos recursos especial e extraordindrio, notadamente pela exigéncia de pré-questionamento e pela
extensdo interpretativa dada ao disposto no enunciado 456 de sumula do Supremo Tribunal Federal, cujo texto
propde “o Supremo Tribunal Federal, conhecendo do recurso extraordinario, julgard a causa, aplicando o
direito a espécie”, fonte de inspiragdo para o art. 1.034 do CPC. O cerne da discussdo gira em torno de saber
se o Superior Tribunal de Justi¢a e o Supremo Tribunal Federal poderiam se valer de uma matéria cognoscivel
de oficio para decidir, respectivamente, o recurso especial e o recurso extraordinario. Para tanto, ¢ determinante
compreender se o pré-questionamento da questdo de ordem publica se afigura como requisito obrigatorio para
esses tribunais delas conhecerem. Isso porque, segundo se observa de parte da doutrina e da jurisprudéncia,
mesmo se tratando de questdo de ordem publica, seria imperioso seu pré-questionamento e consequente
alegacdo de violagdo no recurso interposto, ou seja, a questdo deveria ter sido analisada pelas instancias
inferiores e expressamente suscitada pela parte recorrente, o que sugere inexistir o denominado efeito
translativo (cf., v.g., MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. Recurso extraordinario e recurso
especial, p. 189; NERY JR., Nelson. Teoria geral dos recursos, p. 465; AGUIAR JR., Ruy Rosado. Recurso
especial: questdo de ordem publica. Prequestionamento. Revista de Processo, v. 132, fev. 2006, p. 286-287,
ASSIS, Araken. Manual dos recursos, p. 53-54. Na jurisprudéncia, cf., v.g., STJ, AgInt nos EDcl no REsp
1829932/SP, Rel. Ministro Moura Ribeiro, Terceira Turma, julgado em 17/02/2020, DJe 19/02/2020; STJ,
AglInt no REsp 1811382/SC, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 02/12/2019, DJe
05/12/2019; STJ, Agint no Agint no AREsp 1225018/RS, Rel. Ministro Marco Buzzi, Quarta Turma, julgado
em 02/10/2018, DJe 10/10/2018). Sdo, basicamente, dois os argumentos utilizados em suporte a essa posi¢ao:



92

Outro importante aspecto da cognoscibilidade do vicio se refere a flexibilidade de
mecanismos para promover sua analise. Se a atuac¢do de oficio pressupde conhecer dessas
questdes a qualquer tempo ou grau de jurisdicdo, de se supor a multiplicidade de formas para
ensejar o controle com essas caracteristicas, até mesmo pelas especificidades com o regime
de preclusdes®® e pela admissdo de conhecimento a qualquer tempo.2®® J4 aqueles vicios
dependentes de provocacgao das partes, permeados por especificidades distintas, sujeitam-se
a uma gama menor de vias de controle, da qual j& estd excluida a atuag@o de oficio. Para
sistematizar o que até aqui se observou, ¢ correto admitir a ampla sujei¢do a controle das
matérias passiveis de conhecimento de oficio, porquanto, além da iniciativa judicial,
comportam provocagdo pelas partes.?%* Por outro lado, as matérias ndo submetidas a controle
de oficio, dependerdo de instrumentos eminentemente voluntarios da atuagdo dos sujeitos

parciais do processo.?%

o primeiro sustenta a impossibilidade de conhecimento de oficio de questdes sem prévia analise das instancias
inferiores e alegacdo de violagdo em recurso porque postura diversa desviaria o STJ e o STF de suas missdes
institucionais de interpretacdo e uniformizagao da lei federal e da Constitui¢do, respectivamente; o segundo
sinaliza para uma espécie de limitacdo do controle de regularidade por esses tribunais superiores, sob a
justificativa de que poderia prevalecer o formalismo processual sobre a resolucdo de mérito almejada.
Posicionamento diverso — doutrinario e jurisprudencial — a esse caminha no sentido de admitir que STJ e STF
possam conhecer de oficio matérias sem a necessidade de pré-questionamento. Evidentemente, o que se discute
ndo ¢ a possibilidade de alega¢do da matéria sem ter sido prequestionada, mas, sem ter sido objeto do recurso,
o tribunal conhecé-la para dar a solugdo ao caso. Isso se baseia em fundamentos legais, encontrados nos arts.
485, § 3° e 1.034, paragrafo tnico, ambos do CPC. Apds a superacao do juizo de admissibilidade, o tribunal
estaria habilitado a decidir sobre o mérito recursal invocando questdes cognosciveis de oficio, tendo em vista
a extensdo do efeito devolutivo que abrange “o conhecimento dos demais fundamentos para a solugdo do
capitulo impugnado”, admitindo-se, portanto, o efeito translativo aos recursos especial e extraordinario. A
favor desse posicionamento, cf., v.g. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cédigo de
Processo Civil, p. 596; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso
extraordinario e a nova funcio dos tribunais superiores no direito brasileiro, p. 402; BONDIOLI, Luis
Guilherme Aidar. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, vol. XX, p. 237; DIDIER JR., Fredie. CUNHA,
Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil, v. 3, p. 383-388. Na jurisprudéncia, cf.: STJ, AgRg
no AREsp 32.250/RS, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, julgado em 23/02/2016,
DJe 15/03/2016; STJ, AgInt no AREsp 854.047/SP, Rel. Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, Terceira Turma,
julgado em 18/10/2016, DJe 07/11/2016).

202 LACERDA, Galeno. Despacho saneador, 3* ed. Porto Alegre: S.A. Fabris, 1990, p. 160-161.

203 Cf. SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo processual civil, 2* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 230-239.
Como alerta Eduardo Talamini, o saneamento deve ocorrer ao longo de toda a relagdo processual (Saneamento
do processo. Revista de Processo, vol. 22, n. 86, p. 82-83).

204 Calmon de Passos, José Joaquim. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, p. 261

205 Essa 4 uma das balizas sob as quais se assentam os recursos, pois “as questdes subordinadas a iniciativa das
partes observam, assim, o tradicional aforisma tantum devolutum quantum appellatum. Embora o brocardo
aluda a apelagdo, a diretriz se aplica a quaisquer recursos.” (ASSIS, Araken. Manual dos recursos, p. 221).
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Em meio a isso, as excecdes e as objecdes podem se apresentar como importante via
de controle, pois sdo mecanismos relevantes para insurgéncia das partes contra alguma

irregularidade observada.?%¢

A divisdo entre excecgdes processuais e substanciais diz respeito as matérias
deduzidas como defesa, assim como para designar objecdes aquelas que comportam
conhecimento de oficio.?’” Para a exceg¢do servir a finalidade de controle, é preciso constatar
que o conteudo da manifestacdo apresentada se volta a providenciar a regularidade do
processo ou da decisdo judicial. Nesse quadro, a dindmica temporal com que excegdes
podem ser apresentadas revela haver propensdo de o controle se dar diante de matérias
processuais, por duas razdes. A primeira ¢ a de que os vicios precisam preexistir a excecao,
sendo certo que as violagdes constatadas no momento de apresentacdo da defesa serdo
majoritariamente decorrentes da infringéncia das normas que disciplinam a regularidade do
processo e da relacdo juridica processual. O segundo se deduz pela propria finalidade das
defesas de mérito, as quais visam interferir no contetido da decisdo sobre a pretensdo do

208 Portanto, as defesas processuais dirigem-se a denunciar vicios do processo,

autor.
enquanto as defesas de mérito se constituem como matérias apresentadas pelo réu para

rejei¢do da demanda.

No entanto, ndo se exclui a possibilidade de o fendmeno retratado anteriormente, a
respeito do controle de oficio das questdes substanciais, ocorra por provocacgao da parte com
a apresentacdo de uma objecdo. Os mesmos exemplos utilizados podem ser adaptados para

se admiti-la como meio de se provocar o controle das questdes de mérito.

A forma mais frequente de promover o controle decorre da excegdo apresentada pelo
réu com a oposi¢ao de defesas que tém por conteudo a alegacdo de vicios processuais. A
ideia aqui defendida ndo se restringe ao ato de contestar, o qual estd cercado por um onus,

reconhecido por impor ao réu a necessidade de impugnar especificamente os fatos narrados

206 GRASSO, Edoardo. La pronuncia d ufficio. Milano: Giuffré, 1967, p. 268; DENTI, Vittorio. L eccezione
nel processo civile. In: Dall’azione al giudicato. Padova: CEDAM, 1983, p. 68-69; VESCOVI, Enrique. Los
recursos judiciales y demas médios impugnativos en iberoamérica. Buneos Aires: Depalma Ediciones,
1988, p. 14.

207 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Excegao de pré-executividade: uma denominacéo infeliz. In: Temas
de direito processual, sétima série. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 120-121. YARSHELL, Flavio Luiz.
Resolugdao do contrato por onerosidade excessiva: uma nova hipotese de agdo diplice? In: Estudos em
homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover. DPJ Editora. SP. 2005, 574-575.

208 SICA, Heitor Vitor Mendonga. O direito de defesa no processo civil brasileiro, p. 90-93.
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em peticdo inicial. A conotacdo de impugnar empregada pela lei presume o ato de contrariar,
de forma especificada, os fatos alegados pelo autor, sob pena de se reputa-los verdadeiros.>*
Nao ¢ esse, contudo, o enfoque a ser dado a exce¢do como via de controle, conquanto se
consiga aceitar a contestagdo como meio pelo qual o réu aponta a desconformidade da
pretensdo do autor com o ordenamento juridico. A atencdo a exce¢do como via de controle
se refere a oponibilidade de defesas processuais para “evitar que o processo caminhe de
modo viciado” 2! A defesa ¢, por esséncia, um veiculo para o réu apresentar excegdes €
objecdes ligadas a irregularidade processual como forma de demonstrar a impossibilidade
de exame da pretensdo do autor. Essa provocacdo ocorre, em maior medida, com base em
matérias que poderiam ter sido conhecidas de oficio pelo juiz, como anteriormente
salientado, mas a figura das defesas processuais se revela o caminho por meio do qual ha a

provocagdo do controle de vicios até entdo ndo reconhecidos.?!!

Essa forma de controle ganha destaque ao se perceber que contestagdo ndo ¢ o tinico
momento para promové-la.?!? Significa dizer que, mesmo posteriormente a contestagdo,
caberd ao réu opor defesas processuais, seja porque nao o fez naquela oportunidade, seja
porque somente teve conhecimento posteriormente, seja porque o Vvicio nasceu

supervenientemente,?!3-214

Mas, ndo s6 ao réu cabe a oposicdo de defesas processuais,
porquanto existem certas matérias dessa natureza que também admitem arguicdo pelo autor,
a quem igualmente ndo interessa que o “processo prossiga carregando irregularidades”.?!> A
mesma amplitude de atuacdo do réu diante da demanda do autor caberd a esse diante da

reconvencao proposta por aquele. Em ultima andlise, mesmo sem a reconvengao, conquanto

209 Eduardo Henrik Aubert ¢ autor de tese relevante e erudita, com pesquisa riquissima. Conquanto defenda a
impugnacao especificada como dever e ndo como 6nus do réu, ndo passa despercebida a conclusdo de que “(...)
impugnar as alegagdes de fato da peti¢do inicial ¢ manifestar-se precisamente sobre elas, ou, talvez melhor,
contra elas. Logo, como consequéncia, ndo se manifestar ou se manifestar imprecisamente sobre (contra) as
alegacdes de fato enunciadas pela peti¢do inicial importa ndo-caracterizagdo da impugnacao” (A impugnacio
especificada dos fatos no processo civil: retérica, histéria e dogmatica. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2020, p. 245).

210 SICA, Heitor Vitor Mendonga. O direito de defesa no processo civil brasileiro, p. 72.
211 SICA, Heitor Vitor Mendonga. O direito de defesa no processo civil brasileiro, p. 70.
212 SICA, Heitor Vitor Mendonga. O direito de defesa no processo civil brasileiro, p. 70.
213 SICA, Heitor Vitor Mendonga. O direito de defesa no processo civil brasileiro, p. 71.

24 TALAMINI, Eduardo. Convengdo arbitral: impedimento processual (¢ ndo pressuposto negativo de
validade). In: Quarenta anos de teoria geral do processo no Brasil. Flavio Luiz Yarshell e Camilo Zufelato
(orgs.). Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 242; DINAMARCO, Candido Rangel. Declaragdo ex officio da
incompeténcia relativa? In: Fundamentos do processo civil moderno, t.1, p. 475.

215 SICA, Heitor Vitor Mendonga. O direito de defesa no processo civil brasileiro, p. 72.
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extremado, nada impediria ao autor deduzir defesas processuais em face de sua propria
demanda ao alegar, por exemplo, litispendéncia, ilegitimidade passiva etc., justamente para
provocar o juiz ao exame de matérias que lhe competiria reconhecer de oficio, a fim de que

vicios fossem eliminados e se buscasse a higidez de futura decisdo sobre o0 mérito.?!¢

As excegdes substanciais se distanciam dessa realidade, porquanto sdo, em regra,
concentradas num unico ato do réu (contestacdo) e se dirigem a inibir a pretensao do autor.
Nao ha, nesse caso, uma verdadeira atuacdo de controle, mas de resisténcia as alegagdes de
demandante. No tocante as objecdes substanciais, consegue-se visualizar relacionamento
com a ideia de eliminagdo de vicios apenas no contexto acima narrado, sem o qual o

resultado alcangado sera o mesmo da excegao.

Nesse quadro, a analise conjunta da atuacdo de oficio e das excegdes revela a
dinamicidade com que se exerce o controle no processo civil baseado no critério da
cognoscibilidade. Esse mesmo critério influencia outras vias de eliminagdo de vicios, como

a seguir se observa.

1.5.2. Incidentes de controle

Certos vicios, por terem o conddo de afetar gravemente o processo, merecem do
sistema preocupagdo especifica a ponto de a eles ser dedicado procedimento de controle
proprio. Nesses casos, ha a instauracdo de incidentes de controle, ou seja, abre-se uma via
incidental de cogni¢do especifica para apurar eventual existéncia de vicios especificados pela
lei processual 2! E o que ocorre, por exemplo, com o conflito de competéncia (arts. 66 ¢ 951
a 959 do CPC), com as causas de impedimento ou suspei¢do (arts. 144 a 148 do CPC), com
a argui¢do incidental de inconstitucionalidade (art. 97 da CF/88 e arts. 948 a 950 do CPC.

216 SICA, Heitor Vitor Mendonga. O direito de defesa no processo civil brasileiro, p. 73; BEDAQUE, José
Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual, p. 212; TESHEINER, José Maria.
Pressupostos processuais e nulidades no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 225.

217 FERNANDES, Antonio Scarance. Incidente processual. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 89-90.
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Apesar de diferencas procedimentais, estdo diretamente ligados as atividades do o6rgao

julgador, em aspecto objetivo e subjetivo.?!®

A auséncia de coordenacdo entre juizes pode se manifestar quando dois deles se
reconhecem competentes (conflito positivo) ou incompetentes (conflito negativo) para julgar
determinada demanda. Esse procedimento ¢ uma das vias aptas ao controle da competéncia
no processo civil, exclusivamente quando o vicio exsurge de um conflito entre 6rgdos
jurisdicionais.?!’” O resultado na solugdo desse impasse indica, necessariamente, haver um
juiz competente e outro incompetente, de forma a eliminar o risco de um julgamento
proferido por julgador que ndo deveria fazé-10.22° A importancia do controle pretendido por
essa via se evidencia pela ampla legitimidade para suscitar o conflito, atribuida as partes, ao

Ministério Publico e ao juiz.

Como ¢ possivel presumir, o conflito de competéncia ocorrera, na sua grande parte,
entre juizos de competéncia absoluta. Por essa perspectiva, o procedimento tende a eliminar
duvida sobre quem deva ser o 6rgdo absolutamente competente para processar e julgar a
demanda. Essa funcdo se revela de grande importancia na medida em que o controle da
competéncia absoluta decorre do esfor¢co de inumeros mecanismos. Tal matéria, além de
submeter ao controle quando existente conflito, tem sua regularidade examinada de oficio,
por qualquer meio de provocagdo da parte e, ainda, ¢ vicio que enseja a rescisdo da decisdo

transitada em julgado (art. 966, II do CPC).??! Por outro lado, a doutrina admite o conflito

218 V.g., CARNEIRO, Athos Gusmio. Jurisdi¢iio e competéncia, 18* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 45;
NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Competéncia no processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 35-
37; THEODORO JUNIOR, Humberto. Jurisdi¢do e competéncia. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais, n. 38, 2000, p. 161; FORNACIARI JUNIOR, Clito. Da necesséria
releitura do fendmeno da suspeicao. Revista dos Tribunais, v. 766, ago. 1999, p. 64; GAJARDONI, Fernando
da Fonseca. Recentes notas sobre o impedimento no direito processual civil brasileiro. Revista de Processo,
v. 174, ago. 2009, p. 82-112; CABRAL, Antonio do Passo. Impartialidade e imparcialidade. Por uma teoria
sobre reparti¢do e incompatibilidade de fungdes nos processos civil e penal. Revista de Processo, ano 32, vol.
149, jul. 2007, p. 347-348.

219 Oportuna a observagio, nesse sentido, de Marinoni, Arenhart e Mitidiero: “observe-se desde logo que o
conflito de competéncia sempre importara divergéncia a respeito da competéncia entre mais de um orgdo
Jurisdicional. Essa ¢ a fundamental diferenca entre essa figura e a arguicdo de incompeténcia, em que a
competéncia de um (e um so) determinado orgdo € questionada. Dessa forma, enquanto por meio da arguicao
de incompeténcia se busca apontar a incompeténcia (relativa ou absoluta) de certo 6rgdo, o incidente de
conflito de competéncia tende a solucionar divergéncia surgida no seio da estrutura jurisdicional a propdsito
da fixagdo de competéncia para certo conflito.” (Novo curso de processo civil, vol. II, p. 588).

220 Athos Gusmao Carneiro observa, com precisio, que o conflito de competéncia ¢ um dos instrumentos
disponiveis para o controle da competéncia no processo civil, “ausente natureza de recurso”, especificamente
quando ha divergéncia entre juizos (Jurisdicio e competéncia, p. 110-112).

221 ALVIM, Teresa Arruda. CONCEICAO, Maria Lucia Lins. Acdo resciséria e querela nullitatis, p. 212.
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de competéncia relativa, cujas caracteristicas diferem da competéncia absoluta, dada sua

marcada disponibilidade, razdo pela qual eventual vicio dai decorrente ndo causaria
rejui i 222 De tod d doutri h

prejuizos maiores ao processo. e todo modo, a mesma doutrina reconhece a extrema

raridade dos casos de instauragdo do incidente para dirimir esses conflitos, com a
apresentacdo de exemplos de cabimento remotissimos, o que se complementaria com a
expressa vedagdo para o réu que impugnou a incompeténcia relativa do magistrado por

excecdo (art. 952 do CPC).2*

Para o presente topico, importa reconhecer a natureza juridica do conflito de
competéncia como incidente de controle, isto €, “ndo ¢ agdo nem recurso. E um incidente
processual, por meio do qual se busca determinar qual juizo, entre os conflitantes, tem
competéncia para processar € julgar a causa.”??* Por ser imprescindivel conferir a seguranga
do juizo competente para o caso, a Constituicdo Federal disciplina o conflito de competéncia
nos artigos 102, I, o e 105, I, d, com a previsdo de atribuicdo o STF e do STJ,
respectivamente, para dirimir a davida entre juizos. Nao so pelo assento constitucional, mas
também por sua dignidade institucional, o procedimento pode ter amplitude ainda maior para
resolver conflitos de atribuicdo entre autoridade judicidria e autoridade administrativa e,
portanto, entre agentes de esferas de poder distintas, para definir quem serd o competente

para a “prestagdo administrativa”.??

222 DINAMARCO, Candido Rangel. Declaragdo ex officio da incompeténcia relativa? In: Fundamentos do
processo civil moderno, t.1, p. 471-481; BARBOSA MOREIRA, Jos¢ Carlos. Pode o juiz declara de oficio a
incompeténcia relativa? In: Temas de direito processual, quinta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 63-76.
Flavio Luiz Yarshell pondera que, a despeito de o codigo ndo arrolar a incompeténcia relativa como causa de
rescindibilidade, “ndo parece licito simplesmente equiparar a situagdo pela qual a parte se mantem inerte e ndo
deduz excegdo de incompeténcia, de um lado, com aquela situagdo em que a parte alega o vicio, sendo a
alegacdo, contudo, rejeitada, de outro lado [...] o que poderia ser cogitado € a rescisdo da sentenga de mérito
proferida pelo juiz incompetente, sendo a incompeténcia relativa devidamente alegada.” (A¢éo resciséria:
juizo rescindente e juizo rescisorio, p. 305-306).

223 Vide, p. ex., DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil, vol. 1, p. 288. Embora mais raro de
ocorrer, o Conflito de Competéncia 133244/RJ, afetado pelo regime de recurso repetitivo junto ao STJ, trata
justamente de hipdtese em que o conflito se instaura entre juizos com competéncia relativa. A finalidade do
instituto, nesse caso, foi nitidamente a de evitar decisdes conflitantes sobre uma mesma relagdo juridica
titularizada por pessoas diferentes, cada qual ajuizando demandas em foros e juizos distintos (STJ, CC
133.244/RJ, Rel. Ministro Sidnei Beneti, Segunda Sec¢ao, julgado em 11/06/2014, DJe 01/07/2014).

224 WAMBIER, Luiz Rodrigues. TALAMINI, Eduardo. Curso avan¢ado de processo civil, vol. 2, p. 668. O
posicionamento majoritario da doutrina ¢ no sentido de reconhecer o conflito de competéncia como incidente
(cf., v.g. ZUFELATO, Camilo. Comentarios ao art. 951 do Codigo de Processo Civil. In: Comentarios ao
Cédigo de Processo Civil, vol. 4, coord. Céssio Scarpinella Bueno. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 128; BARBI,
Celso Agricola. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, v. 1, 14* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.
379).

225 CRETELLA JUNIOR, José. Do conflito de atribuigio no Codigo de Processo Civil brasileiro. Revista de
Direito da Universidade de Sao Paulo, n. 76, 1981, p. 154
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J& os casos de suspei¢do e impedimento do juiz cuidam diretamente de aspecto ligado
a quebra da imparcialidade do 6rgdo julgador. Nao seria preciso dizer muito a respeito da
garantia fundamental a um julgamento proferido por juiz imparcial e equidistante, ja que se
trata de nogdo basilar do Estado de Direito.??® O estudo da imparcialidade judicial comporta
inameros enfoques, como politico, filosofico, social etc., mas, para os recortes dados ao
presente topico, a atencao esta voltada ao procedimento por meio do qual se analisa eventual
causa de suspei¢do ou impedimento. Nesse sentido, o sistema faz distingdo em grau de
importancia entre ambos, pois o impedimento significa absoluta e objetiva vedacdo de
atuagdo jurisdicional, ao passo que a suspeicao envolve apuragdo subjetiva e relativa sobre
envolvimento do juiz com as partes. Por conseguinte, o primeiro poderd ser alegado em
qualquer grau de jurisdi¢do, conhecido de oficio e a sua violagdo poderd importar em
rescisdo do julgado (art. 966, I1 do CPC). O segundo ¢ vicio menos intenso por submeter-se
a preclusdo, sem produzir efeitos mais danosos caso superado o momento de sua alegagao.
Em sintese, o sistema rejeita com maior veeméncia o impedimento e apresenta maior
tolerancia aos casos de suspei¢do, assim como o faz com a incompeténcia absoluta e relativa,

respectivamente.

O carater comum a ambos ¢ a inibi¢do da atuacdo do magistrado por meio de um
“incidente autonomo™,?*” caso o juiz que teve sua imparcialidade questionada ndo remeta os
autos ao seu substituto legal de imediato, situagdo na qual ndo ocorrerd a instauragcdo de um
incidente de controle. Interessante perceber que o contraditorio, nesse incidente de controle,
se estabelece entre a parte que alegou o vicio e o juiz que teve sua imparcialidade
questionada. A consequéncia do reconhecimento da suspensdo ou do impedimento ndo leva
a extingdo do processo, mas a remessa dos autos ao substituto legal e, tal como no conflito

de competéncia, avalia-se a preservagio de atos praticados pelo juiz parcial >

226 Cf., v.g. COMOGLIO, Luigi Paolo. La garanzia costituzionale dell’azione ed il processo civile. Padova:
CEDAM, 1970, p. 140-148; VIGORITTI, Vincenzo. Garanzie costituzionali del processo civile. Milano:
Giuffre, 1973, p. 101-105.

227 ASSIS, Araken. Processo civil brasileiro, vol. I1, t. I, p. 964.

228 A preservagdo dos atos processuais, nessas situagdes e em outras (ex.: art. 64, § 3° do CPC), consagra uma
das formas de translatio iudicii no processo civil, por meio da qual a remessa de autos se da a partir de um
juizo impossibilitado de exercer suas fung¢des jurisdicionais, objetiva ou subjetivamente, sem que os atos
praticados sejam considerados prejudicados pela confirmagio do juizo ulterior. Assim ¢ que “em virtude da
translatio iudicii, ndo somente devem ser aproveitados os atos praticados no processo pelo juizo incompetente,
como também dever ser preservados os efeitos materiais e processuais da demanda.”, lastreado na economia
processual, efetividade, duragdo razoavel do processo e no aproveitamento de atos processuais (cf. CUNHA,
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A arguicdo incidental de inconstitucionalidade submete-se a incidente especifico no
ambito dos tribunais, destinado ao controle difuso de constitucionalidade.??® O viés de
controle aqui encontrado diz respeito aos casos em que o incidente deve ser instaurado diante
da controvérsia em torno da contrariedade de determinado dispositivo normativo frente a
Constituicao Federal. Essa contrariedade podera surgir em decorréncia do emprego dos
meios de impugnag¢ao, os quais veiculardo eventual vicio que inquina a decisdo questionada
atinente a necessidade de reconhecimento da inconstitucionalidade. H4, a rigor, h4 um duplo
controle realizado nessa espécie. Um deles se refere a inconstitucionalidade em si, a seguir
o procedimento previsto pelos arts. 948 a 950 do CPC, em consagracao a regra do full brench
prevista pelo art. 97 da CF/88 (tal como preconizado, ainda, pelo enunciado n. 10 de sumula

vinculante), em razdo da vedagdo imposta ao Orgdo fraciondrio de um tribunal para

oo

pronunciar a inconstitucionalidade da norma.?*® Outro controle realizado diz respeito

[P

decisdo impugnada, ou seja, em decorréncia do que restar decidido quanto
inconstitucionalidade arguida, sera consequente logico saber se o fundamento da violagdo a
Constitui¢do ensejara ou ndo a revisdo da decisdo.?3! Esse grau de dependéncia revela que,
em carater prejudicial ao controle comumente desempenhado pelos meios de impugnacao,
ha o controle efetuado pela instauracdo de incidente especifico voltado a averiguacdo de

inconstitucionalidade, cujo resultado vinculara o 6rgao fracionario.

1.5.3. Controle por regras de competéncia

Ao lado desses mecanismos, identifica-se no sistema uma via que foge de qualquer

parametro até agora analisado. Nem por iniciativa do juiz, tampouco por provocagdo das

Leonardo Carneiro da. Jurisdi¢ao e competéncia, 2* ed. S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p.
134)

229 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 2, 8* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2019, p. 427-429.

230 ZAVASCK, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdicio constitucional, 2* ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012, p. 25-28.

2! Vide enunciado 513 de sumula do STF: “A decisdo que enseja a interposi¢do de recurso ordinario ou
extraordinario ndo ¢ a do plenario, que resolve o incidente de inconstitucionalidade, mas a do 6rgéo (camaras,
grupos ou turmas) que completa o julgamento do feito.”
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partes, estabelece-se o controle mediante regras de competéncia para reexame dos vicios do

processo e da decisdo judicial.

Conquanto ndo se verifique na doutrina olhar especifico a respeito, ¢ impossivel
ignorar que as regras de competéncia possuem carater atributivo, isto €, por meio delas se

confere a uma autoridade determinado poder?*?

e, em algumas situagdes, a técnica legislativa
atribui a outro 6rgao julgador — de mesmo grau de jurisdi¢ao, de grau jurisdicional superior
ou de maior amplitude — o dever de exercer controle. Isso pode ser encontrado com maior
evidéncia na remessa necessaria € no julgamento conforme o artigo 942 do CPC, institutos
vocacionados ao reexame dos errores in procedendo e errores in iudicando, sem
dependerem da iniciativa judicial de oficio ou de provocagdo das partes?3*. Sdo hipoteses em

que o controle ¢ exercido ex lege, pois ha modificagdo da competéncia pela ocorréncia de

um determinado fato no processo, notadamente a prolagdo de uma decisdo.?**

O caso da remessa necessaria merece maiores consideragdes, porquanto pode causar
estranheza considera-la como uma regra de competéncia de controle. O instituto se reveste
da revisdo obrigatéria de determinadas decisdes contrarias a Fazenda Publica por grau
jurisdicional diverso daquele que emana o provimento. Por ndo ser o foco deste topico, ndo
serdo enfrentadas as tensdes sobre a alegada inconstitucionalidade da remessa necessaria ou

dos argumentos usados para justificar sua impertinéncia no ordenamento juridico,?*> pois se

22 AVILA, Humberto. Competéncias tributirias: um ensaio sobre a sua compatibilidade com as nocdes
de tipo e conceito. Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 22.

23 F o que se encontra na doutrina com a ideia de “extensdo automética” da competéncia. Vide., v.g.,
FERREIRA, William Santos. Sistema recursal brasileiro: de onde viemos, onde estamos ¢ para onde (talvez)
iremos. In: COSTA, Hélio Rubens Batista Ribeiro. RIBEIRO, José Horacio Halfeld Rezende. DINAMARCO,
Pedro da Silva. Linhas mestras do processo civil. Comemoragao aos 30 anos de vigéncia do CPC. Sao Paulo:
Atlas, 2004, p. 737.

234 Como sera abordado oportunamente, para este estudo, o disposto no art. 1.013, §3° do CPC ¢ uma
modalidade de controle por regra de competéncia que atribui ao tribunal, caso existam as condi¢des previstas
pela regra, de decidir sobre o mérito da demanda.

235 Analisado o debate processual em torno do instituto, observa-se enorme preocupacio da doutrina em langar
severas criticas a revisao obrigatoria das sentencgas contrarias a Fazenda Publica, o que faz com que haja certa
acomodagao tedrica em relacdo a identificagdo de sua natureza juridica, a qual restou aceita como sendo
condigdo de eficacia da decisdo da sentenca. Essa postura critica levou a doutrina a posi¢des extremadas a
ponto de se afirmar que se tratava de inveng@o nacional sem paralelo em ordenamentos juridicos estrangeiros
(LASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo grau de jurisdi¢do no direito processual civil, p.170) ou que ha
evidente trago ditatorial porque ¢ instituto criado durante o Estado Novo (ALVES, Francisco Glauber Pessoa.
A remessa necessaria e suas mudangas: Leis 10.259/2001 e 10.352/2001. Revista dos Tribunais, v. 92, n. 810,
abr. 2003, p. 329). Como evidenciado por Barbosa Moreira, boa parte das oposigdes com esse teor sdo
formuladas com base em argumentos improcedentes e outros também merecem temperamento diante de uma
clara escolha legislativa (Em defesa da revisdo obrigatoria das sentencas contrarias a Fazenda Publica. In:
Temas de direito processual: (nona série). Sao Paulo: Saraiva, 2007. pp. 199-210). Seja como for, o recorte
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tem por premissa que, uma vez positivado e a servigco do controle de decisdes judiciais, sua

fun¢do deve ser examinada.?3¢

Tem-se como corrente majoritaria o entendimento segundo o qual remessa necessaria
¢ condigdo de eficacia da sentenga®®’, sobretudo a partir da disciplina legal conferida pelo
CPC de 73. Segundo se depreende da doutrina, a lei estabeleceu uma condigdo para que as
sentencas contrarias a Fazenda Publica pudessem ter sua eficacia plena, a qual somente seria
produzida apds decisdo do 6rgao destinatario da revisdo. Essa constatagdo veio a lume em
refor¢o ao carater da voluntariedade, a suplantar a figura do reexame obrigatério como

recurso, no¢do vigente sob a égide daquele codigo de 39.238

Esse entendimento repercutiu para que fossem implementadas modificagdes ao
instituto quando da edicdo do CPC de 73, para prever que a sentenca ndo produziria efeitos
sendo depois de confirmada pelo tribunal (art. 475). Com base na redagdo do referido
dispositivo legal, o instituto da revisdo obrigatoria das sentengas contrarias a Fazenda

Publica deixou de provocar acirradas discussdes sobre sua natureza juridica. Uma vez

proposto no presente topico € feito com enfoque no controle que se busca por meio da remessa necessaria e, a
partir disso, verificar sua natureza juridica a luz do direito positivo.

236 Muito embora Barbosa Moreira tenha acreditado que € questdo superada e de mero interesse académico
determinar a natureza juridica da revisdo obrigatdria de sentengas contrarias a Fazenda Ptblica (Em defesa da
revisdo obrigatdria das sentengas contrarias a Fazenda Publica. In: Temas de direito processual: (nona série),
p. 198), propde-se revisdo conceitual justamente com o propdsito de melhor compreender o instituto e, assim,
propor uma acomodacdo teodrica diversa daquela que se observa na doutrina de hoje em dia. A divergéncia
acerca da natureza juridica da remessa necessaria encontra em aspectos histdricos sua razdo. Sem prejuizo de
dados legislativos pretéritos o Codigo de Processo Civil de 1939 pode ser utilizado como ponto de partida para
as divergéncias observadas no tema. Esse diploma legal serviu para que o reexame obrigatorio das sentengas
contrarias a Fazenda Publica fosse catalogado como recurso ex officio, em razdo da disciplina do art. 822
(BUZAID, Alfredo. Da apelacao “ex officio” no sistema do Coédigo de Processo Civil. Sao Paulo: Saraiva,
1951, p. 58-59). Mesmo nesse periodo, houve intensa discordancia quanto a essa escolha legislativa motivada
pelo conceito doutrinario de recurso, o qual tinha como principal elemento a voluntariedade. Barbosa Moreira,
ao analisar esse contexto, denunciava a contradi¢cdo da postura de quem se mostrava inconformado com a
natureza juridica de recurso da revisdo obrigatoria, porquanto, a0 mesmo tempo em que se defendia a
taxatividade como principio de teoria geral dos recursos, recusava-se a aceitar o recurso ex officio como espécie
recursal (Em defesa da revisdo obrigatdria das sentengas contrarias & Fazenda Publica. In: Temas de direito
processual: (nona série), p. 101).

27 V.g., TOSTA, Jorge. Do reexame necessario. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.p. 105; FELIX,
Juarez Rogério. O duplo grau de jurisdi¢do obrigatério. In: NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Tereza
Arruda Alvim. (coord.) Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis de acordo com a Lei 9.756/98. Sao
Paulo: RT, 1999. pp. 420-432; TESHEINER, José Maria Rosa. Em Tempo de Reformas — O Reexame das
Decisdes Judiciais. In: FABRICIO, Adroaldo Furtado (et al.).(coord.) Meios de impugnacio ao julgado civil:
estudos em homenagem a José Carlos Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 2007.p. 391.

238 V.g.: LOPES DA COSTA, Alfredo de Aratjo. Direito processual civil brasileiro, 2* ed, v. 3. Rio de
Janeiro: Forense, 1959, p. 320.
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descartada a figura do recurso, achava-se acomodada a ideia segundo a qual seria condi¢ao

de eficacia da sentenga.?*®

Com o CPC de 2015, o instituto passou a ser disciplinado de maneira mais precisa
quanto as hipdteses em que deva haver a atuacdo do tribunal. De acordo com o art. 496, [ e
II, a sentenca segue, em regra, sem produzir efeitos antes de confirmada pelo 6rgado julgador
de destino. Embora ainda seja assente que a remessa necessaria tenha natureza de condi¢do

de eficacia da sentenga, acha-se posicionamento que defende sua natureza recursal >+

Para fins desse estudo, reputa-se coerente afirmar que a remessa necessaria
definitivamente ndo se trata de recurso, mas essa conclusdo ¢ apenas excludente, sem
apresentar uma conclusdo.?*! Do mesmo modo, dizer que a remessa necessaria ¢ condigdo
de eficacia da sentenca apenas descreve um de seus efeitos, dentre outros que igualmente
poderiam ser utilizados, aleatoriamente, como critério de identificacdo de sua natureza
juridica. Alias, segundo o art. 125 do Codigo Civil, condi¢do ¢ evento futuro e incerto
derivado da vontade das partes e, inegavelmente, a remessa necessaria nao retine qualquer
dessas caracteristicas.?*> Por seu turno, a apelagdo é recurso que, em regra, esti dotado de
efeito suspensivo e, nem por isso, a ele ¢ atribuida a natureza de condi¢do de eficacia da
sentenca, apesar de somente apos julgamento de segundo grau a decisdo passar a produzir

efeitos.?®

239 Convém registrar que ndo s6 os codigos de processo civil se ocuparam da previsdo da revisdo obrigatdria
das sentengas contrarias a Fazenda Publica. A legislagdo esparsa também se preocupou em garantir duplo
julgamento, como o art. 19 da Lei 4.717/65 (Lei da Agdo Popular) assim como a jurisprudéncia, que tratou de
aplicar por analogia esse dispositivo a outras situagdes carentes de previsdo legal, como para a agdo civil
publica (STJ, REsp 1220667/MG, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, julgado em
04/09/2014, DJe 20/10/2014; STJ, AgInt no REsp 1547569/RJ, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho,
Primeira Turma, julgado em 17/06/2019, DJe 27/06/2019, STJ, AgInt no REsp 1379659/DF, Rel. Ministro
Herman Benjamim, Segunda Turma, julgado em 28/03/2017, DJe 18/04/2017; STJ, EREsp 1220667/MG, Rel.
Ministro Herman Benjamim, Primeira Secéo, julgado em 24/05/2017, DJe 30/06/2017).

240 DIDIER JR., Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil, vol. 3, p. 473-
477.

241 TALAMINI, Eduardo. Remessa necessaria (reexame necessario). Revista de Direito Administrativo
Contemporaneo, maio-junho 2016, vol. 24, p. 130.

242 Tanto ¢é assim que a doutrina se vale da expressdo “condigdo” sem emprega-la no sentido previsto pelo
Cadigo Civil.

243 Com maior razo se aceito o argumento de que a remessa necessaria procura conferir maior seguranga a
satisfacdo de decisdoes em face da Fazenda Publica, com foco na preservacdo do erario, justamente porque €
essa seguranca juridica apontada também para o efeito suspensivo dos recursos (cf. ASSIS, Araken de. Efeito
suspensivo dos recursos. In: ASSIS, Araken de, Alvim, Eduardo Arruda, Nery Jr, Nelson, Mazzei, Rodrigo,
Wambier, Teresa Arruda Alvim e Alvim, Thereza (Coordenadores). Direito Civil e Processo. Estudos em
homenagem ao Professor Arruda Alvim. S3o Paulo: Editora RT, 2007, p. 1.171.
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A suspensao de eficdcia da sentenga nao se presta a determinar a natureza da remessa
necessaria, pois, por critérios de politica legislativa, a lei pode emprestar a atos ou a fatos
processuais eficicia suspensiva, impedido o prosseguimento do processo, os efeitos de
decisdes etc. Boa parte das causas de suspensao do processo, previstas pelo art. 313 do CPC
revelam ndo haver uma justificativa, além da simples escolha do legislador, em se atribuir a
um ato ou fato processual eficicia suspensiva, como ocorre, por exemplo, com a morte da
parte, por conveng¢do processual ou pelo parto ou concessdo de adocdo a advogada que
patrocine a causa, embora todas elas justifiquem, por suas caracteristicas, a medida

suspensiva.

Bem analisado o art. 496 do CPC, as sentencas contrarias a Fazenda Publica ndo
possuem eficicia imediata por forca de lei e ndo porque sujeitas a remessa obrigatoria. E
dizer: uma vez constatado que a sentenga foi proferida contrariamente a Unido, Estados,
Municipios, suas respectivas autarquias e fundacdes publicas ou tenha julgado procedente,
no todo ou em parte, os embargos a execugao fiscal, ¢ a lei que impede a eficicia imediata.
Mesmo enquanto ndo ocorrida a remessa necessaria, assim entendido o ato processual de
envio dos autos a superior instancia, a senten¢a ndo produzira seus efeitos. Nesse tocante,
ndo ha qualquer diferenga substancial com o regime de eficicia das demais sentengas sujeitas
apenas ao recurso de apelagao, referendado pelo posicionamento majoritario que reconhece

ndo surtirem efeitos antes da interposigdo.?#4,

Com mais duas constatacdes se verifica o equivoco em apontar a condi¢do de eficicia
da sentenga como natureza juridica da remessa necessaria: a primeira diz respeito ao caso
em que o legislador autoriza a produgdo de efeitos tdo logo proferida a sentenca, tal como
ocorre com a execucao provisoria das decisdes concessivas do mandado de seguranga (art.
14, § 3°, da Lei 12.016/2009)*%; e a segunda se refere a possibilidade de que os efeitos da
sentenca sejam produzidos de imediato mediante antecipagdo, confirmagdo ou revogacgao de

tutela antecipada.?*¢ Nesse ltimo caso, a sentenga apenas impugnada por apelagdo podera

244 Capitaneado pelo posicionamento de Barbosa Moreira (Ainda e sempre a coisa julgada. In: Direito
Processual Civil (ensaios e pareceres). Rio de Janeiro: Borsoi, p. 140-141).

245 SHIMURA, Sérgio. Reanalise do duplo grau de jurisdigdo obrigatdrio diante das garantias constitucionais.
In: FUX, Luiz; NERY Jr., Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo e Constituicio: estudos em
homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p.
609.

246 TALAMINI, Remessa necessiria (reexame necessrio). Revista de Direito Administrativo
Contemporaneo, p. 132.
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ser efetivada assim que proferida (art. 1.012, §1°,V, CPC), como excecdo a regra geral de
suspensao de eficacia da decisdo. Semelhante raciocinio podera ser usado para autorizar que
aquelas sentengas submetidas a remessa necessaria possam ter sua eficacia produzida antes
da decisdo do tribunal ad quem, em razao da prevaléncia de interesses que impdem o inicio

da satisfa¢do do direito retratado na decisdo.?*’

Com base nessas objecdes, entende-se, portanto, que o controle promovido pelo
instituto da remessa necessaria se baseia em regras de competéncia, as quais atribuem ao
tribunal a fungdo de reexaminar as decisdes previstas pelo art. 496, I e Il do CPC e excluidas
as excecdes dos §§ 3° e 4° do mesmo dispositivo. Diferentemente do que se passa com o0s
recursos ou com as agdes de impugnacdo, com base nos quais a competéncia dos 6rgaos
julgadores ¢ provocada voluntariamente, na remessa necessaria ha a atribuicdo de
competéncia ao tribunal por lei e de forma automatica ao ocorrerem as hipoteses tratadas

pelo art. 496 do CPC.2#

247 TALAMINI, Remessa necessiria (reexame necessrio). Revista de Direito Administrativo
Contemporianeo, p. 139-140.

248 Essa técnica de transferéncia de competéncia ndo é desconhecida no processo civil. Em diversas
oportunidades, o legislador confere competéncias a juizos distintos, em um mesmo processo, para pratica de
atos processuais ou para condugdo em fases diferentes do procedimento. Embora nao seja frequentemente
encarado dessa forma, o processamento ¢ o julgamento de recursos e de agdes autonomas no ambito dos
tribunais obedecem a essa ldgica, uma vez que a competéncia até determinado momento ¢ exclusiva do relator
(deferir medidas urgentes, exercer atividade instrutoria quando necessario, etc.) e passara a ser do colegiado a
partir de certo momento processual. A variedade de combinag¢des de competéncias vai além desse exemplo,
tendo em vista os diversos arranjos que podem ser estabelecidos pelas regras que disciplinam a cooperagao
nacional (art. 69, CPC), assim como nos casos em que ocorre verdadeira tramslacdo de autos pela
implementagdo de um ato ou fato processual. Essa ultima hipétese ¢ encontrada justamente na remessa
necessaria ou também comumente observada em sede recursal ao se atribuir a competéncia para interposi¢ao
a orgdo jurisdicional de instancia inferior e o processamento e julgamento do recurso a 6rgdo de instancia
superior, como ocorre com a maior parte dos recursos. A atuacgdo do tribunal em sede de remessa necessaria
denota a competéncia estabelecida com base em graus de jurisdi¢ao diversos. Uma vez esgotada a atuagdo do
orgdo de primeiro grau, passa a ser competente o 6rgao de segundo grau para novo exame da decisdo. A
existéncia de dois juizos competentes em momentos diversos, um em sequéncia ao outro, significa que o
segundo assume sua atuagdo por reassungdo para proceder ao novo exame da decisdo. Essa retomada para
pratica de outros atos processuais enseja a transmigra¢do do processo (PALMA, Maria. Processo
amministrativo e “translatio iudicii”. Torino: Giappichelli, 2017, p. 26-29) e se estabelece de forma vertical
entre juizos (cf. BUONCRISTIANI, Dino. Giurisdizione, competenza, rito e merito (problemi attuali e possibili
soluzioni. Rivista di diritto processuale, 1994, n. 1, p. 151; CONSOLO, Claudio. DE CRISTOFARO, Marco.
Evoluzioni processuali tra translatio iudicii e riduzione della proliferazione dei riti e dei ritualismi, in Corr.
giur., 2007, p. 745; ASPRELLA, Cristina. La translatio iudici: transferimento del giudizio nel nuovo
processo civile. Milano: Giuffre, 2010, p. 172) Por isso, embora editada em momento anterior ao vigente
Codigo e com redacdo adaptada a uma realidade ndo mais presente, permanece coerente e aplicavel o enunciado
423 de sumula do Supremo Tribunal Federal, que reconhece ndo transitar em julgado a sentenga sujeita a
remessa necessaria (CARVALHO, Fabiano. Auséncia de apelagdo da Fazenda Publica, acordao proferido em
julgamento do reexame necessario e o cabimento de recurso especial. Revista de Processo, v. 34, n. 169, mar.
2009. p. 315-323). Ao contrario do que ocorre com as sentengas ndo sujeitas a remessa necessaria, nunca havera
transito em julgado da decisdo de primeiro grau, justamente porque, por forga de lei, estard pendente a atuacao
do tribunal e somente apds decisao desse 6rgao julgador é que se avaliard a ocorréncia desse marco temporal.
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O art. 942 do CPC, por sua vez, funciona a partir de logica semelhante. O dispositivo
legal atribui a 6rgdo de maior composi¢cao a competéncia para decidir sobre o recurso de
apelacdo, agravo de instrumento contra decisdo parcial de mérito ou juizo rescindente da
acdo rescisoria que tiveram resultado nio unanime. E certo ndo haver consenso, tedrico e
pratico, de como operacionalizar o referido dispositivo, mas, para os limites aqui propostos,

algumas consideragdes exigem reflexao.

A previsdo do art. 942, como ¢ assente, veio em substituicdo aos extintos embargos
infringentes.?*® Passou-se, entdo, de uma forma de impugnar baseada na premissa da
voluntariedade para um julgamento ampliado que tem por base a atribui¢do de competéncia
para novos julgadores, além daqueles que compuseram, em um primeiro momento, 0O
julgamento ndo unanime. Amplia-se, assim, o colegiado com a altera¢do de “competéncia
funcional”.?>° O que se observa da doutrina, contudo, é fendmeno parecido com o ocorrido
com a remessa necessaria. H4 um posicionamento firme em aceitar que o art. 942 ndo se
trata de recurso, conclusdo facilmente alcancada por uma singela aplicagdo dos primados da

teoria geral dos recursos.?>! No entanto, superado esse critério de exclusdo, a divergéncia

A superioridade hierarquia do tribunal leva a conclusdo de que a competéncia tratada pela remessa necessaria
¢ de ordem absoluta, pois fundada em critério funcional. Por mais esse motivo, justificavel a regra que confere
poderes ao presidente para avocar os autos processo (art. 496, §1° do CPC) e o dever do juiz de primeiro grau
de remeté-los ao 6rgdo julgador de destino, no momento em que a competéncia ja pertence ao segundo grau.
A transferéncia de competéncia entre juizos ndo ¢ novidade nem no sistema processual brasileiro, nem em
outros paises, analisados atual e historicamente (cf. GRECO, Leonardo. Translatio iudicii e reassungdo do
processo. In: Revista de Processo, ano 33, n. 166, dez. 2008, p. 10-12) Denomina-se translatio iudicii a
atuagdo jurisdicional realizada no sentido de remeter um processo a autoridade competente, com a preservacao
dos atos processuais praticados. Normalmente, essa atua¢ao ocorre diante das situagdes em que € reconhecida
a incompeténcia de um juizo e correlata competéncia de outro, o qual passara a processar e julgar a demanda
(art. 64, §§ 3° e 4° do CPC) (CUNHA, Leonardo Carneiro da. A translatio iudicii no projeto de novo Cddigo
de Processo Civil brasileiro. Revista de Processo, v. 37, n. 208, p. 257-263) Na remessa necessaria, existem
dois juizos competentes em momentos diversos, um em sequéncia ao outro, por ocasido de sentenca contraria
a Fazenda Publica, sendo que o primeiro tem por obrigacdo a remessa de autos ao segundo, o qual, por
reassuncdo, procede a novo exame da decisdo, embasado na ideia de preservacdo do ente publico. Essa
retomada para pratica de outros atos processuais, nas precisas palavras de Mario Palma, promove a
transmigragdo do processo, que, na remessa necessaria, se estabelece entre juizos de grau jurisdicional diverso,
a ensejar franslatio iudicii estruturada de forma vertical (Processo amministrativo e “translatio iudicii”, p.
2). Repita-se que nao se trata de migragdo do processo de um juiz incompetente para outro competente, mas
entre dois competentes em momentos processuais distintos. Mesmo quando existente recurso, ja se admitiu
haver translatio iudicii quando se transfere o conhecimento de uma matéria a grau de jurisdigdo superior
(CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo. Sobre os limites objetivos da apelacio civil, p. 5).

249 ALVIM, Teresa Arruda. Ampliar a colegialidade: valeu a pena? In: NERY JUNIOR, Nelson. ALVIM,
Teresa Arruda. Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e assuntos afins, v. 13. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 526.

250 ALVIM, Teresa Arruda. Ampliar a colegialidade: a que custo? Res Severa Verum Gaudium, v. 3, n.1,
2017, p. 21.

251y g, CUNHA, Leonardo Carneiro da. Parecer — CPC, art. 942 — Ampliagdo do colegiado no julgamento ndo
unanime da apelagdo — Auséncia de limite devolutivo — Exame também da parte unanime. Revista de Processo,
vol. 270, ago. 2017, p. 239-247; DIDIER Jr., Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito
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doutrindria esta em afirmar, segundo alguns, que o dispositivo ¢ uma técnica de julgamento

252

estendido,”* o que representa mera descrigdo do que acontece com o julgamento ndo

unanime, enquanto outros defendem a natureza de incidente processual.?>?

Busca-se sustentar, contudo, situagdes em que o controle das decisdes judiciais
ocorre por for¢a de regras de competéncia, conforme ja explicado. O art. 942 do CPC
reveste-se dessas caracteristicas, notadamente porque (i) a lei prevé a ampliagdo do
colegiado a partir de um fato gerador especifico (julgamento ndo unanime), o qual, se
ocorrido, atribui, de imediato, competéncia a novos julgadores, independentemente da
vontade das partes ou de atuagdo oficial dos julgadores originarios; (ii) o dispositivo foi
introduzido pelo CPC de 2015 e, de acordo com algumas andlises feitas em relacdo a ele,
viu-se esfor¢co da doutrina em ndo confundi-lo com recurso®* — tal como ocorre com a
remessa necessaria —, 0 que sugere ser esse meio de impugnag¢ao o paradigma do controle da
decisdo judicial e, sem o qual, brotam muitas dificuldades de enquadramento de outras
modalidades; (iii) a afirmacdo de que se trata de incidente processual ndo convence porque
ndo ha questdo incidental a ser resolvida, mas sim a ocorréncia de um fato objetivo —
resultado ndo unanime — que gera a ampliacdo da competéncia para julgamento, a qual,

ressalte-se, ¢ de natureza absoluta; (iv) dizer que o art. 942 ¢ uma técnica é pouco elucidativo,

processual, vol. 3, p. 76; ASSIS, Araken de. Manual dos recursos, p. 453-454; LANES, Julio Cesar Goulart.
A sistematica decorrente de julgamentos ndo unanimes. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JR.,
Fredie. TALAMINI, Eduardo. DANTAS, Bruno. Breves comentarios a0 Novo Codigo de Processo Civil, 3*
ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 2.341; MEDINA, José Miguel Garcia. Direito
processual civil moderno, 2% ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 1.254.

252V .g. CAMARA, Alexandre Freitas. A ampliacdo do colegiado em julgamentos nio unanimes. Revista de
Processo, vol. 282, ago. 2018, p. 251-266; DIDIER JR., Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Amplia¢ao
do colegiado em caso de divergéncia: algumas impressoes iniciais sobre o artigo 942 do CPC. In: NERY JR.,
Nelson. ALVIM, Teresa Arruda. Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e assuntos afins, v. 13.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 320-323; ASSIS, Araken de. Manual dos recursos civeis,
p. 454.LAMY, Eduardo Avelar. A transformacdo dos embargos infringentes em técnica de julgamento. In:
DANTAS, Bruno. BUENO, Cassio Scarpinella. CAHALLI, Claudia Elisabete Schwerz. NOLASCO, Rita Dias.
Questoes relevantes sobre recursos, acoes de impugnacio e mecanismos autonomos de uniformizacio de
jurisprudéncia apo6s o primeiro ano de vigéncia do novo CPC em homenagem a Professor Teresa Arruda
Alvim. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 384-385.

253V.g. NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de direito processual civil, 8 ed. Salvador: Juspodivm,
2016, p. 1.447; CAMARA JUNIOR, José Maria. Técnica da colegialidade do artigo 942 do CPC: extensio e
profundidade da matéria submetida ao julgamento prolongado. In: NERY JR., Nelson. ALVIM, Teresa Arruda.
Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e assuntos afins, v. 13. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 279.

254 Apesar de ter havido, de inicio, posi¢ao reconhecendo se tratar de recurso (COSTA, Eduardo José Fonseca
da. Pequena historia dos embargos infringentes no Brasil: uma viagem redonda. In: FREIRE, Alexandre.
DANTAS, Bruno. NUNES, Dierle. DIDIER JR., Fredie. MEDINA, José¢ Miguel Garcia. FUX, Luiz.
CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. OLIVEIRA, Pedor Miranda de. Novas tendéncias do processo
civil. Salvador: JusPodivm, v.2, 2014, p. 397-400).
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J& que o processo civil convive com intimeras técnicas, cada qual com sua respectiva fungao,
criadas pelo legislador com finalidades distintas. Alids, se bem interpretadas as palavras, o
termo “técnica” ¢ frequentemente usado no processo civil para denominar expediente
previsto na lei processual para uma finalidade especifica, ndo a toa usa-se a expressao
“técnicas diferenciadas” para designar aquelas previstas na legislagdo especial ou que
guardam alguma particularidade em relagdo a um modelo geral.>> Por isso, nada impede
denominar o art. 942 como uma técnica, com a ressalva de se tratar de uma defini¢ao
insuficiente. Para esse estudo, a técnica — se assim se quiser chamar — esta prevista como
uma via de controle por meio de uma clara regra de competéncia. Novos julgadores passarao

a atuar diante de resultado ndo uninime porque a lei lhes atribui competéncia para tanto.

A repercussdo dessa conclusdo ultrapassa limites meramente teoricos. A partir do
enquadramento da remessa necessaria e do art. 942 do CPC como vias de controle baseadas
em regras de competéncia, de ordem absoluta, diversas repercussdes passam a surgir, quer
em razao dos limites em que a referida competéncia se ativa, quer a respeito de sua
inobservancia. Por isso, além de uma precisdo terminoldgica, a preocupacdo com a
identificacdo da natureza juridica dos institutos de controle é relevante para compreender

seu funcionamento e seus padrdes de incidéncia.

s o7

1.5.4. Controle por atos de cooperac¢io judiciaria nacional

As normas que disciplinam a cooperagdo judicidria nacional criam modos de
interacdo entre variados juizos e destes com 6rgdos da Administragdo Publica ou entes
capazes de contribuir com a administragdo da Justi¢a.>>® Além desse escopo, tais normas
estdo diretamente ligadas a concretizag@o principio da eficiéncia, mediante instrumentos que

regulam o compartilhamento ou delegacdo de competéncias, assim como disciplinam o

255 DIDIER JR., Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro da Cunha. CABRAL, Antonio do Passo. Por uma nova
teoria dos procedimentos especiais: dos procedimentos as técnicas. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 69-74.

256 Na doutrina nacional, amplamente, cf. DIDIER JR., Fredie. Cooperacio judiciaria nacional: esbogo de
uma teoria para o Direito brasileiro (arts. 67-68, CPC), 2% ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 51-53;
CABRAL, Antonio do Passo. Juiz natural e eficiéncia processual: flexibilidade, delega¢io e coordenacio
de competéncias no processo civil. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2021, p. 399-417. Na doutrina
estrangeira, cf. JEULAND, Emmanuel. VEYRE, Liza. Institutions jurisdictionnelles. Paris: P.U.F, 2021, p.
80-85; MEHTYEVA, Kamalia. La notion de coopération judiciaire. Paris: L.G.D.J., 2020, t.1, cap. 2.
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modo com que atos processuais serdo praticados. Os arts. 67 a 69 do CPC trazem disposigdes
gerais a respeito da forma com que sera estabelecida essa cooperagdo, apontando sujeitos,
objetos e mecanismos para tanto. Ainda, a Resolug¢dao 350/2020 do Conselho Nacional de
Justica apresenta diretrizes e procedimentos a serem seguidos para a consecucdo dessas
relagdes. A flexibilizagdo das regras de competéncia ganha grande proje¢do em razao da
carga consensual conferida aos 6rgdos interessados, o que sugere maior amplitude dessas

atuagdes cooperadas.?’

Dentre as variadas formas e finalidades de engendrar a cooperagdo judicidria

nacional,>*®

necessario reconhecer a possibilidade de exercicio de controle dos atos judiciais
de um juizo por outro. O topico anterior cuidou de demonstrar como as regras de
competéncia levam ao reexame da decisdo judicial. Agora, embora também relacionado a
competéncia, busca-se demonstrar que a cooperagdo entre juizos também terd por objeto a

revisdo de atos, na forma de delega¢do, a partir de exemplos ja existentes.

A Lei 14.112/2020 introduziu o paragrafo 7°-B no art. 6° da Lei 11.101/2005 (Lei de
Faléncia e Recuperag¢do Judicial), prevendo o dever de cooperacao entre o juizo da execugao
fiscal movida em face da empresa recuperanda e do juizo da recuperacdo judicial, para que
este determine a “substituicdo dos atos de constricdo que recaiam sobre bens de capital
essenciais & manutencdo da atividade empresarial.”**° A justificativa dessa previsio insere-
se na alentada discussdo em torno da ndo aplicacdo, as execugdes fiscais, da regra de
suspensdo de processos prevista pelo art. 6° e das consequéncias geradas por atos de

constri¢do no curso da recuperagio judicial 26

257 O carater consensual em torno da cooperagdo judiciaria nacional ji era observado na Recomendagio n.
38/2011 do CNJ.

258 Cf. DIDIER JR., Fredie. Cooperagio judicidria nacional: esboco de uma teoria para o Direito brasileiro
(arts. 67-68, CPC), p. 62-63 ¢ 66-69; CABRAL, Antonio do Passo. Juiz natural e eficiéncia processual:
flexibilidade, delegacio e coordenagdo de competéncias no processo civil. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2021, cap. 5.

259 «8 7°-B. O disposto nos incisos L, II e III do caput deste artigo nfo se aplica as execugdes fiscais, admitida,
todavia, a competéncia do juizo da recuperagdo judicial para determinar a substitui¢do dos atos de constrigdo
que recaiam sobre bens de capital essenciais a manutengdo da atividade empresarial até o encerramento da
recuperacao judicial, a qual serd implementada mediante a cooperagdo jurisdicional, na forma do art. 69 da Lei
n°® 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cddigo de Processo Civil), observado o disposto no art. 805 do referido
Codigo.”

260 Antes da edigdo dessa lei, a jurisprudéncia, de maneira implicita, j4 admitia o dever de cooperagdo ao
condicionar os atos constritivos do juizo da execugdo fiscal a revisdo do juizo da recuperagao judicial: STJ,
AgRgno CC 120.432/SP, Rel. Ministro Antonio Carlos Ferreira, Segunda Secdo, julgado em 14/12/2016, DJe
19/12/2016; STJ, CC 168.000/AL, Rel. Ministro Ricardo Villas Boéas Cueva, Segunda Se¢do, julgado em
11/12/2019, DJe 16/12/2019. Tanto € assim que existe afetacdo da matéria no ambito do STJ para se definir a



109

Referida regra comporta algumas consideragdes. Institui-se, entre o juizo da
execucao fiscal e o juizo da recuperacdo dever de cooperacdo, com base no qual caberd ao
segundo o controle dos atos constritivos determinados pelo primeiro, a fim de impedir que
os bens essenciais a atividade empresarial sejam afetados e, por conseguinte, coloque-se em
risco a reestruturagdo da empresa. Essa forma de controle podera fazer com que o juizo da
recuperagdo desfaca os atos constritivos ordenados pelo juizo da execucdo fiscal, substitua-

os ou os confirme, se adequados.

A previsdo legal revela que a relagdo ocorre de modo subordinado, isto ¢, os atos
constritivos determinados pelo juizo da execugdo fiscal estardo submetidos a revisdo pelo
juizo da recuperagdo judicial. Nada obstante, a parte também podera provocar esse controle
mediante exigéncia do dever de cooperacdo entre os juizos, caso esse ndo tenha ocorrido
espontaneamente. O art. 6°, §7°-B da Lei 11.101/2005 entra em consonéncia com a regra
prevista no art. 69, IV do CPC, que ja contemplava a possibilidade cooperagdo para
efetivacdo de medidas e providéncias destinadas a preservagdo da empresa, dentre as quais

figura o controle dos atos de constricdo ordenados pelo juizo da execucao fiscal.

O arcabougo normativo em torno da cooperacdo judicidria nacional, aliado ao carater
consensual admitido para as relagdes entre os o6rgdos interessados, abre espago para outras
formas de controle, além dessa aqui examinada. A cooperacado judicidria, portanto, deve ser
vista como uma das fontes possiveis para estrutura¢do de um sistema de controle de vicios

dos atos jurisdicionais.

1.5.5. Controle por meios de impugnacio

seguinte tese (tema 987): "Possibilidade da pratica de atos constritivos, em face de empresa em recuperagao
judicial, em sede de execucao fiscal de divida tributaria e ndo tributaria”
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O estudo do controle no direito processual adota como paradigma os recursos, 2! ao
lado dos quais costuma-se colocar as agdes autdnomas de impugnagdo.?®? Esses mecanismos
sdo agrupados, segundo a doutrina nacional, sob a denominagdo de meios de impugnagdo.?
Como ja foi dito, os recursos e as agdes autdnomas sdo objeto central desse estudo, de
maneira que, neste momento, convém situa-las nesse quadro geral de vias de controle e

apontar quais os critérios de distingdo usualmente aceitos entre um e outro.

A doutrina procura justificar que o carater impugnativo dos recursos e das agdes
autonomas se deve ao fato de serem mecanismos voluntdrios de controle utilizados
especificamente em face de provimentos jurisdicionais. Cerino-Canova ressalta que os
meios de impugnacao sdo, em primeiro plano, um “remédio” (no sentido de remediar uma
situacdo) utilizados contra uma decisdo e, em segundo plano, instaura um procedimento

264

especifico para a tutela pretendida.*** O autor salienta a impossibilidade de se estabelecer

261 Leo Rosenberg, Karl Heinz Schwab e Peter Gottwald ressaltam, com precisdo, que 0s recursos se
consubstanciam em um processo de controle (Kontrollverfahren) (Zivilprozessrecht, 18 Auflage. Miinchen:
C. H. Beck, 2018, p. 825). Sobre um apanhado dos argumentos que polarizaram as discussdes em torno das
fungdes de controle e de mera renovagao da instancia por parte dos recursos, v. KOLOTOUROS, Panagiotis.
Der Rechtsmittelgegenstand im Zivilprozep: die Rechtsmittel zwichen Kassation und
Verfahrensfortsetzung. Berlin: Duncker und Humblot, 1992, p. 68-75.

262 A adogdo dos recursos como paradigma de controle se deve a fatores historicos, que podem ser sintetizados
na ideia de se colocar limite em um horizonte para questionamento das decisdes judiciais. “Conforme diretriz
de politica legislativa predominante na época, tais remédios veem-se prodigalizados ou, ao contrario,
comprimidos em doses parcimoniosas. A oscilagdo entre uma e outra tendéncia marca a evolucao historica de
todos os grandes sistemas juridicos do chamado mundo ocidental.” (BARBOSA MOREIRA, José¢ Carlos.
Comentirios ao Cédigo de Processo Civil, p. 229). Sobre esse ponto final a ser dado, “por outras palavras,
ha limites para o controle jurisdicional no ambito dos recursos.” (YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela
jurisdicional, 2" ed. Sdo Paulo: Editora DPJ, 2006, p. 161).

263 Em mais esse aspecto, somente se poderia admitir essa classificagdo a luz do direito positivo e da doutrina
nacionais (v.g.: DIDIER JR., Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil, vol.
3, p. 113; KOZIKOSKI, Sandro Marcelo. Manual dos recursos civeis: teoria geral e recursos em espécie,
4* ed. Curitiba: Jurud, 2009, p. 51-54), considerando que, em outros paises, o termo “meio de impugnacdo”
abrange tdo e somente figuras recursais (cf., v.g., CONSOLO, Claudio. Le impugnazioni delle sentenza e dei
lodi, p. 23). A doutrina francesa se vale da expressao “voies de recours” (“vias recursais”’, semelhantemente
ao que admitimos nesse trabalho como sendo uma via impugnativa), como se nota em MEKKI, Soraya Amrani.
STRICKLER. Yves. Procédure civile, titre III.

264 Le impugnazioni civili, p. 10-12. O autor italiano apresenta pensamento corrente na doutrina estrangeira —
sem paralelo na doutrina nacional, pois essa baseia seu ponto de partida em enfoque diverso, ndo
necessariamente sob o viés da impugnagdo, mas sob a premissa da teoria geral dos recursos — de que ndo seria
possivel inserir a analise dos meios de impugnagdo — recursos € agdes autbnomas — em contexto maior das
demais formas de impugnar atos privados e publicos. Isso ¢ reflexo da assimilag¢ao das ideias de Calamandrei,
defensor de posi¢do que via obice dessa base comum impugnativa, sobretudo a partir da comparagdo dos
recursos com as agdes impugnativas dirigidas a atos privados (ex.: agdo anulatoria de negécio juridico) (vide.
Vizi della sentenza e mezzi di gravame. In: Opere Giuridiche, vol. VIII, pp. 242-24). No Brasil, a teoria dos
recursos se sedimentou sobre outras bases, ainda mais estéreis a uma analise integrada com impugnagdes em
geral, seja em face de atos jurisdicionais, seja em face de outros atos juridicos. Presume-se que isso se deva,
além de marcos tedricos distintos entre os paises, as seguintes razoes: (i) o ordenamento juridico brasileiro, ao
contrario do que ocorreu em outros lugares, vé€ nos recursos um ponto de trauma tedrico e pratico, porque o
cabimento recursal, no curso da vigéncia das codificagdes que tivemos, sempre causou — em maior ou em
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uma andlise comum para toda e qualquer forma de impugnar, uma vez que ha muitas
variaveis dependentes do direito positivo, a resultar em uma atividade trabalhosa e
problematica. Aduz, ainda, que o fio condutor de ligagdo de todas as formas de impugnar ¢
a simples identifica¢do de “remédios juridicos”, de modo que os recursos € as agdes seriam

remédios contra um determinado ato, o ato decisorio judicial. 2%

Por ora, ¢ correto admitir que, de fato, recurso e acdes autdbnomas sao assimilados
correntemente como meios impugnativos porque se dirigem a remediar alguma
desconformidade da decisdo judicial, sob a ideia de gravame.?%¢ Isso, contudo, ¢ insuficiente
e, em certa medida, impreciso. A voluntariedade como trago marcante dos meios de

267

impugnacdo — deixando claro o carater dispositivo a eles inerente*®’ — releva estarem

situados na categoria dos atos postulatorios em geral, pois servem de veiculo para um

menor medida — duvidas e problemas, razdo pela qual foi necessario colmatar lacunas e apresentar solugdes,
orientada por temas e por principios diretamente ligados a solucionar esses inconvenientes (vide, p. ex. em
periodos de tempo diferentes e por razdes diversas: SOUZA, Paulo Roberto Pereira de. Da fungibilidade dos
recursos. Revista de Processo, ano 10, n. 38, abr./jul, p. 1985; OLIVEIRA, Vargas Jorge. O novo conceito de
sentenca e o recurso daquela que nao extingue o processo. Revista de Processo, ano 32, n. 148, jun. 2007, p.
111-118); (7i) a tradigdo brasileira centra suas atengdes de maneira significativa nas repercussdes dos recursos
em face da quantidade de trabalho dos tribunais, ou seja, dedica-se refletir sobre os impactos de um sistema
recursal na estrutura judiciaria (v.g.: GRECO, Leonardo. A faléncia do sistema de recursos. In: Estudos de
Direito Processual. Campos dos Goytacazes: Editora Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 297-301) (iii)
por ser atribuido aos recursos fonte de demora do processo, ha mais de 40 anos o tema ¢é objeto incessante de
reformas legislativas de forma transversal nas mais diversas espécies recursais, 0 que ocupou a pauta
doutrinaria em grande parte do tempo (vide., v.g., dentre os diversos assuntos abordados em periodos distintos:
MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. Reformas do CPC em matéria de recursos. Revista Forense, ano 97, v.
354, p. 177-186; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Novos contornos do recurso de agravo. In: Reforma do
Cédigo de Processo Civil, coord. Salvio de Figueiredo Teixeira. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 591-612;
BUENO, Cassio Scarpinella. Duas "novidades" em torno dos recursos extraordinarios em sentido lato. Revista
de Processo. vol. 84, out-dez. 1996, p 201-235; BONDIOLI, Luis Guilherme Aidar. Primeiras linhas sobre o
novo regime do agravo. In: Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e assuntos afins, v. 10, coord.
Teresa Arruda Alvim Wambier e Nelson Nery Jr. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 231-263;
CARNEIRO, Athos Gusmao. Os “novos” embargos infringentes e o direito intertemporal. Revista de
Processo, vol. 107, ano 27, jul./set. 2002, p. 241-247; DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma da
reforma. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, passim; CRUZ E TUCCI, José Rogério. A “repercussao geral” como
pressuposto de admissibilidade do recurso extraordinario. Revista dos tribunais, ano 95, v. 848, 2006, p. 60-
65; THEODORO JUNIOR, Humberto. O novo art. 543-C do cédigo de processo civil (lei n® 1.672/2008).
Revista Forense, ano 104, v. 397, 2008, p. 193-198).

265 Le impugnazioni civili, p. 14.

266 BONDIOLI, Luis Guilherme Aidar. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, vol. XX. Coord.
GOUVEA, José Roberto. BONDIOLIL Luis Guilherme. FONSECA, Jodo Francisco Naves. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 21. A nogao de “remédio” ndo deixa de estar ajustada ao proposito a que se dirigem os recursos — e
também as acdes de impugnacdo — porquanto visam eliminar vicios ou adequa-los a legalidade, conforme
aponta Carnelutti, responsavel por forjar o termo e ajusta-lo a impugnacgao das decisdes judiciais (Istituizione
del nuovo processo civile italiano, I. Roma, 1951, p. 377-379).

267 LUCCA, Rodrigo Ramina de. Disponibilidade processual, p. 218-219.
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pedido.?%® A postulagdo voltada a impugnagdo € diferenciada das demais, pois caracterizada
pelos elementos anteriormente estudados, como a denuncia de vicios e a busca por sua
eliminagdo. Essa comunhao, no entanto, passa ao largo quando da comparacgao entre recursos
e acdes autonomas de impugnagdo pela doutrina nacional, a qual se funda, essencialmente,
numa ideia circular em torno do conceito de recurso e de sua natureza juridica para
determinar diversos elementos que integram a denominada teoria geral dos recursos.?%° Por
isso, dada a ambiguidade, equivocidade e imprecisdo que cercam o termo “remédio”, sugere-
se descarta-lo, pois ndo ¢ capaz de agregar relevantes elementos dogmaticos para esclarecer
os objetivos a que se prestam os meios de impugnagdo. Quando muito, sua utilidade estara

em demonstrar a inafastabilidade de controle,?’° tema a ser explorado em 2.2. infra.

Desde os anos 60 do século XX, ganhou for¢a, no Brasil, conceito de recurso pautado
em critério meramente descritivo, ou seja, conceitua-se por meio de caracteristicas exteriores
como interposi¢do e consequéncias de seu acolhimento. Consagra-se entre nds aquela
sintetizada nas palavras de Barbosa Moreira como “remédio voluntario idoneo a ensejar,
dentro do mesmo processo, a reforma, a invalidacdo, o esclarecimento ou a integragdo de
decisdo judicial que se impugna”.2”! Por ter vicejado, referido conceito serve de diretriz para
guiar todo e qualquer critério comparativo com outros meios de impugnagdo, especialmente
as agoes autdbnomas. Reservado momento adequado para a critica ao conceito, cumpre, desde
logo, apontar a aglutinacdo de fundamentos tedricos em torno dele, como natureza juridica

do recurso e objeto dos recursos.?’?

268 O carater postulatorio dos recursos nio gera grande duvida. Alids, é, normalmente, alinhado com a peti¢do
inicial e a defesa como os principais atos postulatorios do processo (cf. PINTO, Rui. Recurso civil. Uma teoria
geral. Lisboa: AAFDL Editora, 2017, p. 57). Contudo, existe enorme resisténcia em tratd-lo como ato
postulatério que introduz demanda. Além de aspectos terminoldgicos, o debate sobre o recurso como demanda
¢ central para compreender seu relacionamento com as a¢des autdbnomas de impugnacdo — essas, sim, vistas
como ato de impugnagdo com conteudo de demanda — objeto de estudo no capitulo 2 desse trabalho. Essa
atitude negacionista em ver o recurso como demanda pode ser retratada, por exemplo, pela opinido de que “um
recurso ndo é demanda, porque ndo representa a vontade da parte em inaugurar novo processo ou tampouco de
alterar o objeto de um processo pendente.” (MACHADO, Marcelo Pacheco. Correlaciao no processo civil:
relacio entre demanda e tutela jurisdicional. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 33).

269 Como o juizo de admissibilidade € juizo de mérito dos recursos (cf., v.g., BARBOSA MOREIRA, José
Carlos. O juizo de admissibilidade no sistema dos recursos civis, p. 93-107)) os efeitos dos recursos (cf.,
v.g., DINAMARCO, Céandido Rangel. Os efeitos dos recursos. In: Aspectos polémicos e atuais dos recursos
civeis, vol. 5, Teresa Arruda Alvim Wambier e Nelson Nery Jr. (coord.). Sdo Paulo: Editora RT, 2002, p. 22-
67).

270 Y ARSHELL, Flavio Luiz. Curso de direito processual civil, p. 81.
271 Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, p. 233.

272 Sobre a natureza juridica do recurso, a ser alvo de preocupagio especifica no capitulo 2., vide resenha feita
por Araken de Assis (Manual dos recursos, p. 53-67)
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O destaque a ser dado em toda e qualquer forma de identificar recurso — tanto por
aqueles que aderem a tal conceito, quanto por aqueles que se utilizam de outras defini¢des —
€ 0 seu emprego na mesma relagdo juridica processual ja existente.?’”> Admite-se, assim, se
tratar de meio de impugnagdo utilizado sem inaugurar relacdo juridica processual distinta
daquela em que foi proferida a decisdo combatida, sob a justificativa de que o recurso ¢

desdobramento do direito de agdo e de defesa ja exercidos®”*

. Em linhas gerais, esse ¢ o
quadro pacificamente aceito pela doutrina brasileira, recorrentemente invocando o aspecto
semantico da palavra “recurso” para referendar a auséncia de um novo processo ou relagao
processual. Ao reboque disso, a doutrina acrescenta também a inexisténcia de nova citagdo?’>
e o prolongamento da litispendéncia como fatores que confirmariam a posi¢ao ocupada pelo

recurso no sistema impugnativo, caracteristicas referentes aos mecanismos impugnativos

previstos pelo art. 994 do CPC e na legislagdo extravagante. 276

Usadas essas bases, segundo firme posicionamento doutrindrio, as agdes autdbnomas
de impugnacdo sdo distintas dos recursos porque inauguram relacdo juridica processual

diversa daquela em que proferida a decisdo questionada (o termo “auténomas” ¢ empregado

273 “E o caso da agdo rescisoria, se a decisdo impugnada ja houver transitado em julgado; ou dos embargos de
terceiro, mandado de seguranga, habeas corpus ¢ medida cautelar inominada, se a decisdo ainda nao estiver
acobertada pela preclusdo. Todas essas medidas ddo inicio a novo processo e procedimento, em autos
apartados, que receberdo sentenga, tudo independentemente da ac@o originaria, dita ‘principal’. Isso acontece
também com a medida cautelar inominada, nada obstante seja ‘instrumento do instrumento’, possuindo
dependéncia nuclear em relacdo a agdo onde a tutela ¢ necessaria (de conhecimento ou de execucgdo), mas
gozando de independéncia do ponto de vista procedimental. E nesse sentido que falamos em independéncia,
quando nos referimos as a¢des autonomas de impugnagao.” (NERY JR., Nelson. Teoria geral dos recursos,
p. 117).

274 Embora o texto tenha feito referéncia a doutrina nacional (como, de fato, se depreende em v.g. GRINOVER,
Ada Pellegrini. Um enfoque constitucional da teoria geral dos recursos. In: Livro de estudos juridicos, p. 79-
81; PONTES DE MIRANDA. Comentarios ao C.P.C., t. VII, p. 58; PINTO, Nelson Luiz. Manual dos
recursos civeis, 3* ed. S3o Paulo: Malheiros, 2002, p. 26-27; BARBOSA MOREIRA, José Carlos.
Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, p. 236; ARRUDA ALVIM. Direito processual civil, vol. 1. Sao
Paulo: Saraiva, 2006, p. 363; NERY JR., Nelson. Teoria geral dos recursos, p. 223; KOZIKOSKI, Sandro
Marcelo. Manual dos recursos civeis: teoria geral e recursos em espécie, p. 45) esse posicionamento
também ¢ corrente na doutrina estrangeira (como se nota em: CALAMANDRETI, Piero. Cassazione civile, p.
204; TARZIA, Giuseppe. Profili della sentenza impugnabile, p. 99-100; CONSOLO, Claudio. Le
impugnazione delle sentenze e dei lodi, p. 23; PISANI, Andrea Proto. Lezioni di diritto processuale civile,
6* ed. Napoli: Jovene, 2014, p. 454-458).

275 A citagdo como critério distintivo € eloquente porque frequentemente invocado como marco de inauguragdo
de relagdo juridica processual. Sobre esse e outros critérios de distingdo entre recursos e agdes autonomas de
impugnagao usualmente tratados pela doutrina, cf. ASSIS, Araken. Manual dos recursos, p. 53-62.

276 A previsdo de recurso em lei é premissa da teoria geral dos recursos, convencionada como principio da
taxatividade, do que se admite que somente serdo considerados recursos aqueles mecanismos assim tratados
pelalei, razdo pela qual deve-se seguir a competéncia legislativa prevista pela Constituicdo Federal para criagao
e supressao de recursos (cf. NERY JR., Nelson. Teoria geral dos recursos, p. 67).
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justamente para destacar essa caracteristica).?’”’ Assim, “os meios de impugnagdo
subdividem-se entre aqueles que ddo origem a um processo novo e aqueles que correm
dentro do proprio processo em que a decisio é proferida”.?’® Mesmo reconhecidas
similitudes finalisticas entre recursos e agdes autdbnomas, aceita-se, pacificamente, serem
meios impugnativos distintos e inconfundiveis, porquanto pelas segundas ha novo exercicio

do direito de a¢do0.?’”? Conforme se aponta, estariam abrangidos por esses requisitos o

277 Essa concepgdo ndo é privativa da doutrina nacional. O juicio de amparo, importante instrumento a ser
usado como método de comparacdo, faz a doutrina diferencia-lo dos recursos com base em semelhante critério
ao aqui referido: “Es por esto por lo que la interposicion del recurso da origen a una segunda o tercera instancia
consideradas como prolongaciones procesales de la primera. En cambio, el ejercicio del amparo, o mejor dicho,
la deducion de la accion de amparo no provoca una nueva instancia procesal, sino suscita un juicio ou un
proceso sui generis, diverso de aquél en el cual se entabla, por su diferente teleologia, como ya habiamos dicho.
Tan es asi que las relaciones juridico-procesales que se forman a consecuencia de la interposicion del amparo
y del recurso son distintas.” (BURGOA, Ignacio. El juicio de amparo, p. 183).

278 WAMBIER, Luiz Rodrigues. TALAMINI, Eduardo. Curso de direito processual civil, vol. 2, p. 468. Ada
Pellegrini Grinover ¢ ainda mais enfatica: “Pelo menos no nosso sistema, porém, nido se pode afirmar que a
distingdo entre a¢des de impugnacao e recursos se faga com base na existéncia ou inexisténcia de coisa julgada.
E certo que o recurso sera sempre anterior a formagio da coisa julgada, mas o inverso nio é verdadeiro: existem
acdes autonomas de impugnagdo oponiveis contra decisdes ndo transitadas em julgado: € o que ocorre, no
processo penal, com numeroso habeas corpus e, em qualquer processo, com o mandado de seguranga contra
ato jurisdicional: verdadeiras agdes, que ndo guardam natureza de recursos, muito embora a decisdo que pde
elas se atacam ndo tenha ainda passado em julgado. O trago caracteristico entre os recursos e as agdes de
impugnagao deve ser buscado em outro emento: pelo recurso, ndo se instaura uma nova relagdo processual (um
novo processo), operando-se por ele um mero prosseguimento da relagdo processual ja existente. Ao contrario,
0 meio autdbnomo de impugnagdo configura sempre o exercicio de uma nova a¢ao, dando vida a uma diversa
relagdo juridica processual” (Um enfoque constitucional da teoria geral dos recursos. In: Livro de estudos
juridicos, p. 76).

279 SILVA, Ovidio Baptista da. Recurso extraordinario em agdo rescisoria. Revista de Processo, n. 163, set.
2008, p. 10; JORGE, Flavio Cheim. RODRIGUES, Marcelo Abelha. Mandado de seguranga contra ato judicial
no processo eleitoral. Revista Brasileira de Direito Eleitoral, ano 6, n. 10, jan./jul. 2014, p. 76; BADARO,
Gustavo. Manual dos recursos penais, p. 481; YARSHELL, Flavio Luiz. A¢ao rescisoria: juizo rescindente
e juizo rescisorio, p. 31. Contudo, a voz de Botelho de Mesquita ganha grande importancia nesse contexto,
pois, segundo se conseguiu catalogar, foi a Unica, na processualistica moderna brasileira, a sustentar a
irrelevancia do critério da relagdo juridica processual para distinguir recurso de a¢do autonoma de impugnagao.
Nao deixa de sustentar a diferenga, mas a desloca para o objeto do processo e assume, tal como feito no toépico
1.2., que o controle das decisdes judiciais se assenta no direito a revisdo dos atos judiciais, ainda que por
fundamentos diversos. Convém transcrever trecho que bem explicita as ideias do professor paulista: “A
diferenca que a doutrina normalmente assinala entre essas categorias esta posta no fato de que os recursos dao
continuidade a uma relagdo juridica processual ja existente, enquanto que as agdes de impugnacao dariam
nascimento a uma nova relagao processual. Esse critério, porém, ndo explica suficientemente a diferenca entre
ambas as categorias ¢ acaba conduzindo a um circulo vicioso: o meio de impugnagao seria recurso porque da
continuidade a relagdo processual e da continuidade a relagdo processual porque seria recurso. Na verdade, o
dar ou nao dar continuidade a relagdo processual é uma consequéncia, mas ndo a causa, da diferenca existente
entre os recursos € as agoes de impugnacdo. O que faz com que os recursos sejam diferentes das acdes de
impugnagao ¢ o fato de que, nestas, o desfazimento do ato constitui simplesmente um meio para a consecugao
daquele objeto principal. Naquelas, a desconstitui¢do do ato ¢ considerada pela lei como um bem juridico
autdbnomo, enquanto que nestes a lei o considera como um bem a servigo comum. Dai a consequéncia de que
a impugnacdo mediante recurso se vincula a relacdo processual em que outro bem estd sendo demandado,
enquanto que a impugnagao mediante acdo exige a constitui¢do de uma relag@o processual nova (...) Na medida
em que as a¢des de impugnacao e os recursos so se distingam entre si pelo fato de que as primeiras criam uma
relag@o processual nova e os ultimos continuam a relagdo existente, ndo se apresenta nenhuma diferenca entre
eles a respeito do direito em que se fundam. As agdes de impugnacdo e os recursos teriam por fundamento o
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mandado de seguranca contra ato judicial, o habeas corpus impetrado contra ato judicial, a
reclamacdo, a acdo rescisdria, por exemplo. Por consequéncia, diversos questionamentos —
insuficientemente elucidados pela doutrina — surgem e geram inimeros conflitos tedricos e
praticos, tais como saber se as a¢des de impugnacao impedem a preclusdo da decisdo por
elas atacada, se, na auséncia de disposicao legal especifica, existe alguma relagdo de
preferéncia dos recursos em face das agdes de impugnacao, se ¢ possivel se valer de acdo de
impugnacao no lugar do recurso quando aquela tutelar de forma mais adequada a posi¢ao da

parte, dentre outros.

Esses fundamentos doutrindrios, ainda perenes entre nds, sinalizam por uma reduzida
preocupacdo em examinar os meios de impugnacao de modo harmoénico e sistémico, o que
confirma, em certa medida, os problemas praticos observados nos critérios de
relacionamento entre recursos e agdes autdnomas e na amplitude impugnativa de um e outro.
Os elementos usados atualmente para justificar a dicotomia entre eles, no Brasil, sdo fruto
de fatores identificados numa determinada rota historica, mas ainda com ramificagdo
atualmente, colocando em lados opostos o recurso de apelacdo e a a¢do rescisoria. Com um
olhar historico ¢ contextual do debate em torno da diferenciagdo entre recursos e agoes
autonomas de impugnagdo, colhem-se justificativas para explicar as razdes de a doutrina
ainda se valer da relacdo juridica processual como critério principal de distingdo, objeto de

revisita critica no capitulo 2.

Além de tudo isso, a dicotomia ganha ainda mais destaque quando se observa a fobia

ou aversdo ao uso das agdes de impugnacdo.?®® A jurisprudéncia dos tribunais patrios se

mesmo direito, que seria o mero direito a revisdo dos atos judiciais, independente do fato de estar certa ou
errada a decisdo impugnada.” (Da ag@o rescisoria. In: Teses, estudos e pareceres de processo civil, p. 244).

280 Razdo de perplexidade manifestada por Calmon de Passos ao apontar que: “No processo, 0 comportamento
do magistrado que, em face da ordem juridica, deve ter determinada conduta, envolvendo a satisfagdo do
interesse de outrem (garantia do devido processo legal) e deixa de fazé-lo, enseja, também, tutela jurisdicional.
A tutela se faz, neste caso, mediante os meios de controle disciplinados pela propria ordem juridica: recursos
e acdes de impugnacdo. Ninguém jamais se escandalizou pelo fato de existirem tais formas de tutela das partes
contra os erros do magistrado. Talvez porque eles também se destinam ao controle dos erros in judicando e
porque se revestem de formas tradicionais, ja assimiladas pela compreensdo do jurista e dos julgadores. Assim
¢ que, sem escandalo e sem resisténcia, convivem os recursos com as agdes de impugnagao: rescisoria e revisao
criminal.” (O mandado de seguranga contra atos jurisdicionais: tentativa de sistematizag@o nos cinquenta anos
de sua existéncia. In: Ensaios e artigos, p. 294-295). Para se eleger um exemplo da jurisprudéncia, ¢
emblematica a extensdo dada ao enunciado 267 de Simula do Supremo Tribunal Federal (“Ndo cabe mandado
de seguranca contra ato judicial passivel de recurso ou correigdo”), editado em 1963 sob os reflexos de
precedentes formados a luz do CPC DE 39 e considerado superado ainda na década de 70 por sucessivos
julgamentos que a contrariaram (v.g. STF, RE 76909, Relator(a): Min. Xavier de Albuquerque, Tribunal
Pleno, julgado em 05/12/1973), mas ainda invocada de forma muito recorrente atualmente para negar o
cabimento do mandado de seguranga, em contexto sensivelmente diverso desse mencionado (cf., v.g.: STJ,
Aglnt no RMS 58.056/SP, Rel. Ministra Maria Isabel Galotti, Quarta Turma, julgado em 05/12/2019, DJe
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mostrou, no curso da historia, preconceituosa®®! com a aceitagdo de que decisdes judiciais
pudessem ser controladas por acdes autdonomas de impugnacdo e com a liberdade que se
poderia interpretar do direito positivo nesse tocante.?®? Essa restrigdo declarada, ainda hoje
presente e constante, foi responsavel por criar requisitos pretorianos de admissibilidade
amparados em conceitos vagos e indeterminados como ‘“teratologia ou manifesta

ilegalidade™?®® “dano irreparavel”?%* | “abuso de poder”?%>

e outros — dentre os quais se
enquadra a peculiar no¢ao de “sucedaneo ou substituto recursal” forjada como barreira
limitadora das agdes autdbnomas de impugnacdo — que colocaram sobre essas a pecha de

verdadeiras vilds no controle das decisdes judiciais.?8¢

13/12/2019; STJ, Agint no RMS 54.987/RS, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma,
julgado em 03/12/2019, DJe 09/12/2019).

281 Expressdo empregada por aqueles que se debrugaram sobre o assunto: PINTO, Teresa Arruda Alvim.
Mandado de seguranca contra ato judicial, p. 36; BARBI, Celso Agricola. Mandado de seguranga contra
ato judicial. Revista de Processo, v. 9, n. 36, out./dez. 1984, p. 31.

282 Embora o mandado de seguranga contra ato judicial seja cabivel em face de decisdo da qual ndo caiba
recurso com efeito suspensivo (art. 5°, I da Lei 12.016/2009), o Supremo Tribunal Federal decidiu, em sede de
repercussao geral, que “Nao cabe mandado de seguranca das decisdes interlocutdrias exaradas em processos
submetidos ao rito da Lei 9.099/1995.” (tema 77). Mesmo se considerado o habeas corpus, a¢do autdnoma de
impugnagao com amplo espectro de cabimento — admitido pela doutrina antes e depois do transito em julgado,
em razdo do relevante bem juridico tutelado —, ha posicionamento consistente da jurisprudéncia dos tribunais
superiores em negar sua utilizagdo diante de decisdes recorriveis por recurso ordinario constitucional, mesmo
quando houver risco a liberdade do paciente e a despeito de ser possivel a concessdo da ordem de oficio (vide
STF, HC 112.836/SE - relatora ministra Carmen Lucia - Segunda Turma - Julgado em 25.06.2013, DJe-
159; STJ, HC 556.675/MA, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 05/03/2020, DJe
23/03/2020).

283 Além dos numerosos julgados nesse sentido nos variados tribunais brasileiros, esses “requisitos” constam
do enunciado 22 de Stimula do Tribunal Superior Eleitoral: “Nao cabe mandado de seguranga contra decisdo
judicial recorrivel, salvo situagdes de teratologia ou manifestamente ilegais”.

284 «f certo que esta Corte, abrandando a rigidez da Stmula 267, tem admitido mandado de seguranga quando,
do ato impugnado, puder resultar dano irreparavel, desde logo cabalmente demonstrado” (STF, MS-QO 22970,
Relator(a): Min. Moreira Alves, julgado em 05/11/1997, publicado em 24/04/1998, Tribunal Pleno).
Especificamente sobre esse requisito, ¢ célebre a passagem que faz referéncia a mitigagdo da incidéncia do
referido enunciado a partir de atuagdo forense de Galeno Lacerda nos autos do Recurso Extraordinario n°
76.909, em que ficou decidido que “¢ admissivel no caso em que do ato impugnado advenha dano irreparavel
cabalmente demonstrado” o mandado de seguranga contra ato judicial (STF, RE 76909, Relator(a): Min.
Xavier de Albuquerque, Tribunal Pleno, julgado em 05/12/1973).

285 V.g.: STJ, AgInt no RMS 60.571/SP, Rel. Ministro Gurgel de Faria, Primeira Turma, julgado em
18/02/2020, DJe 04/03/2020.

286 Basta notar recente debate a respeito do cabimento do agravo de instrumento € de qual seria a melhor
interpretacao dada ao art. 1.015 do CPC. Por ocasido do julgamento dos Recurso Especial n. .1704.520, sob o
rito dos recursos repetitivos, foi fixado o entendimento de que o referido dispositivo legal comportava a
excéntrica interpretacdo denominada de “taxatividade mitigada”. A pretexto da fundamentagdo usada para se
chegar a esse resultado, foi objetivamente enfrentado o cabimento do mandado de seguranga contra ato judicial
ao qual foram destinadas as seguintes linhas (nossos destaques): “Se isso é verdade, ndao é menos verdade que
a trajetoria do mandado de seguranca contra ato judicial assemelha-se a de Fénix, um péssaro, também da
mitologia grega, Unico da espécie e que, apds viver 300 anos, deixava se arder em um braseiro entrando em
autocombustio para, em sequéncia, renascer das proprias cinzas [...] Contudo, € preciso, uma vez mais, tentar
abater definitivamente a Fénix que insiste em pousar no processo civil de tempos em tempos e que mais traz
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Esse cendrio de total desestimulo das a¢des autdnomas de impugnagao, associado a
conceitos doutrindrios questionaveis, fez com que as agdes autdbnomas de impugnagdo
ficassem relegadas a um segundo plano, sempre observadas como uma via abusiva ou

287, a0 que se pode

impropria (enquanto, ndo raras vezes, se diz ser o recurso meio regular
atribuir como uma das causas para reduzida curiosidade cientifica da doutrina.?®® Se, por um
lado, a lei impde restricdes na atuagdo conjunta desses dois mecanismos (como se verifica,
p. ex., do art. 5°, I da Lei 12.016/2009), por outro, ndo se pode ignorar que, em inumeras
situacdes, as agdes autonomas de impugnagdo se mostram mais eficazes do que os recursos
para tutelar a posi¢do juridica da parte. Por essa conjugacdo de fatores doutrindrios e
jurisprudenciais, observa-se ter ficado de lado uma revisdo critica dos fundamentos que
levariam a reaproximacao dos recursos e das a¢des autdnomas de impugnacao, sobretudo

em um sistema juridico em que ha amplitude para utilizagao dos dois instrumentos em favor

de corregdo de vicios da decisdo judicial.

Finalmente, os sucedaneos recursais sdo entendidos como espécie impugnativa
residual na qual sdo encaixadas figuras voluntarias de controle, mas que nao se confundem

com o0s recursos € com as agdes autdnomas de impugnac¢do.?®® Desde ja, de se registrar

maleficios do que beneficios [...] Trata-se, a toda evidéncia, de técnica de corre¢do da decisdo judicial
extremamente contraproducente e que nio se coaduna com as normas fundamentais do processo civil,
especialmente quando se verifica que ha, no sistema processual, meio disponivel e mais eficiente para que se
promova o reexame € a eventual corre¢do da decisdo judicial nessas excepcionais situagdes: o proprio agravo
de instrumento.” (STJ, REsp 1704520/MT, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Corte Especial, julgado em
05/12/2018, DJe 19/12/2018, destaques do original)

87 Cf,, v.g. LIMA, Marcellus Polastri. QUEIROZ, Mariah Oliveira Santos de. O mandado de seguranga contra
decisdes jurisdicionais: evolugdo e o novo Codigo de Processo Civil brasileiro. Revista do Ministério Publico
do Estado do Rio de Janeiro, n. 72, abr./jun. 2019, p. 36.

288 No direito norte-americano, o uso do mandamus como meio para impugnar decisdes interlocutorias é visto
com semelhante excepcionalidade: “The Supreme Court has consistently stated that federal appel- late courts
may issue the writ of mandamus as an interlocutory remedy only under ‘extraordinary’ circumstances,' to
correct a lower court order that is ‘not mere error but usurpation of power.” The Court has explained that
mandamus cannot serve as a substitute for normal appeal and should be available ‘only where appeal is a
clearly inadequate remedy.”” (FORRESTER, Nathan A. Mandamus as a remedy for the denial of jury trial.
The University of Chicago Law Review, vol. 58, n. 2, 1991, p. 769).

289 Essa afirmacdo ¢ adotada como premissa desse estudo, conforme também entendem, por exemplo, DIDIER
JR., Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil, vol. 3, p. 113. Contudo, ¢
intenso o dissenso a respeito de quais mecanismos devam figurar entre os sucedaneos recursais, sendo que ha
doutrinadores filiados a uma postura mais ampla, incluindo nesse conceito instrumentos que claramente
possuem feicdo de agdes de impugnacao ou pertencem a outra via impugnativa (cf., v.g., NERY JR., Nelson.
Teoria geral dos recursos, p. 75; ASSIS, Araken de. Introducdo aos sucedaneos recursais. In: NERY JR.,
Nelson. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Aspectos polémicos e atuais dos recursos e de outros meios de
impugnacao as decisdes judiciais, v. 6. Sdo Paulo: Editora RT, 2002, p. 13-60; GRECO, Leonardo. Principios
de uma teoria geral dos recursos. In: BASTOS, Marcelo Lessa. AMORIM, Pierre Souto Maior Coutinho de.
Tributo a Afrinio Silva Jardim: escritos e estudos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 315-360;
MARINONI, Luz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil, vol.
2. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 503; ALMEIDA, Diogo Rezende de. Recursos civeis, p.
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preocupacdo especifica com a utilizagdo da noc¢ao de sucedaneo recursal — alvo de atencao
no topico 4.1. infra —, a qual nunca angariou consenso doutrinario ¢ vem sendo usada pela
jurisprudéncia como barreira para admissdao de demais meios de impugna¢do. Em linhas
gerais, 0s sucedaneos recursais, pela auséncia de um fio condutor que os ligue, sdo tratados
como “meios heterodoxos”,?*? certa parte deles fruto da criatividade dos advogados, a fim
de superar as formalidades e restricdes impugnativas encontradas nas legislacdes
anteriores.?’! Sob um enfoque tedrico, parecem ser de total irrelevancia como como meios
de impugnagdo, quer porque inimeras figuras neles incluidas sequer possuem verdadeira
caracteristica impugnativa®?, quer porque alguns desses expedientes sequer estdo previstos
em lei e simplesmente procuram levar ao conhecimento judicial a existéncia de vicio
cognoscivel de oficio, como o ¢ o pedido de reconsideragcdo, o que nem ao certo se sabe se
haveria autorizacdo legal para essa mudanca de postura do magistrado. Somando a isso, o
total descompasso doutrindrio em enquadrar nessa figura tudo aquilo que ndo se consegue
admitir como recurso. A importancia em estuda-los, contudo, ¢ atual em razdo do uso
corriqueiro feito pelos tribunais como dbice tanto para o conhecimento de recursos, quanto

como barreira para utilizagdo de acdes de impugnagao.

1.5.5.1. Historico da distincio entre recursos e acdes de impugnacio como

mecanismos de controle

43), enquanto outros seguem linha mais restritiva adotada nesse trabalho (cf., v.g., DINAMARCO, Candido
Rangel. Suspensdo do mandado de seguranca pelo presidente do Tribunal. Revista de Processo, v. 27, n.
jan./mar. 2002, p. 191-206; PORTO, Sérgio Gilberto. USTARROZ, Daniel. Manual dos recursos civeis. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2020, p. 77-78; RODRIGUES, Marcelo Abelha. Suspensao de seguranca:
sustacio da eficacia da decisdo judicial proferida contra o poder publico, 4* ed. Salvador: Juspodivm, p.
98-99).

290 Para se valer das palavras de Araken de Assis (. Introdugo aos sucedaneos recursais. In: NERY JR., Nelson;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Aspectos polémicos e atuais dos recursos e de outros meios de
impugnacdo as decisdes judiciais. Sdo Paulo: RT, 2002. v. 6, p. 18).

21 MARQUES, José Frederico. Instituicdes de direito processual civil, v. 4. Sdo Paulo: Saraiva, 1960, p.
377-379.

292 Basta ver o exemplo da suspensdo de seguranga, por muitos classificada como sucedaneo recursal, mas,
como bem apontado por Marcelo Abelha Rodrigues (Suspensdo de seguranca: sustacdo da eficacia da
decisdo judicial proferida contra o poder publico, p. 100-101) e Leonardo Carneiro da Cunha (A fazenda
publica em juizo, 17* ed. Rio de Janeiro: Forense, 202, p. 664-665), carente de carater impugnativo.
Considerando, contudo, ser meio de impugnagdo, cf. GUTIERREZ, Cristina. Suspensio de se liminar e de
sentenca na tutela do interesse publico. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 52.
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Ap0s apresentar panorama geral dos meios de impugnagado, convém fazer breve
digressdo histdrica no que concerne a divisdo entre recursos € agdes autonomas, a fim de
identificar a génese do critério nacional dessa diferenciagdo. No topico 1.3. foi visto que o
controle das decisdes judiciais no processo civil ¢ feito em face de vicios de procedimento
(errores in procedendo) e vicios de julgamento (errores in iudicando), assim como no topico
1.5.4. foram apontados alguns critérios distintivos entre recursos e agdes autonomas de
impugnacao, com a sinalizacao de necessario resgate histérico para entender melhor em qual
momento e sob quais circunstincias houve esse distanciamento. Cumpre, agora, examinar
em retrospectiva para encontrar as razoes pelas quais no Brasil se admite a diferenca entre

esses meios de impugnacao.

Em breve resgate historico feito para situar a dicotomia entre recursos e agoes
auténomas de impugnagdo, os vicios da decisdo judicial voltam a figurar como elementos

importantes na estruturagdo dos meios de revogagio da sentenga.>”?

Ao longo dos tempos,
notou-se que as diversas tradi¢des juridicas se valeram de variados critérios classificatorios
quanto aos vicios, assim como a eles conferiram graus de intensidade diferentes, o que
impactou decisivamente na revisdo e estabilidade das decisdes judiciais. Em um contexto
mais amplo, esse se mostra o caminho mais comum na correlacdo entre recursos e acdes de
impugnacao, assim representados, em geral, pela a apela¢do de um lado e, de outro, por uma

demanda desconstitutiva da sentenga jé transitada em julgado.?**

Conforme serd demonstrado, as peculiaridades do ordenamento juridico
brasileiro conferiram contornos diferentes daqueles observados no curso da histdria. Isso se
deve a dois elementos que parecem fundamentais, mas nitidamente acidentais: a praxe
forense, decisiva para desencadear o uso das agdes de impugnacdo em face de decisdes
judiciais ndo transitadas em julgado; e a jurisprudéncia, a qual se mostrou, em certa medida,
acolhedora da postura impugnativa frente a decisdes interlocutorias ndo atacaveis por

recursos. Por isso, uma retrospectiva breve da estruturagdo dos recursos e das agdes de

293 Cf., amplamente, PADOA-SCHIOPPA, Antonio. Ricerche sull’appello nel diritto intermedio, vol. 1.
Milano: Giuffre, 1967, p. 32-54.

294 JOLOWICZ, J. A. Appeal and Review in comparative Law: similarities, differences and purposes, p. 633-
634; GIANOZZI, Giovanni. Il reclamo nel processo civile. Milano: Giuffre, 1968, p. 36-67.



120

impugnacao das decisdes judiciais servira para mostrar como se deu o ponto de inflexdo do

modelo brasileiro.???

1.5.5.1.1. Evolucio histérica da distin¢io entre meios de impugnacio para controle

de invalidade e de injustica da decisao

Em um passo inicial, convém esclarecer o conceito de nulidade utilizado pelos
romanos durante as diversas fases do processo civil. Sabe-se que a intensa influéncia do
direito privado durante a ordo iudiciorum privatorum impediu que o processo fosse visto
como instrumento publico, por uma imperfeita segregacdo entre direito material e direito
processual e por um carater contratual do processo. A afinidade conceitual entre negocio
juridico e sentenga pode ser colhida no fato de que o direito romano teve no campo
processual dois institutos para disciplinar os efeitos do negécio juridico de direito material,
quais sejam, a restitui¢do e a nulidade.?”® Quanto a essa ultima, h um fendmeno de extensdo
do direito privado ao direito processual, isto ¢, tratar a nulidade como inexisténcia juridica
naqueles casos em que ausentes elementos constitutivos dos atos juridicos. Diferentemente
da conotagdo que nos dias atuais possui a ideia de sentenca nula, a nulidade no direito
romano nada mais era do que simples inexisténcia, ou seja, a negacdo de uma sentenga e da

coisa julgada.?”’

Embora fosse questionavel uma figura recursal antes da extraordinéria cognitio,®® ja
era difundida a ideia de controle de validade da sentenca durante a ordo iudiciorum

privatorum. A questdo central no exame dos mecanismos conhecidos a esse tempo diz

295 Nesse tocante, ¢ importante notar que também, sob o aspecto historico-evolutivo, as caracteristicas da
legislacao nacional sdo fonte primordial para detectar o modo com que o sistema de impugnacdo das decisoes
judiciais se delineou. Todas as particularidades podem ser sintetizadas na ampla recorribilidade das decisdes
interlocutdrias, na abertura do sistema a impugnagdo das decisdes interlocutdrias por meios diversos daqueles
catalogados como recursos e por uma grande amplitude do efeito devolutivo dos recursos destinados aos
tribunais superiores. De forma ampla, cf. CARVALHO, Luiz Antonio da Costa. Dos recursos em geral. Rio
de Janeiro: Jornal do Comércio, 1938, p. 82-102 e BUZAID, Alfredo. Do agravo de peticio no sistema do
Cédigo de Processo Civil, 2* ed. Sao Paulo: Saraiva, 1956, p. 65-78.

29 COSTA, Moacyr Logo da. A revogacio da senten¢a. Sio Paulo: fcone, 1995, p. 14.

27 ROSBOCH, Michele. Decidere invano: aspetti delle invalidita nelle sentenze medievali. Napoli: Jovene,
2010, p. 43-49.

2% CRUZ E TUCCI, José Rogério. Jurisdi¢io e poder: contribui¢io para a histéria dos recursos civeis.
Séo Paulo: 1987, p. 28.
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respeito ao posto em que os romanos colocavam as causas de invalidade. Indiscutivelmente,
o grau de rigor variava conforme o tempo, mas € certo que inimeros vicios formais
equiparavam nulidades a inexisténcia.?®® Sob a égide da ordo iudiciorum privatorum,
conquanto a sentenca nao ficasse sujeita a revisdo, poderia ter sua validade/existéncia
questionada por dois determinados instrumentos. Um primeiro anotado pela doutrina
romanista consubstanciava-se na infitiatio, correspondente a uma defesa apresentada pelo
executado a actio iudicati, voltada a questionar a sentenca condenatdria e, portanto, negar a
existéncia da condenacdo, a qual, se ndo acolhida, importava no dever de pagar em dobro a
quantia cobrada.’® A infitiatio se caracterizava como meio defensivo do processo de
execucdo, mas com o poder de levar ao reconhecimento de inexisténcia da sentenca

condenatoria, assim como negar a formagao da coisa julgada.’!

De outro lado, havia a controvertida’®® figura da revocatio in duplum que se
apresentava como ataque do devedor a sentenga. Ao contrario da infitiatio, ndo era preciso
aguardar a actio iudicati para reconhecer a inexisténcia da decisdo. Do mesmo modo, o ndo
acolhimento impunha o devedor pagamento em dobro da soma objeto de condenacao. Ao se
analisar a doutrina que se debrugou a respeito, colhe-se que muitos ndo a consideravam como
verdadeiro mecanismo impugnativo, uma vez que ndo se prestava a desconstituicdo da
sentenga, mas sim a declaragdo de inexisténcia’®® Vale lembrar que a nulidade, equiparada a
inexisténcia, uma vez reconhecida, significava a ndo formacao de coisa julgada, pois ndo se

304

conhecia de uma espécie de eficdcia sanatéria de vicios.””* Por isso, ndo havia de limite

299 ZANI, Gino. L’evoluzione storico-dogmatica dell’odierno sistema dei vizi del volere € delle relative azioni
di annullamento. In: Rivista italiana per le scienze giuridiche, 1927, pp. 335-405; PAOLA, Santi di.
Contributi ad una teoria della invalidita e della inefficacia in diritto romano. Milano: Giuffre, 1966, p.
35-43 ¢ PUGLIESI, Giovanni. Giudicato civile (storia). In: Enciclopedia del diritto, XVIII, Milano 1969, pp.
757-784.

300 COSTA, Moacyr Logo da. A revogacio da sentencga, p. 14.
301 RAGGI, Luigi. Studi sulle impugnazioni civili nel processo romano. Milano: Giuffr¢, 1961, p. 66-67.

302 A natureza juridica da revocatio in duplum causou grande perplexidade na doutrina, até se encontrar a
posicdo extrema de quem negou a sua concreta existéncia no direito romano (como BIONDI, Biondo. Appunti
intorno alla sentenza nel processo civile romano. In Studi in onore di Pietro Bonfante. Giuffré: Milano, 1930,
IV, pp. 91-100). Importantes consideragdes a esse respeito sdo feitas por RAGGI (Studi sulle impugnazioni,
pp. 15-20) e percebidas também pela doutrina nacional por Moacyr Lobo da Costa (A revogacio da sentenca,
p. 16-17)

303 Na doutrina, encontra-se a defesa de posi¢do segundo a qual a revocatio in duplum seria uma espécie de
“acdo reconvencional anémala”, porque ndo comporta pedido voltado a defesa da esfera juridica do réu, mas,
unicamente, a declaragdo de uma situag@o antijuridica porque “ndo-juridica” ou inexistente. A respeito, cf.
NATALINI, Cecilia. Convenientem riconvenire. Genesi e sistematica della riconvenzione nella dottrina
dei glossatori. Bologna: Monduzzi, 2001, pp. 3-32.

304 CONSO, Giovanni. 11 concetto e le specie di invalidita, Milano: Giuffré, 1955,p. 87-100.
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temporal que restringisse a utilizacdo de uma espécie de actio nullitatis como ferramenta

destinada ao reconhecimento da inexisténcia processual por nulidade.’%

Paralelamente a esse regime, figurava a restituitio in integrum como meio destinado
ao desfazimento de atos e negocios juridicos, os quais, embora formalmente validos,
contivessem determinados vicios.’%® Tratava-se de um extraordinarium auxilium por meio
do qual o pretor atuava no sentido de impedir danosas consequéncias a parte lesada.
Justamente porque ndo se prestava ao reconhecimento de inexisténcia, a restituito in
integrum poderia ser vista como instrumento desconstitutivo’®’, ja que. por meio dela,
afastava-se um estado de lesdo contrario a equidade ou aos principios da constituicdo
romana, derivado de algum negocio juridico plenamente valido segundo o direito. No
processo civil romano, a utilizagdo desse instituto justificava-se para obter declaragdo de
nulidade da sentenga.’®® O remédio podia ser aplicado em diversas situagdes como quando
a sentenga era proferida sem a presenga de parte que necessariamente devesse figurar no
processo, falsidade de testemunho ou documental dentre outros fundamentos.’® A amplitude
das suas hipoteses de cabimento, tal como eram previstas pelo Edito Perpétuo, mostrava que
a restituito in integrum se prestava tanto como mecanismo revocatorio, quanto para reexame

de mérito destinado a remediar situagdo de iniquidade.?!?

Conquanto setores da doutrina romanista divergissem,>!! havia certo consenso de
que, durante a ordo iudiciorum privatorum, ndo se conhecida meio impugnativo
propriamente reservado aos vicios de injusti¢a para provocar revisdo da sentenga. Esse

quadro, no entanto, passa por modificacdes a partir das diversas transformagdes operadas

305 GUARNERI, Attillio. L’azione di nullita (riflessioni sistematiche e comparatistiche). Rivista di diritto
civile, XXXIX (1993), pp. 41-83.

306 CERVENCA, Giuliano. Per lo studio della restituito in integrum. (Problematica e prospettive). In: Studi in
onore di Biondo Biondi, vol. I. Giuffre: Milano 1965, pp. 599-630 e BETTETINI, Andrea. La restitutio in
integrum processuale nell’ordinamento canonico. Profili storico-dogmatici. Padova: CEDAM, 1994, pp.
40-55.

307 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Breves anotagdes sobre a “restitutio in integrum” e o processo acusatorio
romano. Revista Justitia, v. 45, n. 12, 1983, p. 55-57.

308 RAGGI, Luigi. La restitutio in integrum nella cognitio extra ordinem. Contributo allo studio dei
rapporti fra diritto pretorio e diritto imperiale nell’eta classica. Milano: Giuffre, 1965, 242-250.

309 COSTA, Moacyr Logo da. A revogacio da sentenca, p. 26-27.

310 BETTETINI, Andrea. La restitutio in integrum processuale nell’ordinamento canonico. Profili storico-
dogmatici, p. 62-64.

311 HELMOLZ, R. H. The spirit of classical canon law. Georgia: University of Georgia Press, 1996, p. 88-
115.
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pela cognitio extra ordinem, fase do direito processual configurada por sensiveis alteragdes
na estrutura da jurisdicdo e na forma com que se prestava a atividade jurisdicional. Além das
modifica¢des que criaram um procedimento unificado, a figura do iudex privado passou a
dar lugar a uma autoridade estatal identificada no magistrado, o qual foi dotado de poderes
delegados pelo principe e cercado de oficialidade. Nesse periodo, viu-se que o processo civil
angariou definitivamente carater publico e, no seio dessas transformagdes, surge a
possibilidade de revisdo das decisdes pelo imperador com base, dentre outros fundamentos,
na concentra¢do de poderes nas maos do soberano.?!'? Foi assim que, em tal época, nasce a

313

figura da appellatio’*>, cercada pela nogao de se prestar ao exercicio de poder do principe,

com forte conotagdo politica.!*

A introdugdo da apelagdo no processo civil romano aponta para um interessante
quadro que gira em torno da natureza dos vicios sujeitos a controle. De um lado, esse recurso
vocacionava-se a revisdo da decisdo do pretor, sem a necessidade de que houvesse um
motivo especifico’!®, mas desde que atinente ao um error in iudicando. De outro, os vicios
que representassem nulidades (ainda equiparadas a inexisténcia) seguiam sendo alvo de
impugnagao por meio dos instrumentos criados em periodos anteriores e acima examinados.
Uma vez existente a possibilidade de se deduzir na appellatio todos os errores in iudicando,
incluidos aqueles atinentes ao julgamento de direito, o ambito dos mecanismos voltados ao
reconhecimento de nulidades (por alguns amplamente denominados de actio nullitatis)*'S,
se restringiam somente aos errores in procedendo. De um modo geral, verificava-se que os

vicios de nulidade, equiparados a inexisténcia, permaneciam indiferentes ao transitus in rem

312 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Jurisdi¢io e poder: contribui¢ciio para a historia dos recursos civeis, p.
29.

313 ORESTANO, Riccardo. L’appello civile nel diritto romano, Torino 1953; SANFILIPPO, Cesare.
Contributi esegetici alla storia dell’appellatio. In: Annali della facolta di Giurisprudenza - Universita degli
studi di Camerino, VIII (1934), pp. 315-350.

314 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Jurisdi¢io e poder: contribui¢ciio para a historia dos recursos civeis, p.
31-32.

315 Luigi Raggi faz precisa afirmagdo sobre o desenvolvimento da apelagdo no periodo pos-classico: “Rispetto
a questa funzione tipica dell’appello, I’anomalia dell’impiego di esso come gravame di nullita sta appunto nel
fatto che tale impiego non da luogo ad un nuovo giudizio sulla medesima questione gia risolta dalla sentenza
impugnata, ma puo solo portare, dato il carattere della nullita romana, ad un accertamento dell’inesistenza
giuridica della sentenza stessa. Sicché, mentre con I’appello da sentenza valida si mira essenzialmente al nuovo,
nell’appello come gravame di nullita 1’interesse del nuovo processo si esaurisce nella valutazione sulla
giuridica inesistenza della sentenza impugnata” (Studi sulle impugnazioni, cit., p. 35)

316 PUGLIESE, Giovanni. Note sull’ingiustizia della sentenza nel diritto romano. In: Studi in onore di Emilio
Betti, I11, Milano 1962, pp. 725-781
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iudicatam, de maneira que somente aqueles vicios de injustica passariam a ser irrelevantes

a partir desse marco temporal 3!’

Nesse contexto de instrumentos destacados para atacar certos vicios e da intensa
institucionalizacdo do processo civil romano, com organizacdo judicidria e estrutura
hierarquica mais definidas, nasce a figura da supplicatio, cuja fungdo, ao longo dos periodos
pos-classico e justinianeu, sofreu algumas variagdes.’'® No entanto, o relevante é perceber
uma espécie de sucedaneo da apelagdo, de maneira que seu cabimento se daria somente das
sentengas irrecorriveis pela appelatio, com ampla revisio da controvérsia.>'® A posigdo
ocupada pela supplicatio, a despeito das modificagdes operadas, revelaram seu
funcionamento com mesma amplitude da appelatio, mas com semelhantes objetivos da

revocacatio in duplum.>*°

O processo civil romano conheceu diversas formas de controle da decisdo, seja por
instrumentos vocacionados exclusivamente a atacar vicios de procedimento ou vicios de
julgamento. O que se pode extrair de mais relevante desse apanhado histdrico € que os vicios
atrelados a injustica ndo afetavam a existéncia da decisdo e, tampouco, impediam a formagao
da coisa julgada. De outro lado, os vicios formais caracterizados como nulidades nao
levavam propriamente a desconstituigdo do julgado, mas o reconhecimento de sua
inexisténcia. Assim, trazendo para uma analise presente, pode-se afirmar que os mecanismos
de combate as nulidades nao se apresentavam como meios desconstitutivos, mas como meios

de declaragdo negativa.’?!

Seria demasiado simplista pretender cuidar de longo periodo historico do direito

processual de forma homogénea. As variagdes sofridas no tema das invalidades também

317 ZIINO, Salvatore. I remedi contro ’ingiustizia della sentenza nel diritto romano. Rivista di Diritto
Processuale, LXX (4-5), p. 1107-1126.

318 PUGLIESI, Giovanni. Giudicato civile (storia), p. 772-780.

319 DELLA ROCCA, Fernando. Le nullita della sentenza in diritto canonico, Roma: Edizione Universitarie,
1939, p. 3-14.

320 CALAMANDRE]I, Piero. La cassazione civile, I, p. 87-88.

321 Egse € ponto de extrema importincia na compreensdo dos meios de impugnagdo como mecanismos de
desconstituicdo das decisdes judiciais. A questdo envolve saber se o reconhecimento de inexisténcia, obtido
por meio de provimento declaratério, preserva o carater impugnativo do mecanismo utilizado, como quando
por intermédio do recurso se procura a declaragdo de inexisténcia do processo ou da decisdo judicial. Sem
prejuizo das consideragdes tragadas anteriormente no tocante aos vicios e seus meios de controle, em que se
apontou a necessidade de utilizag@o de critérios seguros na classificagdo dos errores in iudicando e errores in
procedendo, remete-se, novamente, a licdo de BESSO, Chiara. La sentenza civile inesistente, p. 93-96.
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foram importantes para indicar que vicios de julgamento foram, em certo tempo, tratados
como nulidade, além das polémicas em torno do cabimento da apellatio para impugnar
vicios formais.’?? A sentenga proferida contrariamente ao ius costitutionis era vista como
sentenc¢a nula, assim como a sentenca proferida em contrariedade as leis. No entanto, ndo
se tratava de qualquer ofensa a norma, mas sim de direta contravencao a lei por negar-se sua

323 As infragdes as constituigdes imperiais € a lei foram

existéncia ou ignorar sua aplicagao.
erguidas a condicdo de motivos de nulidade durante a extraordinaria cognitio, no que teve
origem a distingdo entre ius costitutionis € ius litigatoris.>** Calamandrei explica bem a
distin¢do entre ambos ao relatar que somente o primeiro levava a nulidade, uma vez que sua
violagdo constituia afronta a uma norma de direito objetivo. Ja a violagdo ao segundo, que
poderia se dar em questdes de fato ou de direito, representava ofensa ao direito subjetivo da

parte, o que ndo impedia que houvesse contrariedade a uma lei, mas, com foco no caso

concreto, ndo se traduzia em nulidade, € sim em mera injustiga.’*

Essa avaliacdo breve e geral do processo civil romano indica interessante aspecto da
correlagdo entre classificacdo dos vicios e respectivos meios de impugnagao cabiveis. Tal
l6gica se manteve no curso da historia do processo civil europeu-continental para mostrar a
influéncia de certos institutos, ainda de utilizagdo nos dias atuais, apesar de intimeras
mutagdes.’?® Ja no direito comum medieval, relevantes modificagdes foram notadas nessa

7

estrutura, especificamente no tocante a reformulagdo das nulidades’?’ e a respectiva

adaptagdo dos mecanismos impugnativos dirigidos a cada espécie de nulidade.’?®

O peso do direito germanico em tal periodo importou na reconfiguracao dos vicios
das decisdes judiciais, de maneira que j4 ndo mais se via nas nulidades uma causa impeditiva
da formacao da coisa julgada. Essa reformulag¢do buscou impor maior seguranca juridica no

regime de nulidades e, acaso ndo questionada, a sentenca ficava acobertada pela coisa

322 PADOA-SCHIOPPA, Antonio. Ricerche sull’appello nel diritto intermédio, p. 243.
322 CALAMANDRE]I, Piero. La cassazione civile, I, p. 57-59.

324 TUZOV, Daniil. Contra ius sententiam dare. Profili dell’invalidita della sentenza contraria al diritto nella
riflessione giurisprudenziale tardoclassica. In: Zbornik Pravnog fakulteta u Zagreb, vol. 66, n° 4, 2016, p.
6-13.

325 CALAMANDRE]I, Piero. La cassazione civile, I, p. 58.

326 LIEBMAN, Enrico Tullio. Istituti del diritto commune nel processo civile brasiliano. In: Problemi del
processo civile. Napoli: Morano, 1962, p. 490 — 516.

327 ROSBOCH, Michele. Decidere invano: aspetti delle invalidita nelle sentenze medievale, p. 168-169.
328 TARZIA, Giuseppe. Profili della sentenza civile impugnabile. Milano: Giuffre, 1967, p. 46-52.
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329 O conceito de

julgada, sem prejuizo de eventual invalidade que viesse a ser reconhecida.
inexisténcia coincidente ao de nulidade, portanto, se perde e cede espaco para subsistir
somente a no¢ao de impugnabilidade da decisdo. Como consequéncia disso, sob a vigéncia
do direito estatutdrio italiano ha uma outra segregacdo mais clara entre vicios insanaveis e
vicios sandveis, sendo que esses ultimos passaram a ser incorporados ao espectro de
impugnacao da apelacdo. Tal recurso teve abrangéncia maior do que aquela observada em
sua génese, a caber frente aos errores in procedendo e aos errores in iudicando. Para a
impugnar os vicios insanaveis, nasce a figura da querela nullitatis, com prazo determinado

e que a ela Liebman ndo atribuia natureza juridica nem de acdo e nem de defesa, mas de

officium iudices.>*°

Relevante notar que a querela nullitatis ndo se comportava como meio para obtengao
do reconhecimento de inexisténcia da sentenca, mas como um meio impugnativo, cuja
utilizagdo deveria ser feita dentro do prazo prescricional estabelecido para questionar o vicio.
Conforme se registra, ao tempo do direito estatutario italiano, o vicio, além de poder ser
conhecido em carater principal pela via da querela, ainda poderia ser conhecido
incidentalmente se a parte propusesse a mesma demanda j& decidida, mas agora com
fundamento de que novo julgamento seria necessario frente a nulidade que contaminara a

prévia decisio.?!

Nesse periodo se observou com maior clareza a ideia de que determinados vicios s@o
sanados com o transito em julgado da sentenca, remanescendo relevantes apenas alguns para
posterior impugnag¢do. O alargamento do cabimento do recurso de apelagcdo para também

impugnar vicios sanaveis revelou que ndo seria qualquer irregularidade formal apta ao

329 DELLA ROCCA, Fernando. Le nullita della sentenza in diritto canonico, p.47-52.
330 Istituti del diritto commune nel processo civile brasiliano, p. 492.

31 COSTA, Antonio. La nullita della sentenza e la “querela nullitatis” nella storia del processo italiano. Rivista
italiana per le scienze giuridiche, 57 (1916), pp. 219-254; em definitivo, a querela nullitatis em seu genuino
aspecto impugnativo ¢ um produto do direito comum, fruto da fecunda contribuicdo interpretativa civilistica
em sede canonica e da legislac@o estatutaria (vide: CALAMANDRETI, Piero. Sopravvivenza della querela di
nullita nel processo civile vigente. In: Opere Giuridiche, vol. VIII, p. 515-519. Nao ¢ um problema simples
desvendar a origem do termo “querela nullitatis ”, assim como as razdes de sua cria¢do. O instituto representa,
realmente, um dos mais originais elaborados ex novo no direito processual, sob a base de caracteristicas
proprios a partir de um ordenamento juridico posto no direito comum. No entanto, uma doutrina, hoje ja
superada, procurou isolar na estrutura do instituto elementos de derivagdo germanica e romana; numa tentativa
em grande parte infrutifera de justificar as raizes de um meio de impugnagdo cujo nascimento e elaboragdo era
totalmente nova, sem a possibilidade de ser reconduzida a tempos anteriores a sua criagdo (sobre essa inexitosa
preocupagdo, cf. CHIOVENDA, Giuseppe. Romanesimo e germanesimo nel processo civile. In: Saggi di
diritto processuale civile. Bologna: Nicola Zanichelli, 1904, pp. 131-188.
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desfazimento da sentenga, mas somente aquelas insandveis por meio da querela. O regime
de impugnacdo das sentengas injustas sofre poucas alteracdes, sendo certo que as principais
modificac¢des residiram no campo das sentengas nulas. Com a supera¢do da inexisténcia
como manifesta¢do de nulidade, houve uma equiparacao de efeitos entre sentencas injustas
e sentengas nulas, que passaram a compor a no¢do mais ampla de sentengas impugnaveis.>3
Por isso, a querela nullitatis ¢ instituto dotado de caracteristicas diversas daquelas romanas
voltadas ao reconhecimento de nulidade das sentengas, pois, no direito comum, ja era aceito
que a decisdo estaria acobertada pela coisa julgada material, ainda que alguma nulidade
houvesse. Assim, a sentenca tinha seus efeitos plenamente conservados mesmo que
acometida por alguma invalidade, o que permitiu com que a querela fosse tratada como uma
demanda de natureza constitutiva negativa, voltada a obtencao de uma varia¢ao de um estado
juridico de direito processual ja existente.>*® Como alertado por Calamandrei, nesse
momento inaugura-se um “direito de impugnar”, destinado ao desfazimento da decisdo
judicial viciada por um defeito de formagdo. Essa constatacdo feita de forma exclusiva pelo
processualista italiano serve de supedaneo para a distingdo que construiu entre “direito de

impugnar” e “direito ao recurso”, examinada com maior profundidade no item 2.3. infra®**

O tratamento das nulidades dos provimentos judiciais (e, consequentemente, do
regime juridico de impugnacao) ndo foi o tnico ponto de distingdo entre o direito romano e
o direito intermédio. A querela nullitatis se revelou como mecanismo apto ao
reconhecimento de injustica da decisdo, de maneira que poderia servir para impugnar a
sentenca proferida contra ius, ou seja, para impugnar alguns errores in iudicando. Foi nesse

momento histdrico que nasce a possibilidade de se reconhecer a nulidade da sentenca contra

332 CALAMANDRE]I, Piero. Vizi della sentenza e mezzi di gravame. In: Opere Giuridiche, vol. VIII, p. 245-
28; CERINO CANOVA, Augusto. Le impugnazioni civili, p. 54-61.

333 DELLA ROCCA, Fernando. Le nullita della sentenza in diritto canonico, p.127-146. Na doutrina
nacional, cf. LUCCA, Rodrigo Ramina de. Querela nullitatis e réu revel ndo citado no processo civil brasileiro.
Revista de Processo, vol. 202, dez. 2011, p. 93-138.

334 Ainda a proposito das causas de nulidade, Calamandrei, ao elaborar uma analise geral dos estatutos do
direito comum, observa que: “In generale, gli statuti e la legislazione canonica si limitarono soltanto a stabilire
caso per caso che la inosservanza di certe disposizioni rendesse nulla la sentenza, aggiungendo cosi delle nuove
specie di nullita, che potevano farsi rientrare in qualunque delle categorie gia fissate dal diritto romano. Ad una
classificazione dei motivi di nullita procedettero invece i giuristi” (CALAMANDREI, Piero. La Cassazione
civile, pp. 152-153). A visdo fundamental de Calamandrei se apoia justamente sobre a contraposi¢do entre
errores in iudicando (para a apelagdo) e errores in procedendo (para a querela nullitatis): De um certo ponto
de vista, essa divisdo influenciou a distinzione — sempre proposta pelo mesmo Calamandrei — entre direito de
impugnar e direito ao recurso. A querela nullitatis, tem, contudo, também nesse tocante, tanto o efeito
devolutivo quanto o efeito suspensivo (CALAMANDRE]I, Piero. La Cassazione civile, p. 138-140). Segundo
a obra do mestre italiano, a agdo anulatdria, construida pela doutrina, ndo detinha nem efeito suspensivo, nem
efeito devolutivo.
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literam legis, por exemplo. A partir disso, ganha forca a distingdo entre errores in
procedendo e errores in iudicando, que, em perspectiva historica, sinaliza sensivel alteracao
na concepg¢do dos vicios processuais, uma vez que a qguerela nullitatis poderia atuar como
meio para discutir a injustica da decisdo. Ainda que o procedimento do qual a decisdo
emanou nao contivesse qualquer defeito, a nulidade poderia advir do reconhecimento de

vicio na aplicagéo do direito.>*

A retrospectiva feita até aqui revela a evolug@o no tocante a revogagao da sentenca,
que se deve, essencialmente, a reformula¢do do conceito e da abrangéncia dos vicios das
decisdes judiciais. No entanto, o relacionamento entre recurso e a¢do de impugnacao se
apresentava diminuto, normalmente polarizado pela apelacdo e por alguma demanda
impugnativa, cada qual em momentos procedimentais distintos. Conquanto os institutos do
direito romano e do direito intermédio voltados a impugnacdo da sentenga tenham fincado
raizes nos mais diversos ordenamentos juridicos, algumas relevantes alteragdes puderam ser
observadas a luz do direito candnico. Sob a influéncia desse regime, o recurso de apelagao
conheceu importantes transformagdes, como a consolidagdo da dupla conforme**®, assim
como a valoriza¢ao dos meios de desconstituicao da sentenga transitada em julgado, a cargo

da restitutio in integrum, adaptada a realidade do periodo.?*’

1.5.5.1.2. As especificidades do direito brasileiro na divisdo entre recursos e acoes

autonomas de impugnacio

O cendrio até aqui tracado permite observar a forma com que, em variados momentos
da historia, recurso e acdo de impugnacgdo se relacionaram. No entanto, para mais bem
identificar as influéncias do sistema impugnativo brasileiro, passa a ser preciso dar um salto
histérico até chegar no arranjo de meios de impugnagao do direito lusitano reinol. A tradig¢do

portuguesa produziu e ainda produz intensos reflexos na formatacdo dos mecanismos de

335 CALAMANDRE]I, Piero. La Cassazione civile, p. 142.

336 GALLUCCIO, Mariangela. Novita processuale in materia di nullitd matrimoniale e giurisdizione canonica.
Rivista telematica Stato, Chiese e pluralismo confessionale, n. 13,2019, p. 17-21

337 BETTETINI, Andrea. La restitutio in integrum nel diritto canonico. Profili storico-dogmatici. Padova:
CEDAM, 1994, p. 50-62
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impugnacao das decisdes judiciais, como se observa, por exemplo, de nossa vocacao para
impugnacdo de imediato das decisdes interlocutérias por meio de recurso distinto da
apelagdo,’*® bem como da impugnagio das decisdes judiciais para corre¢do especifica de
vicios como obscuridade, omissdo e contradi¢do.’*® Para os fins aqui propostos, deve-se
enfatizar o tratamento conferido pelas ordenacdes do reino, as quais mantiveram disciplina
com poucas variagdes entre si no tocante aos meios de impugnacao. Do periodo inaugurado
com as Ordenacgdes Afonsinas até as Filipinas, nota-se interessante percurso historico que
revela o convivio entre mecanismos voltados a rescisdo do julgado e aqueles destinados a

ampla revisio.34

Sobre a apelagdo, diversas questdes atinentes a estrutura judiciaria se revelaram
fundamentais para compreender a ascensdo de um controle mais rigoroso da sentenga,**!
sendo certo que a assimilacdo desse recurso se da sob a égide do reinado de D. Afonso 111,
cabivel em face de sentencas definitivas e interlocutorias. Durante a vigéncia das
Ordenacdes, se notou mais a implementagdo de alteragdes pontuais e especificas no referido
recurso em vez de uma reformulagdo geral. Assim ¢ que, nas Ordenagdes Manuelinas, notou-
se a imposicao de valor de algada para permitir a interposi¢do do recurso de apelagdo e da
autorizacao para alteracdao do pedido recursal com o acréscimo de novas provas, bem como

a previsdo do recurso de terceiro prejudicado.?#?

Também durante a vigéncia das Ordenacdes surge peculiar espécie recursal,
consistente na revisdo das decisdes proferidas em grau de apelagdo, bem como aquelas de
competéncia originaria. Tratava-se da suplicagdo, cujo cabimento ndo encontrava limites em

vicios da decisdo, mas em critérios de al¢ada e impunha ampla revisdo da decisdo. 343

As modificacdes mais relevantes no tocante ao controle das decisdes judiciais

encontram-se nos instrumentos voltados a rescisdo da sentenga. Nesse periodo, € curioso

338 NORONHA, Carlos Silveira. Do agravo de instrumento. Rio de Janeiro: Forense, 1976, p. 11-30.

339 COSTA, Moacyr Lobo da. Origem dos embargos no direito lusitano. In: Estudos de histéria do processo:
recursos, coord. Luiz Carlos de Azevedo e Moacyr Lobo da Costa. Osasco: FIEO, 1996, p. 159-172.

340 COSTA, Moacyr Lobo da. A revogagdo da sentenca no direito lusitano. In: Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo, 78, 110-140.

341 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Jurisdi¢io e poder, p. 158-159.

342 AZEVEDO, Luiz Carlos de. Origem e introdug¢io da apelac¢do no direito lusitano. Sdo Paulo: FIEO,
1976, p. 105-111.

343 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Jurisdi¢io e poder, p. 164-165.
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perceber que o antigo critério de equiparacao das nulidades a inexisténcia, que vicejou em
Roma, voltou a se fazer presente nas Ordenacdes Afonsinas, em razdo do reconhecimento
de que nenhuma era a sentenga proferida, por exemplo, com falsa prova.>** Sentenga
nenhuma era tida como inexistente diante de determinados vicios em lei catalogados,
restando impossibilitada de transitar em julgado. Por conseguinte, previam-se duas formas
de controle: uma delas seria a Revista por Graca Especial, por meio da qual ndo se alegava
um vicio especifico, mas era caracterizada por um pedido de revisao formulado nos autos do
processo em que proferida a decisdo; outra forma seria a Revista de Justi¢a, fundada em falsa
prova ou suborno do juiz, proposta de forma autonoma e assemelhada e um pedido de

restitui¢do.’*

Essa dicotomia de mecanismos perdurou até a segunda metade do século XVIII,
quando os textos legais deixaram de fazer referéncia a Revista de Justica e passaram a prever
somente a Revista de Graga Especial e, em seguida, também a Revista de Graca
Especialissima, sendo essa notabilizada como meio de provocar o controle de sentengas ndo
sujeitas a revisdo. Ambas passaram a integrar as classificagdes aceitas para o recurso de
revista, cabivel diante de nulidades manifestas e injusti¢a evidente.**® Em um paralelo com
a atual realidade do sistema impugnativo brasileiro, verifica-se que o lusitano desse periodo
confiava a revogacao das sentengas ndo uma espécie de agdo autonoma de impugnagdo, mas
a um recurso, qualificado como extraordinario justamente pelo seu momento de cabimento,

tal como alguns ordenamentos juridicos o fazem nos tempos atuais.>*’

A aboli¢do da Revista de Justi¢a fez com que os vicios de falsa prova ou de suborno
do juiz passassem a ser objeto de uma acdo de nulidade, aos moldes da antiga querela
nullitatis. Foi relevante o fenomeno observado durante o inicio do século XIX na
estruturacdo dos meios de impugnacao frente aos vicios mencionados, ja que era admitido

tanto o recurso de revista quanto a a¢do anulatoria para questiona-los.>** No mesmo periodo,

344 COSTA, Moacyr Lobo da. A revogacio da sentenca, p. 154.
345 COSTA, Moacyr Lobo da. A revogacio da sentenca, p. 156.
346 COSTA, Moacyr Lobo da. A revogacio da sentenca, p. 157.

347 Sobre o tema, ver recente estudo de Daniel Mitidiero, que retoma a preocupagdo com o referido recurso
(Dos recursos de revista ao recurso extraordindrio e ao recurso especial: perfil historico. In: Revista de
Processo Comparado, vol. 8, 2018, p. 331-340). De forma mais aprofundada, vide: GARMS, Vercingetorix
de Castro. Recurso de revista. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1966, p. 1-11, OLIVEIRA, Alvaro
Goulart. Recurso de revista. Rio de Janeiro: Livr. Jacyntho, 1933, p. 12-25.

348 COSTA, Moacyr Lobo da. A revogacio da sentenca, p. 200.
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importantes modificagcdes foram sendo impostas ao recurso de revista e a acdo de nulidade
para delimitar com maior precisdo o ambito de cabimento de cada um deles. O primeiro
passou a ser visto como um recurso ordindrio, por meio do qual se proporcionava a revisao
da decisdo limitada a determinados vicios. A segunda se consolidou com um mecanismo

proprio de rescisdo das sentengas transitadas em julgado.*¥

Esses tracos historicos do direito lusitano inegavelmente deixaram legado em
territério nacional. A disciplina juridica dos meios de impugnagdo no Brasil pode ser
dividida em duas fases distintas. Uma delas resulta da vigéncia da legislagdo portuguesa em
matéria processual até¢ a edigdo do Regulamento 737 e a outra do contexto criado a partir da
legislagdo eminentemente nacional. Até 1890, o recurso de revista foi o mecanismo
especifico para impugnagdo da sentenga civel em Ultima instancia**°, quando passou a dar
lugar ao recurso extraordinario. O cabimento da revista em casos de manifesta nulidade ou
de injusti¢a notdria da sentenca levantou o questionamento da presenca, no direito brasileiro,
de uma ag¢do de nulidade a ser utilizada ap6s o julgamento daquele recurso. Como se disse,
o direito lusitano, em dado momento, passou a considerar a possibilidade de revogagdo da
senten¢a mediante acdo voltada ao reconhecimento de nulidade da decisdo, tal como ocorria
nos moldes de uma querela nullitatis. Na primeira metade do século XIX, essa acdo de
nulidade passou a ser denominada de ag¢ao rescisoria pelos processualistas em razdo do termo

“rescisdo” empregado pela lei.

Com a previsao de uma agdo de nulidade, ou rescisoria, instaurou-se divergéncia
acerca de seu cabimento, ja que poderia concorrer com o recurso de revista para o fim de
desconstituicdo da sentenga. Embora opinides doutrinarias da época reconhecessem, de fato,
a davida quanto ao mecanismo mais adequado, Pimenta Bueno indicara que, de acordo com
a sucessdo de leis, a a¢do rescisoria teria cabimento diante de quatro vicios da sentenca,
tenha havido ou ndo revista: quando dada por peita, suborno ou prevaricagdo; fundada em
documentos reconhecidamente falsos; documentos novos; vicio ou nulidade da citagdo.’*! A
despeito da edicdo do Regulamento 737, a celeuma permaneceu, uma vez que o referido

diploma legal limitava o cabimento da agdo rescisoria aos processos comerciais e definiu o

349 COSTA, Moacyr Lobo da. A revogacio da sentenca, p. 201.
350 COSTA, Moacyr Lobo da. A revogacio da sentenca, p. 202.

351 Apontamentos sobre as formalidades do processo civil, 2* ed. Rio de Janeiro: Typographia nacional,
1858, p. 88.
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descabimento de acdo rescisoria das sentencas em grau de revista. Para superacdo dessa
discussdo, foi decisiva a atuagdo do Supremo Tribunal de Justiga do império, que, por meio

de diversas decisdes, admitiu a extensao da previsdo legal as causas civeis.

O quadro até aqui exposto evidencia que a relacdo entre recurso e acdo de
impugnacao era restrita e pouco intensa, uma vez que o cabimento de cada um deles se dava,
respectivamente, antes e apds o transito em julgado da sentenga. A construg¢do do direito
brasileiro ¢, pois, diversa do que ocorreu em ordenamentos juridicos durante o século XIX,
como o francés o italiano em que se observou o concurso entre recurso de cassacao € a agdo

)*>2, no Brasil foi somente sob a égide do

de revisao da sentenga (revision e revocazione
Codigo de Processo Civil de 1939 que ganhou destaque e efervesceu a discussdo sobre o

cabimento das a¢des de impugnacdo antes do transito em julgado da sentenca.

Isso se deve ao regime de impugnagao das interlocutdrias concebido por esse diploma
legal, que se valia de previsdes taxativas das decisdes interlocutdrias recorriveis, mas com
recursos diferentes para cada uma delas (art. 842 para aquelas impugndveis por agravo de
instrumento e art. 851 para aquelas impugnaveis por agravo nos autos do processo), a ensejar
grandes dificuldades na escolha do meio adequado, situagdo essa compensada por uma
expressa regra de fungibilidade (art. 8§10). Em meio a esse quadro, classificado por Frederico
Marques como “sufocante atmosfera oriunda do principio da irrecorribilidade das
interlocutorias”,?> passou-se a conjecturar a possibilidade de impugnacdo desses
provimentos por meio de instrumentos diversos dos recursos, notadamente o mandado de
seguranca, o qual ja se encontrava envolto em polémicas quanto ao cabimento em face de
ato jurisdicional. Foi por conta da praxe forense que se iniciou um claro movimento de
utilizacdo de mecanismos classificados como agdes de impugnacao em face de decisdes nao

transitadas em julgado.’>*

392 Cf,, v.g. IMPAGNATIELLO, Gianpaolo. Il concorso tra cassazione e revocazione: contributo allo studio
della formazione e dell’impugnazione del giudicato. Napoli: ESI, 2003, p. 17-19, TAVORMINA, Valerio.
Concorso tra revocazione e ricorso per cassazione: il problema dell’uovo e della gallina. Giur. It., 1980, I, 1,
1640-1652, CALAMANDRETI, Piero. Concorrenza tra cassazione e revocazione nel processo civile francese.
In: Opere Giuridiche, VIII, p. 401- 404.

353 Instituicdes de Direito Processual Civil, IV, 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1969, p. 292.

354 BARBI, Celso Agricola. Mandado de seguranga contra ato judicial. Revista de Processo, v. 9, n. 36,
out./dez. 1984, p. 31, p. 25. Alids, convém esclarecer que, em matéria de impugnacao e resisténcia das partes,
a praxe forense produziu reflexos em horizontes diversos do controle das decisdes judiciais. Basta lembrar do
nascimento da denominada “excecdo de pré-executividade”, fruto essencialmente da intui¢ao criativa de Pontes
de Miranda, a partir de parecer juridico, destinado a analisar o “caso Mannesmann”, por meio de qual
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Com forte influéncia da doutrina*>, inicia-se movimento a favor do uso do mandado
de seguranca e do habeas corpus. Antes da edi¢do da Lei 191/36, que ja continha previsdo a
respeito do cabimento do mandamus em face de ato judicial (art. 5°), muito se questionava
qual seria a espécie de autoridade cujo ato poderia ser por ele impugnado, constatando-se
divergéncia da doutrina em aceitar que nesse conceito se encaixasse o juiz.>>® Com a entrada
em vigor do mencionado diploma legal e dos demais que o sucederam, previu-se a
inadmissibilidade diante de despacho e decisdes que desafiassem recurso ou correi¢do. A
previsdo levou a interpretacdo contrario sensu na linha de que seria possivel impugnar
decisdes irrecorriveis, o que restou confirmado pelos enunciados de simula 267 e 268 do
Supremo Tribunal Federal**’. No entanto, anos depois, 0 mesmo STF rompeu com o
enunciado estrito dessa simula no julgamento do RE 76.909-RS, em que se admitiu o
mandado de seguranca contra ato judicial do qual ndo caiba recurso com efeito suspensivo

e a ilegalidade apontada importar em dano irreparavel.

Diante dessa realidade, ndo foi dificil perceber a prolifera¢ao do uso do mandado de
segurang¢a para impugnag¢ado das decisdes irrecorriveis do Codigo de Processo Civil de 1939.
Os debates em torno do relacionamento entre recursos e agdes de impugnagao ganham novas
cores a partir desse diploma legal com o regime de impugnagao das decisdes interlocutorias,
em paralelo ao que se achava a paulatina abertura para o mandado de seguranga contra ato
jurisdicional. A questdo também esta cercada de elementos da praxe forense, porquanto o
tema ganhou destaque a partir da criatividade na atuacdo dos advogados e com a respectiva

receptividade jurisprudencial. Sobre isso, ndo se pode deixar de lado o fato de que, também

reconheceu a possibilidade de argui¢cdo de determinadas matérias no bojo da propria execucdo entre a citagao
e 0 momento de garantia do juizo (Dez anos de pareceres. Rio de Janeiro: F. Alves, 1975, v. 4, p. 126-129)

355 VIDIGAL, Luis Eulalio de Bueno. Do mandado de seguran¢a. S3o Paulo, 1953, p. 102-106; TALAMINI,
Eduardo. As origens do Mandado de Seguranga na tradi¢do processual luso-brasileira. In: BUENO, Cassio
Scarpinella; ALVIM, Eduardo Arruda e; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Aspectos Polémicos do
Mandado de Seguranca: 51 anos depois. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 294, 298 e 300-
301.

336 Cf.: TUCCI, Rogério Lauria. Do mandado de seguranca contra ato jurisdicional penal. Sio Paulo:
Saraiva, 1978, p. 58-60; ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Mandado de seguranga contra ato judicial. Revista
dos Tribunais, vol. 682, ano 81, ago. 1992, p. 13; FERRAZ, Sérgio. Mandado de Seguranca. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 176-177; NUNES, José de Castro. Do Mandado de Seguranca e de outros meios de
defesa contra atos do Poder Publico. 4* ed. atual. Rio de Janeiro: Forense, 1954, p. 51-62.

357 Stmula 267: “N&o cabe mandado de seguranga contra ato judicial passivel de recurso ou correigdo.” Simula
268: “Nao cabe mandado de seguranga contra decisdo judicial com transito em julgado.”
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pela praxe, o mandado de seguranga foi utilizado para objetivos incompativeis com sua

finalidade, como a tentativa de obtengdo de efeito suspensivo a recurso que nio o tinha.?>®

A andlise empreendida evidencia todas as peculiaridades do direito brasileiro no
estudo do tema proposto no presente trabalho. Conforme ja salientado em introdugdo, as
proposicdes feitas sobre meios de impugnacdo devem se pautar pelo direito positivo vigente
no pais, sob pena de apropriagdo indevida da realidade estrangeira. De acordo com o que se
viu até aqui, o relacionamento entre recurso e agdo de impugnacao foi construido a partir das
vicissitudes que a legislacdo, a praxe forense e a jurisprudéncia refletiam. As repercussdes
dai decorrentes foram decisivas para a legislacdo processual que se seguiu, tanto que,
declaradamente, Alfredo Buzaid, na exposi¢do de motivos do anteprojeto que veio a se
convertes no Codigo de Processo Civil de 1973, explicitou que a ampla recorribilidade das
interlocutdrias admitidas por essa codificagdo buscava evitar “esdrixulas formas de
impugnacdo”.3* Ao lado de uma constru¢do pragmatica da impugnacdo das decisdes
judiciais civis por a¢des de impugnacdo figuram as posturas jurisprudenciais em torno do
tema. Teresa Arruda Alvim destaca com acerto que o emprego do mandado de seguranca
contra ato judicial encontra “preconceito bastante marcado”, o que se confirmou pela
evolucdo da posicao dos tribunais em torno do tema, no sentido de, reiteradamente, impor

restrigdes ao mandamus.>*°

Outro fendmeno igualmente impactante na relagao distintiva entre recursos ¢ agdes

de impugnagdo é a génese da reclamagio.’®! Antes mesmo de surgir o primeiro precedente

358 E importante observar que esse expediente passou a ser utilizado na seara do processo penal, com a mesma
finalidade de conferir efeito suspensivo a recurso dele desprovido. Curioso perceber que o manejo do mandado
de seguranga com essa finalidade separa o processo civil do processo penal em mais de 30 anos, porquanto a
questdo veio a ser sumulada pelo Superior Tribunal de Justiga para se afirmar que a medida ¢ descabida diante
dos recursos penais dotados somente de efeito devolutivo (enunciado 604: “mandado de seguranga nao se
presta para atribuir efeito suspensivo a recurso criminal interposto pelo Ministério Publico™)

359 Esse processualista manifestou, em diversas oportunidades, total reptidio ao modelo recursal do CPC de 39,
notadamente por meio de textos que buscavam explicitar os rumos do CPC de 73 (vide, por exemplo, Ensaio
para uma revisdo do sistema de recursos do Cddigo de Processo Civil. In: Estudos de Direito, vol. 1. Sdo
Paulo: Saraiva, 1972, p. 79-120).

360 PINTO, Teresa Arruda Alvim. Mandado de seguranca contra ato judicial, p. 36. Essa aversdo aos meios
de impugnacao diversos dos recursos acaba por contaminar toda a concep¢do das a¢des de impugnacao e
coloca-las em posicdo de marginalidade no tocante ao controle das decisdes judiciais. Sob a égide do CPC e
39, essa repulsa era manifestada expressamente na doutrina, como se depreende de José Frederico Marques,
que, em referéncia a correigdo parcial e a reclamagdo, afirmava se tratar de “formas espurias de reexame de
interlocutdrias, que precisam ser definitivamente abolidas” (Institui¢des de Direito Processual Civil, v.3, p.
293).

361 Sobre as diversas fases da reclamacio, vide: AZEVEDO, Gustavo. Reclamacio constitucional no direito
processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2018, cap. 2; MORATO, Leonardo L. Reclamacio e sua aplicacdo
para o respeito da sumula vinculante. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 21-36; DANTAS,
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do Supremo Tribunal Federal acerca do mandado de seguranca contra ato judicial, a corte ja
havia iniciado a apreciar reclamagdes, exclusivamente com base na chamada “teoria dos
poderes implicitos”, sem a existéncia supedaneo legal especifico. A década de quarenta do
século XX foi representativa do nascimento da reclamacao pela via pretoriana, muito embora
houvesse um dissenso sobre real natureza, pois, por vezes, era tratada como medida
administrativa correcional, e ora tratada de forma mais proxima ao que hoje se compreende

1.362 Vale perceber que mais esse mecanismo impugnativo

como reclamag¢do constituciona
encontra na praxe seu fundamento primeiro, cristalizado no precedente formado por ocasido
do julgamento da Rcl. 141-SP, pois, somente em 1957, surge a primeira referéncia legal a
reclamacao. O regimento interno do STF, cuja competéncia para elaboragao lhe foi conferida
pela Constituicao de 1946, passou a prever o instituto, seguido por nova previsdo regimental
em 1980, posteriormente, albergada expressamente pela Constituicdo Federal de 1988 e

regulada pelo Codigo de Processo Civil de 2015.

Historicamente, também nao se pode ignorar a relevancia da reclamagao no estudo
das agdes de impugnacdo anteriores ao transito em julgado. Alguns pontos a serem
destacados a esse respeito mostram uma ligag@o direta com a realidade que também delineou
o nascimento do mandado de seguranc¢a. Diante do reiterado descumprimento das decisdes
do Supremo Tribunal Federal por 6rgios jurisdicionais locais, uma conjugacdo de fatores
sociais levou a admissdo da medida por aquele tribunal, o qual, a despeito de sua posi¢ao
hierarquica, notava a auséncia de efetividade de suas decisdes em razdo da deliberada
inobservancia das instancias inferiores.>®> Com esse caldo circunstancial, nio foi dificil
notar, como acima apontado, que a primeira fase da reclama¢do nasce com a atuagdo

jurisprudencial, o que ndo deixa de retratar um realidade de nascimento na praxis forense.

Desde o Codigo de Processo Civil de 1939, a doutrina processual passou a se
debrugar sobre o fato de que houve a proliferacdo de a¢des de impugnagdo diversas da
rescisoria. Além das especificidades nacionais relativamente a recorribilidade de imediato

das decisdes interlocutorias, via-se que esse cenario se incrementava com a possibilidade de

Marcelo Ribeiro Navarro. Reclamacfo constitucional no direito brasileiro. Porto Alegre: Fabris, 2000, p.
45-65.

362 EONEL, Ricardo de Barros. Reclamacio constitucional. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011,
p. 54.

363 O que restou referendado, mais atualmente, pelo enunciado 734 de stimula do STF (“ndo cabe reclamagio
quando ja houve transitado em julgado o ato judicial que se alega tenha desrespeitado decisdo do Supremo
Tribunal Federal”) e pelo artigo 988, §5°, CPC/2015.
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discussdo dessas decisdes por meio de mandado de seguranca, reclamagdo e, até mesmo,
habeas corpus.’®* No Brasil, a distingdo entre recursos e agdes de impugnagéo das decisdes
judiciais ficou adstrita ao campo relagdo juridica processual, diferentemente do que sucedeu
em outros paises, em que se leva em considera¢do o objeto da impugnag¢io.’®> O critério
usado por doutrina e jurisprudéncia nacionais se consolidou em torno de elementos que
cuidam da instauragdo de uma relagdo juridica processual e de seus consectarios, de maneira
a se reconhecer que os recursos seriam coisa diversa das a¢des de impugnacdo porque nao
instauram nova relagdo juridica processual, uma vez que estdo inseridos no mesmo processo
ou na mesma relagdo juridica processual em que proferida a decisio recorrida.’®® Ao apoio
desse senso comum, se diz também que os recursos dispensam citacdo da parte contraria,
ndo ensejam condenacdo em honordrios advocaticios, ndo exigem a outorga de procuragao
especifica etc.,’®” razdo pela qual a justificativa central para a dicotomia entre esses meios
de impugnacgdo esta essencialmente ligada a continuidade ou ndo da relagdo juridica

processual instaurada por ocasido da deducdo da demanda.

364 APPIO, Eduardo. Habeas corpus no civel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 32-33.

365 O critério objetivo €, normalmente, usado em outros paises para estabelecer a distingdo entre os chamados
recursos ordindrios e os recursos extraordinarios. O emprego do termo “recurso” ndo pode servir de ilusdo
classificatoria para doutrina brasileira, ja que aqueles extraordinarios geralmente sdo manejados posteriormente
ao transito em julgado. Ainda, como ja foi dito por diversas vezes até aqui, qualquer critério classificatorio,
minimamente util, ndo pode perder de vista a forma com que o ordenamento juridico estrutura os meios de
impugnagado. Vale dizer, com isso, que a classificagdo entre recursos ordindrio e extraordinarios, a luz do direito
nacional, poderia vir a ser totalmente superada diante da Proposta de Emenda a Constituigdo 199/19, cujo
objetivo ¢é reformar dos artigos 102 e 105 da Constituigdo Federal para, respectivamente, incluir a previsao das
chamadas “ag@o revisional extraordinaria” e ‘“agdo revisional especial” em substituicdo aos recursos
extraordindrio e especial, respectivamente, transformando-os em verdadeiras agdes autonomas de impugnacao.
A PEC, além de mera alteracdo de nomenclatura, busca promover modificagdes substanciais no sistema
impugnativo brasileiro, uma vez que altera o marco do transito em julgado, amplia o rol de impugnagdes
posteriores ao encerramento dos processos e incrementa os rigores de acesso aos tribunais superiores. Ainda
que com algumas diferencas, referida PEC retoma o espirito do projeto apresentado pelo entdo Ministro Cezar
Peluso (PEC n° 15/2011, batizada de “PEC dos Recursos”), arquivado no ano de 2018. Sobre o tema, cf. EID,
Elie Pierre. O fim do recurso extraordinario e do recurso especial: quais impactos no processo civil? In:
https://www.conjur.com.br/2019-dez-11/elie-eid-impacto-fim-recursos-extraordinario-especial

366 Cf. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O juizo de admissibilidade no sistema dos recursos civeis, p.
82. Como asseverava Seabra Fagundes, “sem embargo da pluralidade de jurisdigdes, a relagdo processual é
uma so. Através de todas as fases que passa o feito, ela permanece uma: conduz a um provimento
substancialmente uno do 6rgdo judicante, a qualidade juridica das partes é sempre a mesma, a causa de pedir
(para o autor ou para o réu) é a mesma, o objeto do pedido é o mesmo” (Dos recursos ordinarios em matéria
civil. Rio de Janeiro: Forense, 1946, p. 204-205). A questdo remonta ao conceito de instdncia usado pela
doutrina processual do Cddigo de 39, cuja afinidade conceitual com a relagdo processual é inegéavel (vide
GUIMARAES, Luiz Machado. A instincia e a relag¢iio processual. Rio de Janeiro: Tip. Batista de Souza,
1939, p. 55). V., ainda, SANTOS, Ernani Fidelis. Manual de direito processual civil, v.3, 11* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 20006, p. 638., para quem o recurso niao ¢ agdo autdbnoma porque ndo da ensejo a “nova relagdo
processual que se forma para atacar decisdo interlocutoria, sentenga ou acérddo.”

37 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O juizo de admissibilidade no sistema dos recursos civeis, p. 79.
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Presume-se que esse critério, quando muito, se justifique a partir da comparagao entre
recurso € acdo rescisoria, sobretudo com a utilizagdo transito em julgado como marco
temporal de encerramento de uma determinada relagao juridica processual, a despeito de ndao
ser essa uma constante.>®® A razio de ser dessa comparagio, como ja evidenciado, se baseia
em um critério temporal determinado pelo transito em julgado, a colocar em lugares opostos
recurso € acdo de impugnacgdo. A dicotomia entre ambos se deve, portanto, a0 momento em
que utilizados, especialmente porque, no Brasil, o parametro comparativo se estabeleceu
entre recursos € a acdo rescisoria. Mesmo com a proliferacdo de acdes autonomas de
impugnacdo ajuizadas anteriormente ao transito em julgado da decisdo, esse critério se
manteve incolume — admitidamente porque ja mais se usava o transito em julgado como
referencial, mas propriamente a existéncia ou ndo de “novo processo” em relagdo aquele em
que proferida a decisdo impugnada — & medida em que a praxe forense e as reformas
legislativas foram, paulatinamente, aproximando as agdes autdnomas dos recursos no

tocante ao critério temporal, a0 menos.

Ou seja, o emprego das acdes de impugnagdo anteriores ao transito em julgado da
decisdo final, conforme referendam, por exemplo, o mandado de seguranga, habeas corpus
e a reclamagdo, revelou que, muito embora o transito em julgado ja ndo fosse mais um
elemento essencial na comparacdo, a relacdo juridica continuou sendo diversa daquela

estabelecida no processo no qual se originou a decisdo questionada.®®’

Do ponto de vista objetivo, parecia ndo haver grandes dificuldades em aceitar que

tanto recurso, quanto ag¢do autdénoma de impugna¢do,’’® poderiam alcangar a mesma

368 Cf. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, p. 229-230 e
RODRIGUES, Marco Antonio. Manual dos recursos, p. 13.

369 Nesse ponto, a confirmar que o paradigma comparativo da agdo autdnoma com o recurso se estabeleceu
diante da acdo rescisoria, vale verificar a seguinte afirmacdo de Pontes de Miranda: “a ag@o rescisoria,
julgamento de julgamento como tal, ndo se passa dentro do processo em que se proferiu a decisao rescindenda.
Nasce fora, em plano pré-processual, desenvolve-se em torno da decisdo rescindenda e, somente ao
desconstitui-la, corta-la, re-scindi-la, & que abre, no extremo da relacdo juridica processual examinada, se se
trata de decisdo terminativa do feito, com julgamento, ou ndo, do mérito, ou desde algum momento dela, ou no
seu proprio comeco (e.g. vicio da citacao, art. 485, Il e V) a relagdo juridica processual” (Tratado da acio
rescisoria, p. 66). Nesse mesmo sentido, as consideragdes Alfredo Buzaid deixam claro a agdo rescisoria como
paradigma para admitir a nova relagao juridica processual das agdes de impugnagdo ao expressar que “o recurso
¢ uma impugnacao dentro do processo e justamente por isso se distingue da agao rescisoria, que ¢ impugnacao
fora do processo.” (Teoria geral dos recursos, Revista de Processo, p. 43).

370 Alcides de Mendonga Lima chegou a asseverar que ‘(...) a incidéncia € restrita, apenas, a todos os remédios
permitidos em lei suscetiveis de serem interpostos durante o desenvolvimento normal e regular da propria
relagdo processual que culminou com a decisdo impugnada, independentemente da espécie de processo ou da
forma de procedimento. Se, porém, a decisdo for atacada por outro remédio, que provoque a formagdo de nova
relagdo processual ou a reabertura de novo processo (...) como a agdo rescisoria, os embargos de terceiro, o
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finalidade, de modo que Barbosa Moreira se fiava no direito positivo para identificar quais
seriam os recursos aceitos pelo sistema processual e, a partir disso, distingui-los das acdes
autonomas de impugnacdo pela “continuidade ou descontinuidade” do processo de
impugnagio e o processo em que se proferiu a decisdo impugnada.’’! Ainda hoje, é assente
a ideia segundo a qual os recursos sdo utilizados no processo em que foi proferida a decisdo

atacada, enquanto as a¢des de impugnagdo ddo origem a um processo autonomo.>”?

Essa andlise historica, como dito no inicio, serviu para demonstrar que o estudo dos
meios de impugnacao em territorio nacional contou com grandes doses de contribui¢do da
praxe forense e, por conseguinte, de como doutrina e jurisprudéncia interpretaram o manejo
de a¢des de impugnacdo em face de decisdes judiciais para além da a¢do rescisoria, a qual

jé se encontrava acomodada na teoria seus elementos de distingdo em relagdo aos recursos.

1.6. Conclusao parcial: os meios de impugnacio como elementos integrantes de um

sistema de controle

O presente capitulo buscou demonstrar a existéncia de um sistema de controle no
Codigo de Processo Civil, composto por diversos mecanismos para eliminacao de vicios do
processo e de erros da decisdo judicial. Uma parcela desse sistema ¢ composta pelos
chamados meios de impugnagdo, género do qual recursos e acdes autdonomas sao

consideradas espécies. Pode-se, assim, extrair as seguintes conclusdes parciais:

1. A atividade de controle ¢ desempenhada por um conjunto de mecanismos
identificados pela atuacdo de oficio do juiz ou pela atuacdo das partes mediante excecdo e
objecdo; as regras de competéncia igualmente servem a essa finalidade, ao se dispor que
orgdos julgadores distintos fardo a revisdo de ato decisério mediante transferéncia de

competéncia pela ocorréncia de determinado fato gerador no processo; a cooperagdo

mandado de seguranca, o habeas corpus, e, se ainda admitida, a correigdo parcial (esses trés apenas em certos
casos), ai, entdo, havera recurso dentro do sentido amplo, mas, ndo, no sentido estrito.” (Introducio aos
recursos civeis, p. 126).

37! Juizo de admissibilidade no sistema dos recursos civil, p. 82.

372 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. MEDINA, José Miguel Garcia. Recursos e acdes de impugnacio, p.
275.
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judicidria nacional tem por objeto disciplinar as relagcdes entre oOrgdos (ndo apenas
jurisdicionais) para a administragdo da Justica e, dentre essas interagdes, encontra-se
hipotese em que, por ato de cooperagdo, um juizo deverd controlar ato decisorio praticado

por outro.

2. Dentre essas diversas vias que integram esse sistema, hd a previsdo de
mecanismos admitidos como internos ao processo, com a finalidade de, ao mesmo tempo,
outorgar um parametro ético de correcdo e revisao da decisdo judicial e estabelecer um limite
para questionamentos. Esses s3o os recursos, para os quais, dentre outras caracteristicas,
afirma-se ndo inaugurarem nova relacdo juridica processual. Ainda nesses meios
voluntarios, o ordenamento juridico brasileiro conhece de outros mecanismos, classificados
doutrinariamente como agdes autdnomas, cabiveis antes e depois do transito em julgado.
Sucede disso que se convencionou reconhecer que a diferenga essencial entre os meios de
impugnacao ¢ a continuidade ou ndo da relagdo juridica processual. Por esse critério, ambos
sdo colocados em extremos opostos, a despeito dos incontdveis pontos de similitude. A razao
de ser desse critério € histdrica, a qual, atualmente, ndo mais parece se justificar pela difusao

de acdes autdbnomas empregadas ndo apenas posteriormente ao transito em julgado e porque

3. A despeito disso, esse critério de distingdo segue sendo empregado por doutrina
majoritaria, que reconhece o recurso como um prolongamento do direito de acdo ou do
direito de defesa. Inimeros consequentes l6gicos decorrem da assun¢do de que o recurso
ndo inaugura nova rela¢do juridica processual, tal como a denominada renovagdo da
instancia (como mero ato de provocacao de reexame do mérito do processo em que proferida
a decisdo impugnada), a explicacdo para ndo haver encerramento da litispendéncia com a
interposicao do recurso, o interesse recursal, o objeto do recurso e a tutela jurisdicional

proporcionada em sede recursal.

4. Ocorre que a relagdo juridica processual, embora possa ser aceita como critério
sob determinado ponto de vista, talvez ndo seja o melhor dos possiveis para buscar uma
comparagdo entre recursos € agdes autdbnomas de impugnacao porque: (i) sua identificagdo
estd visivelmente contaminada pela dependéncia a elementos externos (citagao, procuragao,
honorérios e outros); e (ij)) ¢ argumento consequencial para explicar posicionamento
doutrinério — aceito de forma comum — de que o recurso nada mais faz do que provocar o
exame da pretensdo ja deduzida no processo em que se originou a decisdo recorrida. Em

resumo, explica muito pouco (ou ndo explica) se ha ou ndo alguma distin¢ao essencial entre
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um recurso € uma acdo autonoma de impugnagdo. Por isso, para aprofundar o exame
comparativo entre esses meios de impugnagdo, mostra-se necessario superar o critério da
relagdo juridica processual por sua reduzida utilidade em explicar os pontos essenciais de
proximidade ou de contraste, os quais estdo mais diretamente ligados ao objeto desses meios

de impugnacao.
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CariTULO 2
SISTEMA DE CONTROLE E MEIOS DE IMPUGNA(;AO:

APROXIMACAO SISTEMATICA ENTRE RECURSOS E ACOES
AUTONOMAS

“Impugnare infatti non significa altro etimologicamente che contrastare, attaccare,
e pertanto ovunque vi sia una doglianza contro un provvedimento vi ¢
un’impugnazione, qualunque sia il mezzo e il nome col qual la doglianza si concreta
(ricorso, reclamo, opposizione e via dicendo). Specifica non ¢ I’impugnazione in sé
e per sé, ma il singolo mezzo che riceve la sua individualita dal vizio che la legge
ha previsto, o dalla particolare struttura del procedimento, o dalla posizione del
soggetto e cosi via”

(Salvatore Satta. Impugnazione (dir. proc. civ.), Enciclopedia del Diritto, XX, 1970,
p. 697)

“(...) osservando che ovunque vi sia una doglianza avverso qualsiasi atto, anche al
di fuori dello stretto ambito del processo, v’¢ una ‘impugnazione’ quanto meno nel
significato etimologico di ‘attacco’, di ‘contrasto’ (si parla, infatti, di ‘impugnare’
un testamento, un contratto, un atto amministrativo, ecc.) — non pud negare che il
generico concetto di impugnazione acquisti un aspetto del tutto particolare nel solco
del diritto processuale, si da assumere un significato antonomastico, come il rimedio
caratteristico dei provvedimenti giudiziari. E poiché ¢ questo 1’aspetto che qui
interessa, crediamo preferibile, per evitare superflue dilatazioni, circoscrivere il
genus di appartenenza di tale istituto al ‘rimedio processuale’, anziché estenderlo al
‘rimedio giuridico’ in genere, di cui, peraltro, il primo non rappresenta che una mera
specificazione, caratterizzandosi per la sua particolare orientazione verso un
determinato tipo di atti giuridici, quelli processuali.”

(Giovanni Tranchina, Impugnazione (dir. proc. pen.). Enciclopedia del Diritto, vol.
XX, 1970, p. 701)

O capitulo anterior cuidou de tragar linhas gerais sobre o controle jurisdicional, em
especial aquele feito em face dos atos judiciais. Considerando que o sistema processual
dispde de diversos mecanismos de controle, sendo um deles os meios de impugnagao, género
do qual sdo espécies os recursos e as agdes autonomas, o presente capitulo se ocupara de
analisa-los, em contexto mais amplo, relativo a impugna¢ao formulada em face de qualquer
outro ato juridico. O foco passa da atividade de controle para a estrutura comum dos meios
de impugnacdo, como ato voluntario para obtencdo de conformidade juridica, o que exige
compreender as posi¢cdes ocupadas por aqueles que buscam impugnar, as pretensdes

deduzidas e suas formas de exercicio pela parte.>”

373 A dita impossibilidade de inserir o exame dos recursos em um contexto mais amplo de impugnagdes em
geral ¢ um dado histérico da doutrina processual, sobretudo aquela forjada na primeira metade do século XX.
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Isso se deve a admiss@o de que os recursos nao deveriam se confundir com agdes impugnativas, ndo s6 contra
atos judiciais, como em face de qualquer ato. Apesar de opinides que procurassem aproximar as figuras, vicejou
na doutrina a total distingdo e independéncia das figuras, tanto que, pelo percurso historico, as bases tedricas e
conceituais seguiram caminhos opostos. Como se infere das ligdes de Calamandrei, ao conjecturar um
ordenamento juridico no qual inexistam recursos e refletir sobre a forma de impugnar a decisdo: “Si pud
immaginare, senza violare alcun canone fondamentale del processo, un ordinamento in cui nel primo grado di
giurisdizione non sia dato alcun ricorso ad una ulteriore istanza [...] Quando avremo risposto a queste demande
e risolto questi problemi nella suposizione che non esista nel processo I’istituto speciale del mezzo di gravame,
toglieremo dalle nostre ricerche la limitazione che ci eravamo imposta, e, mettendo a paragone la nozione di
mezzi di gravame coi risultati ai quali saremo giunti nelle precedenti indagini, potremo renderci conto delle
modificazioni che questa nuova nozione porta sui resultati ottenuti e stabilire se e fino a qual punto essi
possono, nonostante il sproavvenire del nuovo concetto, essere considerati come verita acquisita” (Vizi della
sentenza e mezzi di gravami”. In: Opere Giuridiche, vol. VIII, p. 250). As premissas assentadas pelo
processualista italiano reverberaram na doutrina a ponto de suplantar qualquer possibilidade de um retorno ao
debate sobre os recursos serem vistos a luz de um cenario mais amplo no qual se inseririam outras formas de
impugnagao (tais premissas poderiam ser resumidas da seguinte forma: “il diritto di gravame ¢ dunque il diritto
di ottenere una nuova decisione su um rapporto giuridico gia deciso una prima volta, e I’esercizio di questo
diritto ha I’effetto di prolungare lo stato di pendenza in cui la prima decisione ¢ nata fino a quando venga a
svrapporsi ad essa la nuova decisione richiesta o, per la spravvenuta certezza giuridica che questa nuova
decisione non si produrra altrimenti, la prima pronuncia possa uscire definitivamente dallo satato di pendneza
in cui era nata” (Idem, p. 266) Ha, portanto, o reconhecimento de fundamentos distintos para recurso e agdes
de impugnagdo em geral, que fez escola na doutrina de paises estrangeiros e no Brasil. Vide, entre nos, o
marcante posicionamento de Barbosa Moreira, secundado por boa parte da doutrina nacional, diverso das
premissas de Calamandrei, mas na esséncia semelhante, ao reconhecer que “ao interpor um recurso, como ao
ajuizar uma acdo, formula-se um pedido; mas, ali, a formulag@o ndo se reveste das caracteristicas de que a lei,
aqui, a obriga revestir-se, a ndo ser quando norma expressa — cuja superfluidade ressaltaria se se houvesse de
satisfazer, in genere, aos mesmos requisitos [...] Nao ha citacdo do recorrido, ao contrario do que deveria
suceder se se estivesse a inaugurar outra instdncia. Nem ¢ necessaria a outorga de novo instrumento de
mandato: ja no sistema do Codigo, a procuragdo ad judicia, que habilitava o procurador ‘a praticar todos os
atos do processo’ (art. 108), habilitava-o inclusive a interpor qualquer dos recursos utilizaveis (Juizo de
admissibilidade no sistema dos recursos civis, p. 79). Contudo, registre-se que parcela da doutrina do periodo
referido teve a sensibilidade de inserir os recursos no exame mais aprofundado de agdes impugnativas, como
se depreende de alguns antes em Konrad Hellwig, responsavel por estabelecer a aproximagdo das agdes
constitutivas, por proporcionarem uma modificagdo de estado juridico (Rechtsdnderung), aos recursos
(Rechtsmittel), os quais sdo manifestacdo ordindria do exercicio do direito de agdo. Ressalta, ainda, que, de
regra, o direito de impugnar uma decisdo judicial ndo se deveria materializar por meio de a¢des autdnomas,
mas por meio de recursos. Contudo, assinala que tanto as agdes impugnativas, como 0s recursos seriam
caminhos formalmente diversos para um direito de impugnar substancialmente idéntico (Widerspruchsrecht).
O direito ao recurso seria 0 mesmo que o direito de impugnar, ou seja, o direito de obter a variagdo do estado
juridico criado pela sentenga sujeita a recurso (Anspruch und Klagerecht. Béitrage zum biirgerlichen und
zum Prozessrecht. Jena: Gustav Fischer, 1900, p. 485-486). Esse pensamento ndo ficou totalmente suplantado,
todavia. Posteriormente a impostagdo de Calamandrei, diversos autores manifestaram seu inconformismo a
absoluta abstragdo do estudo dos recursos de um contexto mais amplo, no qual se inserem as agdes de
impugnagdo (como se verifica em v.g.: SEGNI, Antonio. La cassazione civile ed un recente libro. In: Secritti
giuridici di Segni, vol. I. Torino: Giappichelli, 1965, p. 556-560; BETTI, Emilio. Diritto processuale civile
italiano, v. 2. Roma, 1936, p. 643; SATTA, Salvatore. Diritto Processaule Civile, 7* ed. Padova: Cedam,
1967, p. 345-346; REDENTI, Enrico. Diritto processuale civile, v. II, 2* ed. Milano: Giuffre, 1952, p. 308-
310; PROVINCIALI, Renzo. Delle impugnazioni in generali. Napoli: Morano, 1963 p. 57-63;
TAVORMINA, Valerio. Azione di impugnativa e potere di impugnazione. Rivista di Diritto Processuale,
1980, p. 43-91; CORDOPATRI, Franco. Ricorso (dir. proc. civ.). In: Enciclopedia del Diritto, vol. XXXVI,
p. 731-748. Na doutrina germanica, cf. GILLES, Peter. Rechtsmittel im Zivilprozess. Berufung, Revision
um Bescwerde um Vergleich mit der Wiederaufnahme des Verfarens, dem Einspruch un der
Wiederreinsetzung in den vorigen Stand. Frankfurt am Main: Atheneum, 1972, p. 49-52. Na doutrina
espanhola, cf., v.g., GUASP, Jaime. Derecho procesal civil, p. 710-711). Nao ficou de fora desse arcabougo
teorico posicionamento relevante de Carnelutti, explicitado em diversos de seus estudos, sobre feoria geral da
impugnagdo, a qual o mestre italiano reconheceu ser empreitada improvavel, sobretudo pela oposicdo dos
conceitos anulabilidade-invalidacdo e injustica-impugnagdo (Diritto e processo. Napoli: Morano, 1958, p.
228). Cerino-Canova acresce a esse raciocinio, ainda, que “questo schema pud anche rispondere pienamente
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2.1. Fundamentos do controle dos atos judiciais por meios de impugnacio

Admitido que o presente estudo se baseia no modelo impugnativo proposto para os
atos judiciais, seria insuficiente deixar de estabelecer pardmetros comparativos partindo-se
da premissa de que, entre nds, recursos e acdes autonomas se dirigem contra a atividade
jurisdicional, a despeito de vicejar a afirmagdo de que os dois possuem distinta natureza
juridica.’”* Mais do que simples revisita ou critica tedrica desse postulado, as linhas que
seguem procuram constatar um dado da realidade apresentado pelo direito positivo nacional.
Sem prejuizo do aspecto valorativo que se possa ter sobre essa caracteristica, nesse momento
mostra-se relevante demonstrar que a aproximagdo daqueles meios de impugnacao se da
eminentemente com base em fundamentos colhidos na forma com que Constituicdo Federal

e legislacdo infraconstitucional disciplinam esses mecanismos.

2.1.1. Bases tedricas da impugnacio das decisdes judiciais por recurso

Como primeira aproximacao no tema, deve-se ingressar no exame das bases tedricas
j& construidas para justificarem a impugnacdo das decisdes judiciais por recursos. Essa
abordagem se justifica porque, quanto as acdes autdbnomas de impugnacao, ndo se diverge
sobre configurarem exercicio do direito de acdo, fundamento utilizado para se concluir,

como largamente demonstrado, por uma nova relagdo juridica processual.’”>

in quanto riferito agli atti negoziali, dalla cui disciplina ¢, del resto, direttamente formato. Ma tradisce
innegabili perplessita, ove applicato alle sentenze.” (Le impugnazioni civili: struture e funzione, p. 12).

374 Esse ¢ um ponto de inflexdo do presente estudo: por variadas razdes se entende que as agdes autbnomas de
impugnagdo sdo demandas (porque impugnam ndo so atos jurisdicionais, porque ndo sdo atos inseridos no
procedimento etc.), mas, ao fim e ao cabo, segundo se verifica, ndo ha uma explica¢ao convincente para dizer
que um meio de impugnagdo apto a atacar a mesma decisdo, pelo mesmo vicio, seja, em um caso, demanda, e,
em outro, ato do procedimento de mero impulso animado pelo direito de agdo ja exercido. Como ja visto, dizer
que as agdes autdnomas inauguram relacdo juridica processual distinta daquela em que proferida a decisdo
impugnada ¢ admitir que esses meios veiculam uma demanda. Como adverte Marco Antonio Rodrigues, “as
acOes autonomas sdo demandas que se prestam a atacar decisdes judiciais, formando uma nova rela¢ao
processual.” (Manual dos recursos, p. 297). O presente topico procurard mostrar, diante de tudo o que até
aqui ja se disse, que, tanto recursos, quanto agdes autdnomas, se apoiam no mesmo direito e veiculam mesma
pretensdo, ressalvadas as especificidades legais de cabimento, procedimento e efeitos de cada uma delas.

375 Nas palavras de Vicente Greco Filho: “o recurso se desenvolve no mesmo processo. O recurso faz parte de
um todo, que ¢ o desenvolvimento da acdo, desde sua propositura até o esgotamento de todos os meios que
levam ao exame do pedido do autor. Ao recorrer, a parte ndo propde nova agdo, mas da continuidade, em nova
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Dizer que o direito de agdo ndo se esgota no ato inicial de propositura da demanda ¢
ideia corrente, pois ndo mais se resume a simples provocagdo do Estado-juiz, retirando-o da
inércia, a partir da alegacao de lesdo ou ameagca a direito (art. 5°, XXXV da CF/88). Essa ¢
uma visdo minima e unilateral da qual decorre a ideia de acesso ao Poder Judiciério e da
atipicidade do direito de agdo. Isso, todavia, mostrou-se insuficiente para explicar a
amplitude de que ¢ dotado o direito de acdo na dimensao necessaria para admiti-lo como um
direito a tutela jurisdicional efetiva, por meio do devido processo legal, a se alcancar a
satisfagdo do direito pleiteado.?’® Por isso, desdobra-se dessa nog¢do que, além do direito de
provocar a atuacdo jurisdicional, a parte também pertence o direito de ver prestada tutela
jurisdicional efetiva, pelo que se alcanga com inimeros poderes exercidos na alternancia de

377 colocados em pratica no

posicdes processuais. Essa “gama de poderes e faculdades
processo revela o carater complexo do direito de agdo.’”® Nesse feixe de poderes e faculdades
enquadram-se, como usualmente admitido, a apresentagdo de alegagdes de fato e de direito,

a produgdo de provas, a escolha do procedimento e o direito de recorrer.’””

fase, 4 agiio anteriormente proposta ¢ em andamento. E nisso que o recurso se distingue de outros meios de
impugnacio das decisdes judiciais que sdo agdes, instaurando-se novo processo. E o caso, por exemplo, da
acdo rescisoria, dos embargos de terceiro ¢ do mandado de seguranga quando impetrado contra ato judicial [...]
Quando se diz que o recurso se desenvolve no mesmo processo (mesma relagdo juridica processual), ndo se
quer dizer que nio possa ter procedimento destacado do procedimento principal. E o que acontece com o0 agravo
de instrumento, que sobe ao tribunal em procedimento proprio enquanto prossegue o procedimento principal.”
(Direito processual civil brasileiro, vol. 3, 23* ed. Sao Paulo: Tirant Lo Blanch, 2020, p. 241-242).

376 Sobre as dimensdes conferidas ao direito de agdo, cf. resenha feita por SICA, Heitor Vitor Mendonga. O
direito de defesa no processo civil brasileiro, p. 23-41. Ainda, cf., v.g, na doutrina nacional, MARINONI,
Luiz Guilherme. ARENHART, Sério Cruz. MITIDIERO, Daniel. O novo processo civil, v.1, 3% ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 117-133 e, na doutrina estrangeira, COMOGLIO, Luigi Paolo. La
garanzia costituzionale dell’azione ed il processo civile, p. 89-96.

377 GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo constitucional em marcha. Sio Paulo: Max Limonad, 1985, p.
11.

378 DIANAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de direito processual civil, v. II, p. 344; DIDIER JR.,
Fredie. O direito de agdo como complexo de situagdes juridicas. Revista de Processo, vol. 210, ago. 2012, p.
41-56

379 Esse ¢ o posicionamento quase unanime da doutrina nacional, ndo s6 do direito processual civil, mas também
de outros ramos processuais. Dadas as numerosas referéncias, prefere-se elencar opinides emitidas em diversos
periodos da histéria recente, sob a vigéncia dos trés codigos nacionais, para evidenciar a unidade desse
pensamento: LOPES DA COSTA, Alfredo de Araujo. Direito processual civil brasileiro, 2 ed. Rio de Janeiro:
J. Konfino, 1939, p. 139-140; MARQUES, José Frederico. Instituicdes de Direito Processual Civil, v. IV, p.
291; LIMA, Alcides Mendonga. Introducio aos recursos civeis, p. 124-125; BARBOSA MOREIRA, José
Carlos. Comentirios ao Codigo de Processo Civil, p. 235-236; SOUZA, Bernardo Pimentel. Introducio aos
recursos civeis e a aciio rescisoria, 10? ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 32; NERY JR., Nelson. Teoria geral
dos recursos, p. 223; KOZIKOSKI, Sandro Marcelo. Manual dos recursos civeis: teoria geral e recursos
em espécie, p. 45; JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis, p. 39; RODRIGUES, Marco.
Antonio. Manual dos recursos, p. 17; DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil, v. 1, p. 341;
TALAMINI, Eduardo. WLADECK, Felipe Scripes. Comentarios ao art. 994. In: Comentarios ao codigo de
processo civil, vol. 4, Cassio Scarpinella Bueno (coordenador). Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 260. No processo
penal brasileiro, cf, v.g.: GRINOVER, Ada Pellegrini. GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. FERNANDES,
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A possibilidade de apresentar um recurso — mais de que a previsdo dele no sistema —
decorreria de um dos poderes que o direito de agdo espraia sobre o processo.** O estimulo
a prestagdo jurisdicional também ¢ exercido pelo recurso, responsavel por provocar a atuagao
da instancia de controle.*3! Deriva dessa perspectiva que o recurso tem por pressuposto uma
posicao juridica de desvantagem, ou seja, sua utilizagdo presume que a parte precise alterar
a situagdo juridica imposta por decisio judicial.*3? Por isso, na linha de que o direito de agdo
se manifesta como direito a tutela jurisdicional efetiva, o trajeto feito para se atingir esse
resultado perpassa pela utilizagdo de meios ordenados a essa finalidade, dentre os quais os

recursos figuram como aqueles destinados a atuarem diante de atividade jurisdicional

Antonio Scarance. Recursos no processo penal, p. 30; ZANOIDE, Mauricio de Moraes. Interesse e
legitimacio para recorrer no processo penal, p. 36-37. Na doutrina estrangeira esse ¢ também o pensamento
dominante. Na Italia, cf., por todos, além das inlimeras referéncias ja apontadas nesse estudo, RASCIO, Nicola.
L’oggetto dell’appello civile, Napoli, 1996, p. 20-25; CHIARLONI, Sergio. L impugnazione incidentale nel
processo civile, p. 55- 56; SALVANESCHI, Laura. L’interesse ad impugnare, p. 55-69; CONSOLO,
Claudio. Le impugnazioni delle sentenze e dei lodi, p. 23; POLI, Roberto. I limiti oggettivi delle
impugnazioni ordinarie, p. 396. Na Espanha, cf. FAIREN GUILLEN, Victor. Teoria general de derecho
procesal. UNAM: Ciudad del Mexico, 1992, p. 481; MONTERO AROCA, Juan. GOMEZ COLOMER, Juan
Luis. BARONA VILAR, Silvia. CALDERON CUADRADO, Maria Pia. Derecho jurisdicional II: proceso
civil, 27* ed. Madrid: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 432-433; NIEVA FENOLL, Jordi. Derecho procesal II:
proceso civil. Madrid: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 319-320. Em Portugal, THOMAZ, Fernao de C. Fernandes.
CANARIO, Anténio Colago. O objecto do recurso em processo civil. Revista da Ordem dos Advogados, n.
42,1982, p. 361.

380 Na doutrina lusitana, recente e alentada monografia foi escrita por Rui Pinto e repousou profundamente
sobre a investigacdo da natureza juridica do recurso. Examinado, longamente, as caracteristicas da legislagao
daquele pais e ingressando no estudo do direito de acdo (e seus desdobramentos), o processualista conclui que
“resulta destes dados do direito positivo que os meios que o nosso Codigo de Processo Civil designa por
‘recursos’ ndo sdo agoes a titulo principal, mas incidentes declarativos procedimentalmente auténomos
(i.e., que tramitam na produ¢do de uma decisdo judicial apdés um procedimento corrido por si mesmo)
enxertados ou apensados numa instincia prévia produtora da decisdo impugnada. Sdo mais do que uma
fase processual, portanto, podendo mesmo correr paralelo com a agdo (...) Finalmente, os recursos partilham
entre si ainda uma caracteristica e que ¢ a seguinte: o caso julgado da decisdo (acérdio) que julga estes
incidentes ndo se apresenta com autonomia, pois que, dado o seu objeto ser uma decisdo (viciada),
transitara como decisio final da respectiva acdo. Portanto, apesar de serem incidentes procedimentalmente
autonomos, no plano dos efeitos sdo meramente instrumentais da eficacia da instancia principal para a qual
concorre. Como tal os recursos nio sio acdes, apesar de constituirem uma relagdo processual em si mesma,
acessoria da relagdo processual dependente.” (Recurso civil. Uma teoria geral, p. 110-111, todos os destaques
sdo do original).

381 Interessante notar que, para essa corrente de pensamento, conquanto o processo se desenvolva pelo impulso
oficial, a inércia do 6rgdo julgador responsavel pelo controle fica preservada, de modo a conferir ao recurso
um toque de especialidade, tipico do principio da demanda, em relagdo aos demais atos processuais
incentivados pelo direito de acao ou de defesa. Segundo a doutrina, a explicagao estaria no principio dispositivo
e como influencia a interposigdo recursal, a exigir que a parte demonstre seu inconformismo, sob pena de
aceitar os termos da decisdo (algo que se liga a projecao de 6nus de recorrer). Sobre o tema, cf. LUCCA,
Rodrigo Ramina de. Disponibilidade processual, p. 218;

382 Essa ¢, alias, justificativa dada ao ensejo do exame do interesse recursal, orientado pela busca da situagio
juridica mais vantajosa ao recorrente. Para uma recenso cuidadosa e moderna do tema do interesse recursal (e
de impugnar), vidle CARNEVALE, Stefania. L’interesse ad impugnare nel processo penale. Giapichelli:
Torino, 2013, p. 1-48.
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decisoria.*®* O recurso — sob a Otica de quem dele se vale — seria manifestagdo de um dos

poderes do direito de agdo ja exercido para obtenc¢do de tutela jurisdicional.

Para equilibrar forgas, sustenta-se, ainda, seria despropositado negar a quem exerce
o direito de defesa atuar com paridade a fim de obter resultado favoravel a sua posi¢do
juridica.’®* Essa equiparagdo instrumental entre direito de a¢do e direito de defesa possibilita
ao réu desfrutar das mesmas prerrogativas conferidas ao autor. O direito de defesa, portanto,
irradiaria no processo os mesmos poderes derivados do direito de a¢d0.3% A perspectiva de
quem ¢ vencedor ou vencido € utilizada, portanto, para explicar o recurso como um dos

poderes conferidos por agdo ou por defesa.?8¢

Assentados esses argumentos, pode-se dizer ser esse o posicionamento dominante da
doutrina processual: reconhecer o recurso como desdobramento do direito de agcdo ou do

direito de defesa.’®” Evidentemente, algumas variagdes sdo notadas para reconhecer que

383 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos de derecho procesal civil, 3* ed. Buenos Aires: Depalma, 1958, p.
340-342

384 Nesse tocante, Dinamarco ressalta que “acdo e defesa sdo a sintese das situagdes ativas das partes no
processo.” (Institui¢des de direito processual civil, v. II, p. 345). Essa equiparagdo qualitativa entre o direito
de acdo e de defesa seria suficiente para suplantar o argumento de que o direito de ag¢do deveria ser visto de
forma bifronte para fundamentar o recurso interposto pelo réu.

385 A esse respeito, cf. SICA, Heitor Vitor Mendonga. O direito de defesa no processo civil brasileiro, p. 45-
56.

386 A doutrina processual associa o interesse recursal a uma posigdo de desvantagem instituida pela decisdo
judicial, cuja superagdo sera proporcionada pelo recurso. A perspectiva de melhora concreta ja seria o suficiente
para preencher tal requisito de admissibilidade, olhando-se para a obtengdo de situagao juridica mais vantajosa
em relagdo aquela imposta pelo provimento atacado (vide, por todos, BARBOSA MOREIRA, Jos¢ Carlos.
Comentarios ao cédigo de processo civil, p. 298; TALAMINI, Eduardo. Interesse recursal. In: Sérgio Cruz
Arenhart; Daniel Mitidiero; Rogéria Dotti. (Org.). O processo civil entre a técnica processual e a tutela dos
direitos: estudos em homenagem a Luiz Guilherme Marinoni. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017, p. 807-810). Essa ideia, ja assente e que irradia outras formas de conceber o interesse recursal (interesse
de vencedor, interesse para a questdo prejudicial etc.), confirma a autonomia do interesse recursal em relacao
ao interesse de agir (cf. MORAES, Mauricio Zanoide de. Interesse e legitimacio para recorrer no processo
penal brasileiro, p. 98-99). Portanto, ndo ha no exame do interesse recursal o envolvimento de um juizo sobre
a presenca ou auséncia de vicios da decisdo. Em tem tempos menos recentes, ja se afirmou que uma das
diferengas essenciais entre recurso de agdes de impugnagao estaria na irrelevancia da presenca de vicios, nos
primeiros, para recorrer e, nas segundas, da necessidade de alegacdo do vicio para ajuizamento
(CALAMANDRETI, Piero. Vizi della sentenza e mezzi di gravami. In: Opere Giuridiche, vol. VIII, p. 245-
284). Contudo, como ocorre em todo exame bipartido entre admissibilidade e mérito, averiguar a presenca ou
ndo de vicio seria a razdo pela qual a decisdo desfavoravel ao recorrente podera ser invalidada ou reformada.
O mesmo ocorre com as demandas impugnativas, nas quais a apuragao sobre eventual vicio serd atividade que
toca ao mérito. O interesse apurado com base na sucumbéncia apenas demonstra que a situagdo juridica de
desvantagem habilita o uso do recurso, cujo provimento ou desprovimento dependera de errores in procedendo
ou de errores in iudicando. E acertada, portanto, a afirmacdo de que “o interesse em recorrer pode existir,
perfeitamente, sem que o mesmo seja fundado, ou seja, sem que o recorrente tenha razdo” (JORGE, Flavio
Cheim. Teoria geral dos recursos civeis, p. 137).

387 Além das referéncias constantes da nota precedente, ¢ emblematica a seguinte constatagido: muito se apregoa
que so se conseguiria dizer que determinado meio de impugnagdo ¢ recurso a luz do ordenamento juridico
vigente em certo pais, o que, alids, requer uma precisdo adicional, pois essa referéncia parece estar mais
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somente o direito de agdo serve de supedaneo, ao autor e ao réu, para o recurso sob a

388

justificativa de sua bilateralidade’®®, o que ndo altera o posicionamento aqui apresentado.

Esse entendimento se reflete em algumas conclusdes esparsas pela doutrina. Uma
delas ¢ a de que os recursos simplesmente “renovam o procedimento”, em alusdo ao fato de
que a instancia de controle reitera a atividade cognitiva exercida pelo juizo de origem, fruto
do apego a um modelo de recurso de apelagio medieval.*®® A partir dessa constatagdo, o
recurso se manifestaria como um mero ato de impulso, abrindo espago para o6rgao julgador
verificar o acerto ou desacerto da decisdo questionada mediante ampla revisdo de toda a

atividade exercida pela instincia de origem.>*°

alinhada com a ideia de taxatividade (ou seja, sera recurso aquilo que a lei diz ser) e menos com o fundamento
pelo qual o recurso ¢ utilizado (independente do que seja recurso, seu fundamento podera ser um dos feixes do
direito de acdo ou de defesa, bem assim o exercicio de uma agdo propriamente dita). Basta ver o exemplo de
paises em que se denomina como recurso meios de impugnacdo que, aos olhos da doutrina, representam
verdadeiro exercicio de agdo, com uma demanda impugnativa. Isso ocorre ao menos em dois casos em que sao
denominados recursos meios de impugnacao cabiveis posteriormente ao transito em julgado: na Italia, o art.
323 do Codigo de Processo Civil menciona quais sdo os recursos (mezzi di impugnazione), sendo que alguns
deles se afirma cabiveis no arco procedimental, o que lhes rende a classificagdo de mezzi di impugnazione
ordinarie, enquanto outros cabiveis apos o transito em julgado, os quais sdo classificados como mezzi di
impugnazione straordinarie. Nesse contexto, na sistematica processual italiana, a revocazione podera caber
antes do transito em julgado (quando fundado nas hipoteses 4 e 5 do art. 395) e ap6s esse marco temporal (nas
hipoteses 1, 2, 3 e 6 do mesmo dispositivo legal). Com as profundas mudancas operadas no sistema
impugnativo italiano, Proto Pisani evidenciou que a distingdo entre azione di impugnativa (reputadas como
aqueles meios de impugnagdo exclusivamente voltados ao controle de vicios de invalidade, colimando
simplesmente em um juizo cassacional) e mezzi di gravami (assim considerados aqueles que, aparentemente,
ndo dependeriam de um vicio especifico para serem manejados, pois se sustentam em ampla revisdo da
sentenca) esta cada vez menos distante por reconhecer a “contaminagdo” de um perfil em outro, embora ainda
admita como adequada essa divisdo (Lezione di diritto processuale civile, p. 458-459). Em Portugal, sucede
algo semelhante. O art. 627° do Cddigo de Processo Civil aponta quais sdo os recursos ordindrios e os
extraordindrios, enquanto o art. 628° dispde que se considera transitada em julgado a decisdo tdo logo nio seja
impugnavel por recurso ordinario ou reclamacgdo. Tem-se, assim, que, conquanto considerados recursos, os
extraordinarios sdo cabiveis quando encerrada a relacdo juridica processual e, por isso, deixam em aberto a
corrente premissa de recurso como extensdo do direito de agdo, a essa altura ja exaurida. Sobre o assunto, cf.
FREITAS, José Lebre de. Recurso extraordinario: recurso ou ac¢ao? In: As recentes reformas na Accio
Executiva e nos Recursos (coord. Rui Pinto). Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 25, que reconhece se tratar
de figura hibrida em que se combina agao e recurso.

38 NERY JR., Nelson. Teoria geral dos recursos, p. 223

389 Como se verifica quando do estudo do efeito devolutivo da apelagdo. A respeito, cf. ROCCO, Ugo.
Trattado di diritto processuale civile, vol. 3. Torino: Torinese, 1957, p. 284. Em sentido analogo, cf.:
CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo. Sobre os limites objetivos da apelacdo civil, p. 8; GUIMARAES, Luiz
Machado. Efeito devolutivo da apelagdo. In: Estudos de direito processual civil. Rio de Janeiro: Ed. Juridica
e Universitaria, 1969, p. 221. Nesse ponto, Rodrigo Barioni pondera que: “[...] ndo importa a matéria objeto
do recurso. O efeito devolutivo existe para a matéria de mérito e demais questdes, pois o objeto de apreciagao
no recurso ndo se restringe, obrigatoriamente, ao mérito da causa.” (Efeito devolutivo da apelagao civil. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 42).

390 Cf., v.g.: ELIAS, Carlos Eduardo Stefen. Apelag¢io: os limites objetivos do efeito devolutivo. So Paulo:
Atlas, 2010, p. 41.
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Embora se verifique certa variagdo em sustentar tal posicionamento, o conteudo
impugnativo teria relevancia minimizada, tendo em vista algumas caracteristicas que
confirmariam a referida renovacdo, o reexame da pretensdo exercida pelo autor, a
possibilidade de reconhecimento juridico do pedido e, ainda, seria esse o fundamento pelo
qual, para alguns, justifica-se falar em juizo de admissibilidade e juizo de mérito recursal,
como transporte dessas mesmas categorias apuradas diante da demanda ja proposta.**! Disso
se conclui que o recurso serviria para “riportare direttamente € imediatamente al giudice del

93392

gravame il riesame della controvérsia esaminata nella fase precedente "= ou seria “il mezzo

29393

per passare dal primo al secondo grado di giurisdizione™”°, em expressdo do que se

consagrou como “zweite Erstinstanz™>%4,

Qualquer exame feito sobre caracteristicas gerais dos recursos, em especial sua
natureza, tende a levar em consideracdo o perfil estabelecido para o recurso de apelagao,
dada sua perenidade no tempo e por ser mecanismo comum em inimeros ordenamentos
juridicos.**> Todavia, a pléiade de recursos com configura¢do objetiva substancialmente
diversa, impede, muitas vezes, transpor em absoluto aquilo que ¢ desenvolvido em carater
geral a partir da apelagdo. Isso sugere compreender o recurso, indistintamente, como mero
ato de renovagdo da instancia, analise preponderantemente baseada no perfil do recurso de
apelacdo, tanto que a impugnagdo da sentenca se resolveria com a mera renovagao do

procedimento em instincia superior.3%°

391 Embora com sistematizagdo propria, cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. BRAGA, Jodo Ferreira. Um estudo
de teoria geral do processo: admissibilidade e mérito no julgamento dos recursos. Revista de Processo, vol.
227,2014, p. 171-196.

392 CALAMANDRE]I, Piero. Cassazione civile. In: Opere Giuridiche, v. VIIL, p. 33.
393 CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di diritto processuale civile, p. 947.

394 Ideia que ja se encontra superada na sua origem (ROSENBERG, Leo. SCHWAB, Karl Heinz.
GOTTWALD, Peter. Zivilprozessrecht, 18 Auflage. Miinchen: C. H. Beck, 2018, p. 828; JAUERNIG,
Othmar. HESS, Burkhard. Manual de derecho procesal civil, trad. Eduard Roig Molés (30* edigcdo do
original). Madrid: Marcial Pons, 2015, p. 409).

395 Sobre um estudo comparativo da apelagdo em diversos ordenamentos juridicos, cf. PANTOJA, Fernanda
Medina. Apelac¢éo civel. Novas perspectivas para um antigo recurso: um estudo critico de direito nacional
e comparado. Curitiba: Jurua, 2010, p. 79-182. Dadas as peculiaridades do sistema recursal brasileiro, desperta
debate se 0 modelo da apelagdo comporta transporte a todos os recursos, especialmente, o que lhe ¢ de mais
destacado, o efeito devolutivo. A respeito, com visdes antagonicas, cf. DINAMARCO, Céndido Rangel. Os
efeitos dos recursos. In: Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis, vol. 5, p. 264 e NERY JR., Nelson.
Teoria geral dos recursos, p. 394.

396 CARNELUTTI, Francesco. Instituiciones del proceso civil, v. I1. p. 179-180; GOTTWALD, Peter. Die
Revisioninstanz als Tatsacheninstanz. Berlin: Duncker und Humblot, 1975, p. 47-48.
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Seja como for, o que ha de relevante a ser extraido desse posicionamento ¢ a assungao

397

de que o recurso ndo veicula uma pretensdo especifica.””’ Esse ¢ o sentido logico e

1.3%8 Da forma vaga e

precedente em se afirmar inexistente nova relagao juridica processua
ampla com que ¢ empregada essa ideia, deixa-se de explicitar o que de fato importa na
concepg¢do do recurso como extensdo do direito de acdo ou de defesa, isto ¢, que tal meio de
impugnacao ndo veicula demanda, mas sim consiste em ato de provocagao para novo exame

daquela ja proposta.3?°-400

Em extremo oposto situa-se a posi¢ao que admite o recurso como exercicio originario
do direito de acdo, diverso daquele que ensejou a decisdo recorrida, por for¢a da doutrina

I Em sintese, o distanciamento entre elas estd em

germanica liderada por Hellwig.*
reconhecer que o recurso constitui exercicio de direito de acdo para invalidag¢ao da decisao

ou sua reforma.**> Essa conclusio surge também de outras constatagdes anteriores e

37 E o que fica evidente quando observadas as palavras de Heitor Vitor Mendonga Sica: “sob essa Otica, a
demanda seria o primeiro (e mais importante) ato decorrente do exercicio do direito de agdo. Proposta a
demanda, o direito de ac¢do passaria a se desdobrar em um feixe de poderes exercitavel ao longo do processo,
sem que com isso se caracterizassem novas demandas. Aqui se incluem, exemplificativamente, os pedidos de
producdo de provas, a interposicao de recursos e todos os atos atinentes a execu¢ao, que nio trariam uma nova
demanda, constituindo atos necessarios a obter a tutela jurisdicional plena antes ja requerida pela demanda
proposta.” (Comentarios ao Cédigo de Processo Civil: arts. 236 a 293, vol. V, p. 99).

398 No Brasil, a posigdo de Araken de Assis se direciona a criticar a tese segundo a qual o recurso seria extensio
do direito de agdo. O professor gatcho apresenta as seguintes reflexdes: “Ora, a tese dos recursos como
desdobramento da agdo originaria nio pode assentar em terreno mais improprio e instavel. E que, na relagdo
processual ja formada, e inica, o objeto do processo pode se transformar e multiplicar por intermédio de nova
‘agdo’. E o caso da reconvengdo: a partir do seu ajuizamento, ndo se multiplicam os processos, ndo ha duas
relagdes processuais, mas simultaneo processu com duas agdes. Se se pretender distinguir entre processo, que
seria Unico e englobaria acdo e reconvengdo, e relagdo processual, que seriam duas, desenvolvendo-se
paralelamente, nada se altera em substancia — as caracteristicas se acomodariam a figura recursal: processo
unico, duas relagdes processuais, a originaria e a superveniente, geradas pelo recurso. Em realidade, o tinico
fundamento plausivel para a tese, no estagio atual do desenvolvimento da ciéncia processual, e, principalmente,
para rejeitar a ideia oposta de que recurso € nova agdo, e aumenta o objeto do processo, tornando-o complexo
e multiplo, repousaria na equivaléncia absoluta entre os elementos objetivos da ‘a¢do’ originaria (causa de
pedir e pedido) e os do recurso. Ora, a falta de coincidéncia desses elementos, examinados a primeira vista,
revela-se esplendente.” (Manual dos recursos, p. 56)

399 SANTOS, Ernani Fidelis. Manual de direito processual civil, v.3, 11* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.
638.

400 CALAMANDRETI, Piero. Vizi della sentenza e mezzi di gravami. In: Opere Giuridiche, vol. VIII, pp. 262-
270; CERINO-CANOVA, Augusto; CONSOLO, Claudio. Impugnazioni (processo civile), I. In: Enc. Giur.
Treccani XVI, Roma, 1993, p.1-29.

401 Anspruch und Klagerecht. Béitrage zum biirgerlichen und zum Prozessrecht, p. 485-486. Na doutrina
alema, esse pensamento se desenvolveu, posteriormente ¢ com bases teoricas distintas, em GILLES, Peter.
Rechtsmittel im Zivilprozess, p. 49-52.

402 No Brasil, esse pensamento ¢ defendido por Araken de Assis, que, ap0s refutar as objegdes interpostas a tal
posicionamento, conclui: “enfim, a analise dos elementos da pretensdo recursal revela que o recurso constitui
pretensdo autonoma, porque diferente da primitiva, exercitada em simultaneo processu. Nao ha necessidade de
nenhum ‘malabarismo hermenéutico’ para defender essa ideia” (Manual dos recursos, p. 62) Reconhecendo
haver uma agdo exercida pelo recurso, cf.: TORNAGHI, Hélio. Curso de processo penal, v. II, 7% ed. Sao
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igualmente relevantes. Reconhece-se a existéncia de elementos constitutivos proprios dos
recursos, destinados a justificaria seus pressupostos de admissibilidade, além de se
reconhecer a autonomia do objeto recursal.*03-40* Essa tese ganhou destaque, na Italia, pelas
licoes de Emilio Betti, que reconheceu haver a tutela de um direito especifico, diverso
daquele ja deduzido.**®> A tese ndo nega a dependéncia dos recursos ao processo em que sao
interpostos, mas, a0 mesmo tempo, confirma-se que o objeto do recurso pode nao coincidir

com o objeto do processo em que proferida a decisdo impugnada.

No Brasil, esse pensamento, nos moldes em que concebido, encontrou escassa
adesdo, apesar de seus defensores admitirem a distingdo entre recursos e acdo autdbnoma,
mesmo imeiro f hecid ifestagdo d a 0 406

que para o primeiro fosse reconhecida a manifestagao de uma pretensdo autonoma.
Rigorosamente, transportando essa discussdo para uma perspectiva atual, parece pouco
relevante confiar na criagdo de um novo e diverso procedimento (0 que ndo seria
determinante para se assegurar uma nova demanda) ou, ainda, afirmar que pelo recurso hé o

exercicio de uma acdo sem que se identifique a pretensdo por meio dele deduzida. Vale

Paulo: Saraiva, 1990, p. 309. No direito estrangeiro, cf., v.g.. TRANCHINA, Giovanni. La potesta di
impugnare nel processo penale italiano. Milano: Giuffre, 1970, p. 167-169; PROVINCIALI, Renzo. Delle
impugnazioni in generali, p. 71-91.

403 BETTI, Emilio. Procedimenti d’impugnativa della sentenza. Milano: Giuffre, 1934, p. 84.

404 Loic Cadiet e Emmanuel Jeuland asseveram: “les voies de recours, qui sont une modalité de I’action en
justice (...)” (Droit judiciaire, p. 671-672).

405 Procedimenti d’impugnativa della sentenza. Milano: Giuffre, 1934, p. 31-32.

406 ASSIS, Araken. Manual dos recursos, p. 56-57. Apesar de também se filiar & corrente que entende o
recurso como desdobramento do direito de a¢do, Pontes de Miranda aduz o seguinte: “a pretensdo recursal esta
para a pretensdo a tutela juridica como processo para o direito pré-processual. Aquela surge, porque se exerceu
essa. Se ndo havia essa, aquela existe para que se declare ndo existir essa. Por onde se vé que a criacdo da
relagdo juridica, que comega entre o autor e o Estado, e pode ir até o réu (angularizagdo), permite que se traga
a baila, em recurso, a propria existéncia ou a validade da relagdo juridica processual.” (Comentarios ao Cédigo
de Processo Civil (arts. 496-538), tomo VII. Rio de Janeiro: Forense, 1975, p. 3). Bruno Silveira de Oliveira,
apos estabelecer um discurso comparativo entre demandas e recursos, admitir que frente a ambas sdo exercidas
trés modalidades de juizos (de identificagao, admissibilidade e mérito), impor critérios semelhantes e conjuntos
para reconhecé-los como atos postulatorios com pretensdo deduzida (tanto que introduz seu estudo sob a
premissa de que “[...] respeitadas as evidentes peculiaridades de cada categoria, podemos afirmar que
demandas e recursos visam a um mesmo objetivo final: propiciar ao postulante por meio do processo, a
obtengdo de determinado bem da vida”), assume, mais adiante, que “ndo se trata, fique claro, de negar o
inegéavel: a cada um daqueles géneros, afinal, toca e sempre tocara uma fungdo propria, inconfundivelmente
sua, no curso do procedimento. Demandas instauram processo e, quando ndo, para a delimitacao de seu objeto
(seja o cognitivo, seja o litigioso). Recursos, a sua vez, além de terem por escopo reformar ou anular decisdes
desfavoraveis ao recorrente, prolongam a tramitagdo de um processo sem ampliar — via de regra — qualquer
daqueles objetos (litigioso e cognitivo). A comegar por essa nada sutil diferenga, outras poderiam ser alistadas
logo que descéssemos as municias daqueles atos. Por isso, ¢ evidente que ndo propomos, aqui, algum tipo de
indistingdo — seja teoria, seja pratica — entre demandas e recursos. Consistiria em rematado absurdo sustentar
a utilizagdo indiscriminada de umas por outros, ou que os Orgdos judiciais passassem a trata-los
indiferentemente, conferindo-lhes os mesmos efeitos tout court.” (Juizo de identificacio de demandas e de
recursos no processo civil brasileiro, p. 30 e 31).
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ressaltar que, a despeito dessas contribui¢des, a doutrina nacional ¢ macicamente filiada a
primeira das teorias, muito embora, como serd visto a seguir, ndo € possivel dizer que os
poderes do direito de a¢do ou de defesa sejam determinantes para a impugnacdo do ato
judicial, o que enseja uma analise critica, principalmente pelas inimeras evidéncias, tipicas
do nosso sistema, a revelarem um esbogo de autonomia de objeto dos recursos. Em sintese,
pode-se dizer que, sob o regime recursal, observam-se fendmenos muito variados, de modo

que ndo se mostra possivel ficar fiel exclusivamente a uma dessas correntes.

2.1.2. Desnecessidade de prévio exercicio dos direitos de acdo e de defesa para

impugnacio de ato judicial

A questdo que aqui se coloca ndo esta limitada a simples afirmagao de que recursos
e agdes autdbnomas possuem mesma natureza juridica, apenas porque as primeiras, aos

moldes das segundas, teriam estrutura e contetido coincidentes em razao da autonomia do
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objeto da impugnagio, embora isso ja fosse muito relevante.*7-4% E necessario ir além para
reconhecer que, no sistema brasileiro, ambos os meios de impugnagdo sdo utilizados
desatrelados dos poderes decorrentes do exercicio prévio do direito de acdo ou de defesa,
razao pela qual torna-se impreciso distingui-las com base no critério da rela¢do juridica

processual.*®®

4070 estudo da autonomia do objeto dos meios de impugnagdo passa por uma forte influéncia da doutrina
alema, que encontrou, na segunda metade do século XX, relevante impulsdo a partir da provocagdo de Peter
Gilles (Rechtsmittel im Zivilprozess, p. 30-44), que, apesar de ndo ter sua tese considerada vitoriosa na
integralidade, foi determinante para lancar luzes sobre a constituicdo de um objeto litigioso diverso daquele
em que produzido o ato judicial questionado. As repercussoes dessas ideias foram observadas em posteriores
monografias dedicadas exclusivamente ao tema do objeto dos recursos, como a de Panagiotis Kolotouros (Der
Rechtsmittelgegenstand im  Zivilprozep: die Rechtsmittel zwichen Kassation und
Verfahrensfortsetzung, p. 103-106) e a de Johann Semmelmayer (Der Berufungsgegenstand. Berlin:
Duncker und Humblot, 1996, p. 23-28), acolhida, ainda, por sélida doutrina daquele pais atualmente
(ROSENBERG, Leo. SCHWAB, Karl Heinz. GOTTWALD, Peter. Zivilprozessrecht, p. 825-826). Em outros
quadrantes, os temas atinentes a autonomia do objeto recursal (e, em igual sentido, dos variados meios de
impugnagio) podem ser encontrados, conjunta ou isoladamente, em, v.g.: CAZETTA JUNIOR, José Jesus.
Conteudo da causa de pedir e proposta de aplicagdo dessa categoria ao recurso extraordindrio: um exame
critico. CRUZ E TUCKCI, Jos¢ Rogério; BEDAQUE, José¢ Roberto dos Santos (Coord.). Causa de pedir e
pedido no processo civil: questdes polémicas. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002; CRUZ E TUCCI, José
Rogério. A causa petendi no processo civil. So Paulo, p. 263-267; DIDIER JR., Fredie. CUNHA, Leonardo
Carneiro da. Curso de direito processual civil, v. 3, p. 163-167; MACEDO, Lucas Buril de. Objeto dos
recursos civeis. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 161-170. No direito estrangeiro: TAVORMINA, Valerio.
Azione di impugnativa e potere di impugnazione. Rivista di Diritto Processuale, 1980, p. 43-91; BIANCHI,
Luca. I limiti oggettivi dell’appello civile. Padova: CEDAM, 2000, p. 55-67; POLI, Roberto. I limiti oggettivi
delle impugnazioni ordinarie, parte IIl. ANDRIOLI, Virgilio. Cassazione civile. In: Cinquent’anni di
dialoghi con la giurisprudenza (1931-1981), vol. 1. Milano: Giuffre, 2007, p. 237; LIVA, Stefano. Temere
appellare: rimedi e sanzioni contro le impugnazioni dilatorie. Torino: Giappichelli, 2017, p. 29-33. O
exame feito nesse topico deve ser conjugado com as premissas fixadas nos itens anteriores, especialmente a
respeito de uma pretensdo introduzida pelos recursos. Essa adverténcia se faz necessaria, pois, mesmo para
quem negue ser o recurso uma demanda, ha utilizacdo das categorias causa de pedir, pedido e objeto recursais.
A esse respeito, valem as palavras do processualista portugués Rui Pinto, para quem esse objeto ¢ de natureza
processual, e, assim, “efetivamente, o recurso comportara como objeto um pedido de revogacio e substituiciao
de uma decisdo judicial, tendo por causa de pedir a ilegalidade por violacio de norma material ou
processual erro de direito) ou a injustica em matéria de facto (erro de facto).” (Recurso civil. Uma teoria
geral, p. 55, todos os destaques sdo do original).

408 Veja-se que por fundamentos semelhantes a esse (identidade de objeto, independentemente da via) sustenta
Heitor Vitor Mendonga Sica o seguinte: “(...) as formas dos meios tipicos de contra-ataque do réu em face do
autor sdo prescindiveis (...) Em especial, a formulacdo de defesa e contra-ataque em pecas apartadas e a
atribuicdo de um dos ‘rétulos’ legais ao segundo mostram-se formalidades inteiramente descabidas.” (O
direito de defesa no processo civil brasileiro, p. 190 ¢ 193).

409 Refletindo sobre a realidade do direito processual civil portugués, Rui Pinto bem constata, com validade
para nos, que “o conceito material de recurso ndo permite, so por si, individualizar a figura do recurso de modo
decisivo perante outros meios de impugnagao [...]” (Recurso civil. Uma teoria geral, p. 31). O exame proposto
no presente topico parte de uma visdo constitucional de como se disciplina a impugnagao dos atos judiciais, o
que ¢ feito, com maior vigor, com a previsdo das agdes autobnomas de impugnagao, a exemplo do mandado de
seguranca (art. 5°, LXIX), do habeas corpus (art. 5°, LXVIIL; art. 102, 1, d, i; art. Art. 105, 1, ¢, art. 108, I, d,
art. 114, IV), acgdo rescisoria (art. 102, 1, j; art. 105, 1, e; art. 108, 1, b) e reclamagado (art. 102, I, /; art. 103-A,
§3% art. 105, I, f; art. 111-A, §3°). Relativamente ao tema dos meios de impugnagdo, Antonio Scarance
Fernandes tece as seguintes ponderagdes: “fala-se em acdo incidental quando, em um processo ja instaurado, a
parte pede que haja resolucdo definitiva sobre outra questdo, normalmente de natureza prejudicial. Podera
haver processo incidentais, acessorios de outro, nos quais hé exercicio de direito de agdo, como nos processos
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Depreende-se dos fundamentos apresentados no tdpico anterior que a impugnacao
das decisdes por recursos representaria um poder processual, admitido como um daqueles
vinculados ao feixe de poderes a serem exercidos em direcdo a obtencdo da tutela
jurisdicional.*!° No entanto, seria preciso ajustar essas premissas a uma realidade em que a
atividade judicial é complexa e comporta impugnagdo por razdes totalmente independentes
do prévio direito de acdo ou de defesa, a revelar, em realidade, a irrelevancia do critério de
distin¢do entre meios de impugnacao e o que cria um espago comum com demais demandas
impugnativas formuladas em face de outros atos juridicos,*!! em torno de um poder de ordem

material.*!2

de habeas corpus, mandado de seguranga e embargos a execugdo ou cautelares” (Incidente processual:
questao incidental, procedimento incidental. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991, p. 41).

419 Por conta disso, Teresa Arruda Alvim destaca ser esse um “poder exclusivamente processual” (Os agravos
no CPC de 2015, p. 221). No mesmo sentido, cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. Um enfoque constitucional da
teoria geral dos recursos. In: O processo em evolucio, 2% ed, p. 70; GRINOVER, Ada Pellegrini. GOMES
FILHO, Antonio Magalhdes. FERNANDES, Antonio Scarance. Recursos no processo penal, p. 28; DIDIER
JR., Fredie. O direito de agdo como complexo de situagdes juridicas. Revista de Processo, vol. 210, ago. 2012,
p. 55. Na doutrina espanhola, Juan Montero Aroca e Jos¢ Flors Maties vao além ao dizer que: “La pretension
y la resistencia interpuestas en la demanda y en la contestacion son las mismas que se contintian en el recurso
(...)” (Tratado de recursos en el proceso civil, 2* ed. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2014, p. 32).

411 Reconhecendo esse poder material contra ato judicial, mas sustentado que se manifesta apenas quando
exercitado por azione di impugnativa (equivalente, no direito italiano, ao meio de impugnagdo que tenha por
objeto causas de invalidade), cf. CERINO-CANOVA, Augusto. Le impugnazione civile, p. 21. MOTTO,
Alessandro. Poteri sostanziali e tutela giurisdizionali, p. 593-596. Esse poder foi bem identificado por
Giovanni Tranchina ao apontar que “dal fatto che la potesta d’impungare si exercita nel processo e, ancor piu,
dalla costatazione che essa, rivolgendosi contro un certo provvedimento, sorge col venire ad esistenza nel
mondo del diritto del provvedimento stesso.” O mesmo autor refor¢a sua posi¢ao ao reconhecer que o poder
de impugnar um provimento jurisdicional ndo decorre de um dos poderes inerentes ao direito de ag@o ao
constatar a possibilidade de haver recurso sem prévio exercicio do direito de acdo, como nos casos excepcionais
de instauragdo de processos de oficio. Isso reforgaria a independéncia do poder de impugnar, de forma a aduzir:
“e a dire vero, non si pud, secondo noi, accettare tout court tale opinione la quale non tiene nel debito conto il
fatto che puo esservi impugnazione anche quando non vi sia potere d’azione, per cui, se il collegamento puo
caso mai apparire valido quando il soggetto dell’impugnazione sia il titolare dell’azione, esso si appalesa
certamente insostenibile per gli altri soggetti della vicenda processuale, in capo ai quali la potesta di
impugnazione sorge in virtu di un fenomeno autonomo (la presenza del provvedimento).” (Impugnazione (dir.
proc. pen.). In: Enc. dir., vol. XX, 1970, p. 700-701). A mesma logica para afirmar a autonomia do poder de
impugnar no processo ¢ usada por Renzo Provinciali, com base nos casos de instauragdo oficiosa de processos
(Delle impugnazioni in generali, p. 72). Francesco Paolo Luiso faz precisa constatag@o a esse respeito, com
plena validade ao nosso ordenamento juridico, dotado de amplitude ainda maior que o italiano, ao submeter o
controle das decisdes judiciais por exercicio de a¢do: “Si deve, infatti, considerare che diritto di azione significa
diritto alla tutela giurisdizionale nei confronti di qualunque illecito, anche processuale.” (Invalidita della
sentenza e mezzi di gravame. Rivista di Diritto Processuale, v. LXIV, n. 2, 2009, p. 19). Relevante, ainda, o
pensamento de Teresa Arruda Alvim, convergente em esséncia ao quanto defendido no texto: “Interessante
observar que, se o réu recorre, pode-se dizer que se terd apenas defendido em primeiro grau de jurisdigdo, mas,
rigorosamente, formula ‘pedido’ na esfera recursal (no sentido de que se altere a decisdo favoravel ao autor).”
(Os agravos no CPC de 2015, p. 326).

412 Francesco Carnelutti entendia esse poder como um “potere di controllo”, cercado de pressupostos
especificos e objeto de decisdo judicial (Lezioni di diritto processuale civile, volume quarto. Padova:
CEDAM, 1933, p. 187).
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Constata-se essa possibilidade de impugnar ato judicial de maneira desvinculada de

prévio direito de acdo ou de defesa, pois o controle pode ocorrer antes do exercicio desses

413 414

direitos™', na sua constancia e apds seu esgotamento®'?, o que permite concluir que a razao
desse poder encontra amparo em fundamento diverso, diretamente relacionado a ampla
N . ridicost 15416 4 ) . héncia da histori
autorizagao para impugnar atos juridicos , do qual se extrai a impertinéncia da historica
diferenciag¢@o entre recursos e agdes autdnomas de impugnacdo com base no critério da
relagdo juridica processual. A esse respeito, Giovanni Tranchinna ja havia identificado com
acuidade existir impugnacdo independe dos poderes ligados ao direito de agdo, de modo que
o poder ora mencionado surge em fun¢do de um fendmeno auténomo, qual seja, a existéncia

de um ato judicial.*”

A rejeicao da ideia de haver um direito desatrelado do direito de a¢do ou de defesa

pode ser intuida pela aceitacdo de que todos os atos processuais visam “para o demandante

413 BADARO, Gustavo. Manual dos recursos penais, p. 35. Embora sejam distintos os regimes juridicos, é
interessante perceber como a doutrina administrativista encara o recurso administrativo, seu fundamento de
interposi¢ao e suas finalidades. Em cldssico ensaio sobre o tema, Lafaytte Pondé apontou que “um dos
caractéres do recurso, que o distinguem da dentincia administrativa, ¢ a existéncia do interesse do recorrente,
em virtude do qual este assume a posi¢ao de parte direta no processo de impugnagdo do ato administrativo [...]
Se a Constitui¢ao estabeleceu que, no caso de ato lesivo do patriménio ptiblico, qualquer cidaddo, como tal,
podera impugnar contenciosamente esse ato por via jurisdicional (contréle judiciario), parece-nos certo que
essa impugnacao possa também ser feita por via administrativa, ainda ai, independente de interesse pessoal do
impugnante.” (Principio gerais do recurso administrativo Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
v. 23, p. 18-19, dez. 1951).

414 Com as diversas agdes autdnomas posteriores ao transito em julgado, no exemplo da agdo rescisoria, regida
por prazo decadencial de um direito potestativo, (cf. VIDIGAL, Luis Euladlio de Bueno. Comentarios ao
Cddigo de Processo Civil, vol. 6. Sdo Paulo: Saraiva, 1974, p. 236) e de outras, quando ja exaurido o direito
de acdo mediante esgotamento da tutela jurisdicional prestada. A esse respeito, cf., ainda, a dimensdo que o
contraditério ganha nos meios de impugnacao posteriores ao transito em julgado (TRAPELLA, Francesco. 11
contraddittorio doppo il giudicato. Padova: CEDAM, 2018, p. 80-93).

415 Essa tendéncia de harmonizar € de analisar os institutos processuais frente a outros atos juridicos (estatais e
privados), bem como superar diferencas arraigadas em classicas concepg¢des doutrindrias, ndo ¢ uma
prerrogativa exclusiva dos meios de impugnagao, tal como se propde no presente estudo em diversas passagens
(e também bem exposta em PINTO, Rui. Recurso civil. Uma teoria geral, p. 61). No ambito dos meios de
impugnagdo, Enrique Vescovi deu grandes contribuigdes a essa visdo. Embora ndo tenha afirmado
categoricamente a equiparacao da decisdo judicial aos demais atos estatais e proposto a uniformidade em torno
do direito de impugnar — tal como se pretende nesse estudo —, fez relevantes analises sobre a harmonia dos
instrumentos impugnativos, examinando-os em confronto com meios de controle de atos administrativos e
privados (Los recursos judiciales y demas médios impugnativos en iberoamérica, p. 6). Calamandrei, ainda
que chegasse a negar a total identidade entre recursos e a¢des de impugnacao, confirmava que essas serviam
em face “tanto una sentenza quanto un negozio giuridico.” (I vizi della sentenza e i mezzi per farli valere. In:
Opere Giuridiche, v. VII, p. 194).

416 FRIEDMAN, Barry. When rights encounter reality: enforcing federal remedies. Southern California Law
Review, vol. 85, 1992, p. 735). O tema toca diretamente ao conceito de “necessidade de tutela juridica” do
interesse legitimo, conforme se verifica em SCHONKE, Adolfo. Il bisogno di tutela giuridica (un concetto
giusprocessualistico fondamentale). Rivista di Diritto Processuale, 1948, n. 1, p. 133-134.

47 Impugnazione (dir. proc. pen.). In: Enc. dir., vol. XX, 1970, p. 701
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o objetivo tnico de conseguir esse bem [bem da vida], que sem vir o Estado-juiz ou o arbitro

ele ndo poderia ter.”#!8

. Ao assim se admitir, seria necessario chegar ao ponto comum que
ligue os meios de impugnacdo no tocante as suas semelhancas, notadamente aquelas de
conteudo, a fim de superar distingdes baseadas no veiculo pelo qual se busca impugnar a
decisdo judicial. Vale dizer, se a impugnagao dos atos judiciais ¢ vista no arco de poderes do
direito de a¢do ou de defesa, ja ndo faria sentido aceitar, por essa premissa, a distin¢do entre
recurso € acdo auténoma, porquanto esses ultimos meios igualmente atuariam com a
finalidade instrumental no curso do processo. Logo, verifica-se que, igualmente por esse

viés, ja ndo faz mais sentido sustentar a distin¢do historicamente consagrada na doutrina

processual nacional.

O emprego dos meios de impugnagdo, desatrelados de prévio do direito de agdo ou
de defesa, ja havia sido assimilado até mesmo pela doutrina que repudiava ferrenhamente tal

autonomia, para conceber o recurso como ato de introdug¢do de uma pretensdo em juizo.*!”

418 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢cdes de direito processual civil, v. II, p. 143. Rui Pinto, a esse
respeito, pondera: “portanto, os recursos ndo sao uma simples fase procedimental na instancia. Mas, tampouco
sdo uma agdo no verdadeiro sentido (...). Os recursos constituem um incidente de revogagdo eventual e
incidental de vicio de um ato processual — o ato processual decisorio — sem autonomia material do seu proprio
caso julgado. Em termos mais simples, € em que temos em conta a sua natureza de meio de impugnagao, pode
ser dito que um recurso ¢ o meio de impugnacio incidental de uma decisio judicial com fundamento em
ilegalidade ou injustica sem valor de caso julgado autonomo” (Recurso civil. Uma teoria geral, p. 119,
todos os destaques sdo do original). Conforme se depreende das opinides do jurista portugués, o impedimento
por ele encontrado para conferir ao recurso o posto de uma demanda (ou acdo) seria a auséncia de coisa julgada
sobre a decisdo proferida nesse incidente, porque, em sua visdo, “em suma: ac¢do ndo € sinéonimo de
procedimento decisorio judicial, mas de procedimento decisorio com valor de caso julgado material.” (p. 10).
Um dos dbices que poderiam ser oponiveis a compreensdo de recurso como demanda reside, justamente, no
fato de que o bem da vida perseguido sera o referencial para determinar que os atos do processo serdo a ele
instrumentais. O recurso, sob essa compreensdo, ndo veicularia demanda alguma, na medida em que a
impugnagdo promovida apenas teria em vista desfazer ou constituir no lugar situagdo juridica imposta por
decisdo judicial proferida na cadeia de vinculos destinados a atender aquele bem da vida inicialmente
pretendido. Tal entendimento fica evidente na forma com que Heitor Vitor Mendonga Sica sistematiza as
hipoteses em que ha ou nao dedugdo de demanda em sede executiva da seguinte forma: “a) Consoante tratativa
desenvolvida nos itens 2.2 a 2.5 ¢ 2.10 supra, a execugdo de titulos descritos nos incisos [ a IV do art. 515 e
no art. 701 do CPC de 2015 ¢ realizada em mera fase procedimental e encerra o mesmo objeto litigioso que
animava a fase cognitiva que culminou com a formagao do titulo, pela subsisténcia do pedido mediato (que
persiste insatisfeito, reclamando execucao) e da mesma causa de pedir remota (embora desnecessaria a prova
dos fatos ja acertados na decisdo exequenda, porquanto, coberta pela preclusdo ou coisa julgada).” (Cognic¢io
do juiz na execucao civil, p. 133). Contudo, como sera demonstrado no presente topico, essa no¢ao nao vale
para recursos € para a¢des autdnomas de impugnagdo, pois ambas se assentam em premissas distintas,
veiculando direito material especifico para controle de decisdes judiciais. O carater instrumental estaria mais
diretamente ligado a decisdo judicial, dependente do processo, e menos ao fundamento pelo qual se impugna
uma decisdo.

419 “Con la parola ricorso, s’indica nel diritto processuale una delle forme com cui si propone in scritto
all’autorita giudiziaria la demanda che inizia e costituisce il processo civile, ovvero una fase di esso, in sede
d’impugnativa (...) il ricorso, che, essendo nel processo ordinario una forma eccezionale di domanda [...] come
atto introdutivo del giudizio [...]” (CALAMANDREI, Piero. Ricorso (diritto processuale). In: Opere
Giuridiche, vol. VIII, p. 487-488). No mesmo sentido, ainda anteriormente, cf. CARNELUTTI, Francesco.
Lezioni di diritto processuale civile, volume quarto. Padova: CEDAM, 1933, p. 173). Botelho de Mesquita,



156

Ainda, afirmado que seja um direito ao recurso ou um direito de recorrer, o que se coloca
em destaque € a posi¢ao processual daquele que maneja tal meio de impugnacao, em vez de
se dar aten¢do ao direito que serve de fundamento para o controle dos atos juridicos, dentre
eles os judiciais. Ignora-se, assim, as numerosas formas de impugnacao de atos judiciais por
quem sequer exerceu ou poder exercer o direito de agdo ou de defesa, por quem nao integra
ou nem poderia integrar a relagdo juridica processual, diante de atos que ndo possuem
natureza decisoria ou, ainda, quando se prevé ndo caber recurso. Portanto, o aludido poder
processual parece ndo se justificar frente as variadas formas com que se promove o ataque

aos atos judiciais, aos sujeitos que podem fazé-lo e o momento de realiza-lo.

Ainda, o que parece ndo se harmonizar €, a um s6 tempo, aceitar que a impugnacao
dos atos judiciais possa ser, por vezes, decorrente de um poder processual, como no caso dos
recursos, e, em tantas outras, de um poder material, pelas agdes autonomas. A ser correta tal
afirmacdo, dever-se-ia for¢osamente aceitar que a natureza juridica dos meios de
impugnacdo variaria segundo o objeto impugnado (ex.: o mandado de seguranca teria

natureza distinta se ajuizado em face de ato administrativo ou se em face de decisao judicial),

que negava a distingao entre recurso € a¢ao autdnoma de impugnagdo com base no critério da relagdo juridica
processual, dizia que a diferenga se apresentava porque nessa “o desfazimento do ato impugnado constitui o
objeto principal da prestagdo jurisdicional exigida pela parte no processo, enquanto que, nos recursos, o
desfazimento do ato constitui simplesmente um meio para a consecug@o daquele objeto principal.” (Da agdo
rescisoria. In: Teses, estudos e pareceres de processo civil, vol. 2: jurisdicdo e competéncia, sentenca e coisa
julgada, recursos e processos de competéncia originaria dos tribunais, p. 244).
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algo que ja havia sido rechacado de ha muito por parte da doutrina, mas, ainda, hoje, parece

angariar adeptos.*?%-42!

Mesmo sob a perspectiva do 6nus, com base no qual se admite que a parte deva
impedir a consumagao de uma desvantagem, atrela-lo exclusivamente ao recurso ¢ explicar
menos do que se poderia com relagdo a remocao desse prejuizo — passivel de corre¢cdo, em
geral, pelos meio de impugnagdo, mesmo por aqueles que ndo impedem a preclusdo —, na
medida em que ndo se trata apenas de um Onus de recorrer, mas, sim, de impugnar.**> Em
realidade, esse 6nus havera sempre que alguém sofrer prejuizo decorrente de um ato judicial,
podendo recair quando a relagdo processual ndo se tenha instaurado ou ja se tenha exaurido
ou sobre quem sequer a integre, o que vem a confirmar que a posi¢do de desvantagem nao ¢
um acontecimento exclusivo da atuacdo judicial, mas também estara presente diante de
qualquer ato juridico que projete efeitos prejudiciais na esfera juridica de determinado

sujeito.

Assim, por ndo gozarem da chamada caracteristica “endoprocessual” atribuida aos

recursos*?? — premissa contestavel a luz da superagio de diversos dogmas da teoria geral dos

429 O que de ha muito foi alvo de severas criticas da doutrina nacional, preocupada em estabelecer um critério
unitario de classificagdo dessa medida. Calmon de Passos, a propdsito, foi preciso ao pontuar que “parece-nos
evidente ndo poder existir uma teoria geral do mandado de seguranga para atos administrativos ao lado de uma
outra, especifica, para atos jurisdicionais. Ali e aqui, o fundamental ¢ a determinacdo do que seja ilegalidade e
abuso de poder e a sistematizagdo do que se conclua a respeito, pondo-se, ao lado disso, o alcance da palavra
‘direito’ que o mandamento constitucional exige seja violado ou ameagado de violagao por aquela ilegalidade
ou por aquele abuso de poder. De especifico, mesmo, s6 o problema do ato administrativo e sua ilegalidade e
do ato jurisdicional e sua ilegalidade, para que, desse confronto, ou se retirem normas comuns, ou se defina o
que seja peculiar de cada um deles.” (O mandado de seguranca contra atos jurisdicionais: tentativa de
sistematizagdo nos 50 anos de sua existéncia. In: Ensaios e artigos, v. 1, 291-292). A variagdo apontada no
texto também se revela presente na reclamagio, especialmente quando se afirma que esse meio nao ¢é recurso,
pois serve para “impugnar atos administrativos.” (AZEVEDO, Gustavo. Reclamag¢do constitucional no
direito processual civil, p. 113) Essa indevida discriminacdo ¢ feita também entre agdes de impugnagao. Igor
Bimkowski Rossoni pondera “a necessidade de restrigdo do conceito de a¢do autdnoma de impugnagao para a
demanda que tenha por objeto apenas decisdes judiciais anteriores, nao se incluindo, portanto, a impugnacao
de atos no plano material, como, por exemplo, a a¢do de impugnacdo de ato assemblear.” (Recursos
extraordinarios e acio rescisoria por ofensa a norma juridica. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 46). A
premissa adotada por esse autor soa contraditoria na medida em que grande parte das chamadas acdes
autonomas de impugnacdo também busca atacar atos que ndo so judiciais.

421 No direito estrangeiro, ¢ de extrema relevancia compreender o funcionamento do juicio de amparo, cuja
finalidade ampla se volta a combater atos que vulnerem direito humanos e fundamentais por qualquer
autoridade publica, incluidos os magistrados. Na experiéncia mexicana, o juicio de amparo directo, destinado
a impugnagdo de atos judiciais definitivos, ndo perde sua natureza se comparado com o juicio de amparo
indirecto, destinado a combater ilegalidade perpetradas por outras autoridades estatais. Sobre o tema,
amplamente, cf. BURGOA, Ignacio. El juicio de amparo, 43 ed. Cd. de Mexico: Ediciones Porrua, 2019, p.
181-183.

422 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, p. 236.

423 Para explicar tal caracteristica, Barbosa Moreira se referia aos recursos como um “ato que se insere na
propria linha processual a que pertence a decisdo impugnada.”, embora, em seguida, admitisse que: “Ao
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recursos — encontra-se maior facilidade em aceitar o exercicio de um poder material por

424 O recurso, por sua vez, € equiparado a qualquer outro ato instrumental no

esses meios.
quadro de poderes decorrentes do direito de a¢do ou de defesa, o que ndo s6 confere
tratamento distinto ao seu contetido, mas também ao poder de quem dele se vale,

especialmente quando houver recurso sem o exercicio prévio daqueles direitos.*?> Dessa

interpor um recurso, como ao ajuizar uma acao, formula-se um pedido; mas, ali, a formula¢do ndo se reveste
das caracteristicas de que a lei, aqui, a obriga revestir-se, a no ser quando norma expressa — cuja superfluidade
ressaltaria se se houvesse de satisfazer, in genere, aos mesmos requisitos — assim determine (...)” (O juizo de
admissibilidade no sistema dos recursos civis, p. 79). Veja-se, ainda, a preocupacao em se afirmar o seguinte:
“Por assim dizer, os meios de impugnag@o autonomos correm por fora, ndo se apresentando como uma fase
eventual do processo em que se prolatou a decisdo (ndo prolongam o processo originario) (...) Os recursos sao
endogenos ao processo em que adveio a decisdo impugnada, enquanto os meios de impugnagao autdnomos sao
exogenos.” (DUARTE, Zulmar. Comentarios ao art. 994. In: GAJARDONI, Fernando da Fonseca. DELLORE,
Luiz. ROQUE, André Vasconcelos. OLIVEIRA JR., Zulmar Duarte. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil, 4* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 1.451)

424 Iss0 se reflete nas reiteradas afirmagdes da doutrina nacional em dizer que ha o exercicio do direito de agdo
por esses meios. Algo parecido ja havia sido intuido por Calamandrei quando afirmou que as agdes de
impugnagao contra decisdes judiciais derivam “de una estensione al campo processuale di concetti propri del
diritto sostanziale” (I vizi della sentenza e i mezzi per farli valere. In: Opere Giuridiche, v. VII, p. 194). Sem
mencionar a existéncia de um direito autonomo, mas reconhecendo haver esse “poder de impugnacion”, cf.
VESCOVI, Enrique. Los recursos judiciales y demas médios impugnativos en iberoamérica, p. 13.
Admitindo a existéncia do direito de impugnar, cf. CARLOTTI, Gabriele. FRATINI, Marco. L’appello al
Consiglio di Stato. Milano: Giuffre, 2008, p. 108. A doutrina, em geral, ndo chega a admitir expressamente a
existéncia desse direito autbnomo — sequer cogitar de sua existéncia —, mas, conforme se consegue extrair,
parece ser implicitamente acolhido quando se fala do contetdo de demanda veiculada nas a¢des autonomas.
Para tanto, valem ser apresentados os fundamentos pelos quais se aceita a reclamagdo como uma agao, para
ficar mais claro esse sentido inverso proposto no texto, mas ignorado pela doutrina: “Dessa forma, para que
determinado ato seja qualificado como demanda judicial, ou seja, como o exercicio do direito de agdo, mediante
a deduc¢ao de uma pretensdo em juizo, € necessario que ele se concretize com todas as formalidades e requisitos
que a lei estabelece, na expectativa (inerente ao exercicio desse direito-poder inerentes a todos) de obtencao de
uma resposta jurisdicional construida com a observancia das garantias constitucionais do processo. Além disso,
¢é necessario que esta resposta produza as consequéncias que do provimento jurisdicional podem ser extraidas,
como, por exemplo, a possibilidade de imunizacdo desse resultado com formacgao de coisa julgada [...] Esta
caracterizagdo serve para distingui-la do emprego de faculdades e 6nus que se desenvolvem precisamente como
decorréncias da demanda ja exercida e de sua pendéncia (ou seja, ao longo do processo instaurado), como, por
exemplo, os recursos, os incidentes processuais ¢ os sucedaneos recursais.” (LEONEL, Ricardo de Barros.
Reclamacio constitucional, p. 173-174). Essa autonomia nao dependeria da pendéncia de uma rela¢do
juridica processual, como o seria para o direito autbnomo a prova, na medida em que a decisdo judicial surge,
em regra, em fun¢do do processo. Mesmo para esse direito a prova, ao qual hoje em dia ja parece ndo haver
duvidas sobre sua existéncia, Flavio Luiz Yarshell chega a ponderar, com valia para o raciocinio formulado no
texto, mas com as adaptacdes para a realidade ali enfrentada sobre a dissociag@o entre direito de impugnar do
direito de acdo e de defesa ja exercidos, que “[...] se o assim denominado direito a prova, visto como
desdobramento do direito de a¢do ou da defesa, pode abranger as prerrogativas de buscar e de obter a prova,
essas mesmas prerrogativas nao estdo necessariamente vinculadas a declaragao do direito dirigida a uma dada
relagdo de direito material.” (Antecipacdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autonomo a
prova, p. 210).

425 Tendo em vista tal percep¢do, mostram-se pertinentes as consideragdes feitas por Flavio Luiz Yarshell a
respeito da distingdo entre o direito a prova e o direito de provar, especialmente pelo paralelo possivel com os
recursos, uma vez feitas as devidas e necessérias adaptagdes, pois o referido processualista distingue o ato
praticado como um dos feixes do direito de a¢do e de defesa ja exercidos (direito de provar) e o direito material
a obtencdo da prova, raciocinio que poderia ser aproveitado para diferenciar o direito ao recurso (como ato
processual ou como direito a via recursal) e o direito de impugnar (direito material, nesse capitulo). A
diferenciacdo feita pelo professor segue o seguinte pensamento: “[...] o direito de provar considera-se
compreendido nos direitos de agdo e de defesa, deles sendo uma espécie de desdobramento [...] ndo se pode
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forma, também ndo seria adequado distinguir a natureza do poder manifestado quando do
emprego de um e de outro meio de impugnag¢do em razdo do locus em proferido o ato
questionado. Se assim fosse, haveria consideravel delimitagcdo conceitual pela posi¢ao do ato
e ndo pela pretensdo contra ele dirigida, em nitida confusdo entre o direito a via e o direito

por meio dela deduzido.

Sendo assim, diversos exemplos confirmam as premissas acima apontadas para se
reconhecer que impugnar independe de prévio direito de agdo ou de defesa e para demonstrar
airrelevancia do critério da relagdo juridica processual como fator de distin¢do entre recursos

e agdes autébnomas de impugnagao.

O recurso de terceiro prejudicado ou o recurso do Ministério Piblico que ndo seja
parte, hipoteses que confirmam o poder de impugnar destrelado de um contexto de prévio
do direito de agdo ou de defesa exercidos;*?¢ da mesma forma, admite-se, por esses mesmos
legitimados, o uso de a¢des autdbnomas de impugnagao como o primeiro ato do processo € a
primeira pretensdo deduzia por eles para impugnar ato judicial.**” Esse ja era um aspecto

enfrentado pela doutrina e, diante da inconsisténcia do critério tradicional da relagdo juridica

conceber um direito de provar que ndo seja associado ao exercicio do direito de acdo ou de defesa, entendido
tal exercicio ndo exatamente como invocagao autonoma da prova. [...] o direito a prova, por seu turno, pode
ser entendido ndo exatamente como uma das posigoes juridicas integrantes do feixe que o direito de agdo e o
de defesa englobam; ou, ainda, ndo como um mero desdobramento do direito de invocar um provimento
jurisdicional que declare o direito em dada situagdo concreta. O que ha ¢ um direito simplesmente a produgado
(obtengdo e pré-constituicao) de determinada prova, entendido como a prerrogativa de invocar do Estado um
ato que se esgote ali.” (Antecipaciio da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, p. 233-234).

426 | justamente ao ser examinada a legitimidade de terceiros para impugnar a decisdo judicial que a doutrina
passa a questionar a aplicabilidade inconteste da teoria que vé€ no recurso um prolongamento do direito de agdo
ou de defesa ja exercidos. Barbosa Moreira expoe essa fragilidade ao reconhecer o seguinte: “ai, o que se tem
de entender ¢ que o recorrente exerce por essa forma abreviada o direito de a¢do, que ndo quis, ou ndo pode
exercer pela forma normal. Quanto a diferenca de fundamento, basta observar que existem agdes originarias de
fatos intraprocessuais (agdo rescisoria fundada em erro in procedendo, embargos de terceiro, mandado de
seguranca contra ato judicial), o que retira ao critério descritivo proposto muito de sua significacdo, embora
nestas hipoteses, ao contrario do que sucede com 0s recursos, 0 processo em que ocorreu o fato originante nao
seja o mesmo em que se exerce a a¢ao impugnativa.”, a denotar que o recurso de terceiro seria uma demanda
(Comentarios ao Codigo de Processo Civil, p. 236). Em sentido andlogo, DIDIER JR., Fredie. Recurso de
terceiro: juizo de admissibilidade, 2% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 33. Giovanni Fabbrini
traz relevante consideracdo a confirmar a premissa do texto: “Non ¢ piu suficiente, quindi, che il terzo
contrapponga alla pretesa dell’autore una pretesa propria, cosi come poteva fare finche era aperta la possibilita
di intervento, ma ¢€ necessario ormai che egli ottenga la rimozione della sentenza altrui con i suoi caratteri e le
sue implicazioni (...)” (L’opposizione ordinaria di terzo nel sistema dei mezzi di impugnazione. Milano:
giuffre, 1968, p. 153).

427 E o que preconiza o enunciado n. 202 de Sumula do Superior Tribunal de Justica: “A impetragdo de
seguranga por terceiro, contra ato judicial, ndo se condiciona a interposi¢ao de recurso.”
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processual, rendia-se a consideragdo insuficiente de que, nesses casos, haveria um abreviado

do direito de agdo.*?®

Nada obstante, em determinados casos, a legitimidade conferida a alguns sujeitos
processuais para impugnarem aspectos da decisdo que transcendem ao caso concreto (ex.:
legitimidade do amicus curiae para recorrer da decisdo que julga o IRDR — art. 138, §3° do
CPC — com a finalidade de controlar a tese a ser fixada),*” deixa claro que a fungdo
impugnativa ¢ exercida independentemente do prévio exercicio do direito de acdo ou de
defesa, especialmente por aquele que sequer teria legitimidade e interesse para tanto. Nao se
deve descuidar, ainda, da situacdo em que se admite legitimidade para o recurso e para agao
auténoma ao perito quando emitido pronunciamento judicial que lhe prejudique, isto &,
diante da complexidade da atuagdo judicial, o auxiliar da justica, para proteger sua esfera

juridica, podera manejar meios de impugnagdo.**°

Embora excepcionais as hipdteses, a lei atenua o principio da demanda para permitir
a instauracao de processo de oficio pelo juiz (v.g.: art. 2° da Lei 8.560/92 e art. 114, VIII, da
CF/88). Nao se poderia afirmar que, em tais casos, ha prévio direito de agdo exercido e do
qual poderes correlatos surgiram, a fim de fundamentar a razdo pela qual se aceitaria
impugnar decisdo judicial proferida no processo em referéncia. Evidentemente, ndo seria
concebivel deixar a decisdo judicial a margem de controle por forca da instauracdo de oficio

(com maior razdo, seria aceitavel o controle nesse contexto).

O processo penal também ¢ fértil em exemplos que confirmam as premissas

anteriores.

Na fase pré-processual, sdo emitidos pronunciamentos do juiz controldveis por

recurso, momento em que ndo se considera exercido o direito de agdo. Isso se verifica pelo

428 GRINOVER, Ada Pellegrini. Um enfoque constitucional da teoria geral dos recursos. In: O processo em
evolucio, 2% ed, p. 70-71.

429 Em outro texto, ja haviamos sustentado a ideia de um direito de impugnar exercido pelo amicus curiae, sem
que houvesse qualquer dependéncia do direito de ag¢do previamente exercido e delimitado a sua esfera de
atuacdo (EID, Elie Pierre. Amicus curiae no novo Codigo de Processo Civil: interesse e poderes. In: Processo
em jornadas, coord. Paulo Henrique dos Santos Lucon [et. al.]. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 255)..

430 STJ, RMS 30.115/SP, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 10/08/2010, DJe
19/08/2010.
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manejo do recurso em sentido estrito para impugnacao da decisdo que arbitra fianca e que

relaxa prisdo em flagrante (art. 581, V do CPP).*!

O recurso do ofendido nas ag¢des penais de iniciativa publica (art. 588 do CPP) reflete
a legitimidade recursal concedida a quem sequer poderia exercer o direito de acdo. A
despeito do monopdlio concedido ao Ministério Publico, a lei processual penal legitima a
impugnacdo quem nem mesmo poderia ter exercido o direito de agdo nessas situagdes,
estendendo esse poder inclusive aos sucessores (art. 31 do CPP).**? Nesses casos, a doutrina
vem defendendo a ocorréncia de uma legitimidade especial,*** a confirmar que o poder de

impugnar pode pertencer a quem ndo ¢ titular do direito de acdo previamente exercido.

O art. 577, caput do CPP prevé a legitimidade do procurador ou defensor do réu para
interpor recurso. Conforme so6lidas opinides doutrinarias, essa legitimidade ativa ¢ concedida
para interposicdo do recurso no interesse do acusado, criando-se, pois, legitimidade
concorrente, de forma que o exercicio desse poder pode ser feito por quem nio exerce o
direito de defesa.*** A autonomia desse poder € confirmada, ainda, pelo enunciado n. 705 de
sumula do STF ao prever que a “renuincia do réu ao direito de apelacdo, manifestada sem a

assisténcia do defensor, ndo impede o conhecimento da apelagdo por este interposta.”

A previsdo da revisdo criminal do habeas corpus como recursos, expressamente
catalogados no Codigo de Processo Penal (arts. 621 e 647), ndo foi impeditivo para doutrina
majoritaria os reconhecerem como agdes autonomas de impugnagao sob as justificativas de
serem cabiveis ap0s o transito em julgado e, no caso especifico do writ, caber antes mesmo

de iniciada a relagdo juridica processual e em face de atos estatais ndo jurisdicionais. 43

431 Na Espanha, os recursos podem caber de decisdes ndo judiciais, diante dos pronunciamentos “del letrado
de la administracion de justicia” (NIEVA FENOLL, Jordi. Derecho Procesal II: proceso civil. Valencia:
Tirant Lo Blanch, 2019, p. 320).

42 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos recursos penais, p. 134-137; MORAES, Mauricio Zanoide de.
Interesse e legitimacio para recorrer no processo penal brasileiro, p. 329.

43 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos recursos penais, p. 134-136.

434 GRINOVER, Ada Pellegrini. GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. FERNANDES, Antonio Scarance.
Recursos no processo penal, p. 66.

45 Vide., v.g., GRINOVER, Ada Pellegrini. GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. FERNANDES, Antonio
Scarance. Recursos no processo penal, p. 29; BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos recursos, p. 35;
RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal, 26 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 1.078 e 1.111). A jurisprudéncia
comunga do mesmo entendimento majoritario, conforme se verifica em, v.g., STJ, AgRg no HC 467.400/DF,
Rel. Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma, julgado em 08/10/2019, DJe 18/10/2019. Na doutrina
dessa seara processual, chega-se a reconhecer a disting@o entre agdes autdnomas e 0s recursos, porque esses
“sao uma continuidade da pretensao acusatoéria ou da resisténcia defensiva (...)” (LOPES JR., Aury. Direito
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Mesmo diante do consagrado principio da taxatividade, ndo houve impedimento para se
chegar a conclusdo de que, nesses casos, haveria impugnag¢ao independente de dos poderes

processuais decorrentes da a¢ao ou da defesa.

Ainda, o ordenamento juridico nacional contempla uma pléiade de a¢des autdbnomas
de impugnagdo, cabiveis antes e depois do transito em julgado, para atacar ndo so6 decisdes
judiciais — as, quais, por vezes, seria controlaveis também por recursos —, mas também atos
omissivos, diante dos quais aquele dito poder processual consequente do direito de acdo e
de defesa parece nio se justificar.** Apenas como exemplo, é emblematico ver o percurso
tedrico da reclamacdo, cuja natureza juridica ocupou conhecido capitulo nos debates sobre
os meios de impugnagado. Supera-la como recurso decorreu de um intenso esforgo descritivo
diante de caracteristicas exteriores recursais, a maioria das quais fruto de previsdo legal, e
ndo de um exame de conteudo do ato postulatorio, mesmo que tivesse em seus polos os
mesmos sujeitos que poderiam interpor recurso € mesmo que seu objeto e sua finalidade
fossem idénticos aos recursos.**” Outro aspecto relevante é ver que o critério do locus de

edi¢do do ato ¢ totalmente comprometido, além das razdes acima expostas, quando se

processual penal, p. 968-969), sem prejuizo de quem ja reconheceu o recurso como agdo autonoma de carater
constitutivo (cf. TORNAGHI, Hélio. Curso de processo penal, v. I, p. 309).

436 A isso se pode agregar a constatagdo feita por Miguel Teixeira de Souza, segundo a qual os recursos € os
equivalentes as agdes autdnomas de impugnacao t€ém o mesmo objeto (Estudos sobre o novo processo civil,
4% ed. Lisboa: LEX, 1997, p. 375). Rui Pinto, por sua vez, reconhece que o objeto dos recursos, configurado
por um pedido de invalidagdo ou revisdo e por uma causa de pedir fundada na violagdo a uma norma material
ou processual ou em erro de fato, coincide com o objeto de qualquer outra demanda impugnativa (cf. Recurso
civil. Uma teoria geral p. 57).

47 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Reclamagio constitucional no Direito brasileiro, p. 470-472;
MORATO, Leonardo L. Reclamaciio e sua aplicagio para o respeito da simula vinculante, p. 92-98;
LEONEL, Ricardo de Barros. Reclamag¢fo constitucional. p. 145-148; AZVEDO, Gustavo. Reclamacio
constitucional no direito processual civil, p. 113-116; RODRIGUES, Marco Antonio. Manual dos recursos,
p. 363; MITIDIERO, Daniel. Reclamag¢fo nas Cortes Supremas: entre autoridade da decisao e a eficacia
do precedente, p. 24. Em passagem bem representativa, Dinamarco aponta as razdes pelas quais afirma se
tratar a reclamacdo de acdo, novamente amparado na linha de majoritaria da doutrina: “A reclamagao enquadra-
se comodamente na categoria dos remédios processuais, que ¢ muito ampla e abriga em si todas as medidas
mediante as quais, de algum modo, se afasta a eficacia de um ato judicial viciado, se retifica o ato ou se produz
sua adequagdo aos requisitos de conveniéncia ou da justica (Carnelutti). As medidas qualificadas como
remédios produzem, conforme o caso, a retificacdo, a convalidagdo ou a cassa¢do do ato. Com toda essa
extensdo, a categoria dos remédios processuais contém em si a dos recursos, que ¢ menos ampla e figura, por
tanto, como uma espécie integrada naquele género préximo [...] Segundo um remédio processual, com toda
seguranca a reclamagdo consagrada no texto constitucional ndo ¢, todavia, um recurso, seja porque nao consta
entre as modalidades recursais tipificadas em lei (argumento secundario), seja porque ndo se destina a
desempenhar a missdo que os recursos tém. [...] A procedéncia da reclamagdo contra ato judicial importa
negac¢do do poder do 6rgdo inferior para realiza-lo — poder que ele ndo tem porque a competéncia ¢ de um
tribunal de nivel superior ao do 6rgdo prolator, ou porque a matéria ja fora superiormente decidida pelo tribunal
competente. Dai a confirmacdo de que as reclamagdes previstas constitucionalmente, sendo embora um
remédio processual a disposicao do sujeito interessado, recurso nio €. Ndo ha recurso sem substituicdo do ato
recorrido e, a0 mesmo tempo, sem restituicao ao juizo de origem, para que outro seja proferido.” (A reclamacdo
no processo civil brasileiro. In: Nova era do processo civil, 4* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 196-198).
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verifica a existéncia de a¢do autdnoma que tem por objeto exclusivamente decisao judicial,

como ¢ o caso da acdo rescisoria.

A respeito da independéncia entre impugnagao e prévio exercicio do direito de agdo
ou de defesa, uma consideracdo merece ser feita quanto ao chamado efeito obstativo dos
recursos, tema tratado especificamente no capitulo 3. Observa-se o frequente argumento de
que os recursos seriam instrumentos inseridos numa mesma relagdo juridica processual por
prolongarem o estado de litispendéncia.**® Conquanto essa observagdo seja parcialmente
verdadeira, ndo se pode confundir um efeito atribuido pela lei — o de obstar a preclusao —,
passivel, a desejo do legislador, de ser concedido ou retirado de qualquer meio de
impugnacao, com a fun¢do impugnativa por ele exercida. Em outros termos, seria possivel
que o legislador subtraisse tal efeito de determinado recurso, sem que, por isso, sua fun¢do

impugnativa fosse tolhida.

Veja-se que esse pensamento ¢ arraigado na doutrina processual brasileira, pois as
acdes autonomas, desprovidas de efeito obstativo, podem ter subjetivamente os mesmos
personagens da relagdo juridica processual e objetivamente as mesmas questoes deduzidas
por recurso e, mesmo assim, entende-se que por meio delas hé o exercicio de uma demanda
visando a desconstitui¢do ou reforma de um ato judicial.**° Dito de outro modo, segundo
essa linha de pensamento, se houvesse no ordenamento juridico brasileiro recurso sem efeito
obstativo, com a missdo de superar as estabilidades, a premissa de continuidade de uma
mesma relagdo juridica processual em decorréncia da manutencdo do estado de
litispendéncia estaria claramente comprometida, o que se confirma, por mais esse angulo, a

preocupacdo com o efeito recursal em detrimento da pretensdo nele veiculada.

Diante dos inumeros exemplos trazidos, verifica-se que o feixe de poderes
decorrentes do direito de acdo ou de defesa ndo sdo determinantes para a impugnagao de ato
judicial. Ainda que desses direitos decorram poderes processuais cujo exercicio atribui

dindmica a relagdo juridica processual, ndo se encontra neles um fundamento especifico que

438 MONTERO AROCA, Juan. GOMEZ COLOMER, Juan Luis. BARONA VILAR, Silvia. CALDERON
CUADRADO, Maria Pia. Derecho Jurisdiccional II: proceso civil, 27¢ ed. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2019,
p. 433

439 Essa preocupagdo passou pelo exame de Heitor Vitor Mendonga Sica: “Seria de se questionar, na mesma
medida, se outros meios de impugnacao a decisdes judiciais catalogados como ‘agdes autdnomas’ — tais como
a acdo rescisoria — seriam ou ndo portadores de verdadeiro objeto litigioso ou se conteriam apenas
desdobramento do objeto litigioso deduzido no processo em que proferida a decisdo impugnada (tal como os
recursos).” (Cognic¢iio do juiz na execucio civil, p. 108, nota 62).
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explique os motivos pelos quais se admite o controle desses atos no sistema brasileiro, quer
por recurso, quer por agdo autonoma de impugnagdo. A inaugura¢do ou nao de uma relacao
juridica processual como fator de diferenciacdo entre esses meios de impugnagdo fica
igualmente comprometida quando entendido que a principal justificativa para tanto decorria
da associagdo entre poder processual e recurso, notadamente por se atribuir a esse meio o
prolongamento da relagdo juridica processual ja instaurada, o que, como demonstrado, acaba
se confundindo com a incidéncia do denominado efeito obstativo, que, de resto, ¢ fruto de

disposi¢do legal.

Passa-se, entdo, a indicar a fonte comum de exercicio da impugnagdo dos atos

judiciais, que permite a unificag@o entre recursos e acdes autonomas naquilo que convergem.

2.1.3. Identidade entre meios de impugnacio e direito de impugnar

O topico anterior procurou demonstrar que a impugnagdo dos atos judiciais, por
recursos € por acdes autonomas, independe de exercicio prévio de direito de acdo ou de
defesa, motivo pelo qual ndo se confirma a hipdtese largamente defendida pela doutrina de
que o controle da decisdo se faz mediante manifestacio de um dos poderes processuais
decorrentes desses direitos. Sendo isso verdadeiro, restaria saber a que titulo, ou melhor, sob

qual fundamento se promove a impugnag¢ao dos atos judiciais.

Conforme reflexao trazida no capitulo 1, ¢ preciso recuperar a dicotomia entre direito
de empregar os meios pelos quais se busca questionar um ato judicial e o direito de
questiona-los, entendido esse segundo como o fundamento que respalda a impugnacao dos
atos juridicos, como um “direito a conformidade juridica” *4°, Portanto, o reconhecimento
do direito de impugnar ndo ¢ estranha ao processo civil, pois largamente examinado pela
doutrina ao ensejo da acdo rescisoria, por ter carater potestativo e exercido com a finalidade

de invalidar ou reformar decisdo judicial.**! Ademais, a aludida dicotomia — de um lado, o

40 ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Invalidade, inexisténcia € ineficicia. Catélica Law Review, v. 1, n. 2, p.
12, 1, maio 2017.

41 Veja-se que, na legislagdo nacional, ja se encontra sua previsdo especifica como direito ao controle de ato
judicial, conforme consta do art. 4°, §7°-B da Lei Lei 12.850/2013, alterada pela Lei 13.964/2019: "§ 7°-B. Sao
nulas de pleno direito as previsdes de renuncia ao direito de impugnar a decisdo homologatoria.”
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direito de empregar os meios processuais disponiveis para uma certa finalidade, e, de outro,
o direito tutelado por determinada via — ndo € inédita, considerando que, tanto na seara dos
meios de impugnagdo,**? quanto, por exemplo, nos meios de prova*** ou nos meios de defesa

do executado isso ja pode ser encontrado.

Tomando isso como base, mostra-se correto assinalar que os recursos € as agdes
autébnomas sdo vias utilizadas para exercicio desse direito de impugnar, *** na busca pela
conformidade juridica dos atos judiciais. Vale dizer, deixados de lado aspectos
procedimentais, que ficam confinados a previsdo legal,**> é relevante ter como ponto de
partida que, por esses meios de impugnagdo, exerce-se uma pretensdo dirigida ao
questionamento do ato judicial.**® O fato de a doutrina processual ter-se apegado, durante

muitos anos, ao critério meramente formal que sempre orientou a divisdo entre recursos e

42 V.g.: VESCOVI, Enrique. Los recursos judiciales y demas médios impugnativos en iberoamérica.
Buneos Aires: Depalma Ediciones, 1988, p. 13-14; ARMNETA DEU, Teresa. El derecho a los recursos. Su
configuracion constitucional. Revista General de Derecho, 1994, n. 598-599, p. 8.106-8.107.

43 No campo probatorio, Flavio Luiz Yarshell esclarece que o direito de provar consiste no “direito de
empregar todos os meios disponiveis para demonstragdo da verdade dos fatos em que fundada um pretensao
ou resisténcia, no contexto de um dado processo cujo objeto € a declaracdo do direito”, enquanto o direito a
prova deve ser entendido como “um direito simplesmente a produgdo (obtengdo e pré-constituicao) de
determinada prova, entendido como a prerrogativa de invocar do Estado um ato que se esgote ai.”
(Antecipa¢do da prova sem o requisito da urgéncia e direito autonomo a prova. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 233-235). A comparagdo proposta parece se justificar, ainda, diante da seguinte conclusdo, que pode
ser aplicada aos meios pelos quais se visa questionar um ato judicial: “analogamente, parece possivel rever a
ideia de que a prova seria uma consequéncia necessaria do direito subjetivo material, para, em termos mais
corretos, dizer que para toda controvérsia que envolva fatos o sistema ha de predispor meios aptos ao respectivo
esclarecimento e demonstragdo.” (p. 241). Isso se reflete, por exemplo, quando o mesmo sistema predispde de
recursos e de a¢des autdnomas como vias pela quais se busca impugnar um ato judicial.

444 Reconhecendo a existéncia desse direito como sendo potestativo e do qual decorre um poder de impugnar,
cf. BUONCRISTIANI, Dino. Potere e atto, p. 167. O assento constitucional desse direito estd ndo s6 na
possibilidade de controle de atos estatais, atividade inerente ao Estado de Direito, como ja demonstrado no cap.
1. H4, ainda, uma fei¢ao concreta desse direito mediante especificacdo de meios para seu exercicio em face de
atos judiciais, como anteriormente mencionado, o que faz a Constitui¢do Federal preponderantemente com
base nas chamadas agdes autonomas de impugnacgdo. Esse direito ja era tratado com maior desenvoltura pela
doutrina do processo penal, especialmente mediante teorizagdo do interesse em impugnar (LEONE, Giovanni.
Manuale di procedura penale, 2 ed. Napoli: Jovene, 1962, p. 379; TRANCHINA, Giovanni. La potesta di
impugnare nel processo penale italiano. Milano: Giuffre, 1970, p. 167-168).

445 Com razfo, esse formalismo ¢é superado pela seguinte ideia, exposta com acuidade por Fredie Didier Jr.:
“Recurso extraordinario, no Brasil, ¢ meio de impugnagdo de uma decisdo judicial, no mesmo processo em
que foi proferida; ¢é, portanto, instrumento que impede o transito em julgado da decis@o. Recurso
extraordindrio, em Portugal, ¢ instrumento de controle da decisdo judicial, que pressupde o transito em julgado
da decisdo (arts. 676° ¢ 677° do CPC portugués.” (DIDIER Jr., Fredie. Sobre a teoria geral do processo, essa
desconhecida, 2° ed. Salvador: Juspodivim, 2013, p. 41)

46«0 recurso — ainda que preferencialmente de forma fundamentada e elegante — ataca o ato recorrido.
Portanto, um recurso, sem meias ou erradas palavras, ndao ¢ “em face” de nada, mas ¢ contra o ato recorrido.
Quando muito, para seguir a logica que inspirou a expressdo “a¢do em face de”, o recurso seria “em face do
adversario” (recorrido), porque, como no caso da agdo, o recurso seria dirigido contra o Estado (agora em
instancia diversa).” (YARSHELL, Flavio Luiz. Curso de Direito Processual, vol. 1, p. 282).
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acdes autonomas de impugnac¢do impediu que o contetido da postulagdo veiculada por meio
deles fosse o ponto de contato necessario para reconhecé-los como institutos que buscam
atingir a mesma finalidade, consistente em impugnar um ato judicial.**” Ainda, aquele direito
de empregar os meios pelos quais se busca questionar um ato judicial pode também ser visto
de modo comum e amplo, reconhecido que o ordenamento juridico ndo limita apenas aos

recursos as vias pelas quais se manifesta o mencionado direito de impugnar.*3

Diante de todas as consideragdes feitas até aqui, parece perder relevancia a disputa
em torno da relagdo juridica processual para divisar recursos e agdes autdbnomas, uma vez
que, a despeito dessas espécies, a parte formula um ataque ao ato judicial em variados
momentos e por vias distintas. Nesse sentido, se a producao de um ato estatal, em rega, nao
deve ficar a margem de controle, pode-se com isso aceitar que aquele poder dirigido a
impugnagdo dos atos judiciais**® decorre de um direito comum**° exercido tanto pela via

recursal quanto pela via das denominadas a¢des autdnomas, consubstanciado nesse referido

47 «[...] pela analise sistematica do objeto dos diferentes meios de impugnago das decisdes judiciais devem

ser buscados pontos em comum entre todos eles, de sorte a que o sistema de revisdo de atos decisorios seja —
se ndo unitario ¢ monolitico — quando menos harmdnico e coerente.” (YARSHELL, Flavio Luiz. Acédo
rescisoria: juizos rescindente e rescisorio, p. 31).

448 GILLES, Peter. Rechtsmitteleinlegung, Rechtsmittelbegriindung und nachtrigliche Parteidispositionen iiber
das Rechtsmittel. Archiv fiir die civilistische Praxis, 1977, 2/3, p. 190-192.

49 LUISO, Francesco Paolo. Invalidita della sentenza e mezzi di gravame. Rivista di Diritto Processuale, v.
LXIV, n. 2, 2009, p. 19. Sobre os recursos como meio para exame de adequacdo da decisdo ao Direito, cf.
JAUERNIG, Othmar. HESS, Burkhard. Manual de derecho procesal civil, trad. Eduard Roig Molés (30"
edi¢do do original). Madrid: Marcial Pons, 2015, p. 407.

430 Botelho de Mesquita foi preciso ao fazer a seguinte constatagdo: “Na medida em que as agdes de
impugnagao e os recursos so se distingam entre si pelo fato de que as primeiras criam uma relagao processual
nova e os ultimos continuam a relagao existente, ndo se apresenta nenhuma diferenca entre eles a respeito do
direito em que se fundam. As agdes de impugnagdo e os recursos teriam por fundamento o mesmo direito, que
seria o mero direito a revisdo dos atos judiciais, independente do fato de estar certa ou errada a decisdo
impugnada (...) Ao contrario, na medida em que a diferenga se estabelegca com base na autonomia do interesse
na desconstitui¢do do ato judicial, igual a do interesse na desconstitui¢ao dos atos juridicos em geral, tanto os
de direito privado como os de direito ptblico, comecga a levantar-se o véu que encobre a existéncia de uma
relagdo entre a parte e o Estado (representado pelo juiz, como 6rgdo da jurisdigdo), da qual se origina o ato
impugnado , deixando entrever a existéencia de um interesse reconhecido por lei em que o ato judicial seja
prestado em conformidade com determinadas regras de forma e de fundo (...) A revelag@o desse direito constitui
vantagem que esta longe de poder ser desprezada, porque importa a revelagdo de um vinculo imposto ao Estado
que ¢ imprescindivel a seguranca juridica do que sdo por ele governados e que se traduz no dever do Estado
de, presentes determinadas condi¢des de fato e de direito, dar sentenga de contetido determinado e ndo de
conteudo qualquer, a vontade ou segundo o livre entendimento de quem esteja naquela hora exercendo as
fungdes de juiz. Nao ha de ser dificil para os senhores compreender o grau a que pode atingir a resisténcia ao
reconhecimento da existéncia desse direito por parte de quem s6 v€ no processo um veiculo para o poder do
Estado, nem tampouco o grau de conforto que lhes propiciam teorias como a de Liebman, segundo as quais
ndo tém os governados, diante do juiz, outro direito que o de lhe demandar a prestagdo de uma sentenca de
mérito de contetido qualquer.” (Da agdo rescisoria. In: Teses, estudos e pareceres de processo civil, vol. 2:
jurisdicdo e competéncia, sentenca e coisa julgada, recursos e processos de competéncia originaria dos
tribunais, p. 244).
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direito de impugnar, que pode ser identificado pelo conjunto de normas constitucionais e
infraconstitucionais que disciplinam a impugnagdo de normas e atos juridicos,*! radicado

na propria inafastabilidade do controle jurisdicional >

Como ja referido, essa constatagdo ndo deve ser contrariada pela indesejada
contaminagdo direito de impugnar por um direito de recorrer. Esse exame serd feito no item
subsequente, mas, desde logo, ¢ valido registrar que tal relagdo se estabelece sob que
inicialmente foram aqui referidas, sendo esse segundo direito entendido como o direito de

43 Ainda, ndo se coloca em

empregar os meios previstos para exercicio daquele primeiro.
confronto a tutela de outros direitos pelos meios de impugnagao, como as liberdades publicas

no caso do mandado de seguranca ou do habeas corpus, porquanto a prote¢do por eles

431 Rui Pinto nota bem que: “Enquanto nos atos privados a autonomia privada justifica a propria possibilidade
de revogagdo do negobcio, nos atos publicos o principio da legalidade dita que seja a lei a determinar os
fundamentos de revogagdo. Se para a revogagdo do ato administrativo, os fundamentos estdo legalmente
definidos como mérito, ilegalidade ou inconveniéncia (...) ja os fundamentos de revogacdo de uma decisdo
judicial excluem a inconveniéncia, sendo largamente reconduzidos a uma categoria: o erro judicial.” (O
recurso civil. Uma teoria geral, p. 73, todos os destaques sao do original).

42 Em lucida passagem, Enrique Vescovi sustenta algo muito semelhante ao que aqui se propde: “Pero el
ambito de este libro es mayor, las pretensiones de su autor quizd desmedidas, per con el solo propodsito de
marcar un camino, disefiar una nueva forma del estudio de los medios impugnativos. Y en ¢l hemos incluido
también la inconstitucionalidad de la ley, que funciona como medio de control de actos jurisdiccionales, en
definitiva, pero en funcion de aplicacion de leyes violatorias de la Constitucion. Asimismo, hemos incluido los
recursos contra actos de otras autoridades, y no solo judicial, como la accion contencioso administrativa, el
amparo 'y el mandado de seguranga.” (Los recursos judiciales y demas médios impugnativos en
iberoamérica. Buneos Aires: Depalma Ediciones, 1988, p. 6). Ainda: “Where there is neither constitutional
nor legislative protection of the right to attack a judicial decision, protection may be supplied on the theory of
a claimed inherent power of the courts to entertain such attacks.” (HERZOG, Peter E. KARLEN, Delmar.
Attacks on judicial decisions. International Encyclopedia of Comparative Law Online, Volume XVI, edited
by U. Drobnig, R. David, H. H. Egawa, R. Graveson, V. Knapp, A. T. Von Mehren, Y. Noda, et al. Accessed
April 28, 2021. doi: http://dx.doi.org/10.1163/2589-4021 IECO_COM_160802). A assimila¢do de que ha um
direito ao meio de impugnacdo, sem se considerar o direito por meio dele veiculado, fica evidente quando se
expde, diversamente do que se sustenta no texto, o seguinte: “(...) para se recorrer € necessario demonstrar o
prejuizo (concreto, comum ou particular, visto como subjetivo frente ao 6rgdo jurisdicional ou potestativo no
que concerne ao adversario).” (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Direito fundamental ao recurso no processo
penal: uma critica a concep¢ao bilateral da impugnag@o. Revista Justica e Sistema Criminal, v. 6, n. 11
(2014), p. 188). Ainda, DINAMARCO, Candido Rangel. Agdes tipicas. In: Fundamentos do processo civil
moderno, 4* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 341. Semelhante raciocinio foi bem exposto em
PIZZORUSSO, Alessandro. Sul principio del doppio grado di giurisdizione, Rivista di diritto procesuale,
1978, n. 1, 33-34.

453 Novamente uteis as consideragdes feitas por Flavio Luiz Yarshell a pretexto do direito & prova, tendo em
vista o paralelo possivel com o direito de impugnar, sempre com as necessarias adaptagdes, para se concluir
pelo seguinte: “Mais ainda: se o direito de acdo pode ser entendido como o direito de estimular a jurisdigao e
se a atividade realizada na produgdo antecipada da prova ¢, por tudo que se viu, tipicamente jurisdicional, entdo
confirma-se que o direito a prova, com tal delineamento, encontra respaldo no proprio direito de acao, sendo
inclusive, irrelevante a inexisténcia de previsdo expressa a respeito daquele (do direito a prova) no ordenamento
juridico.” (Antecipacio da prova sem o requisito da urgéncia e direito autonomo a prova, p. 313).
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promovida sucede ao proprio direito que se tem ao controle dos atos juridicos em geral.**

Ou, ainda, ndo se ignora a possibilidade de modular o exercicio desse direito de impugnar,
mediante limitagdes e restrigdes, cuja constitucionalidade possa vir a ser debatida.*>

Nessa linha, mostra-se licito aceitar que a manifestag¢ao do direito de impugnar se faz

mediante exercicio de uma pretensao impugnativa. A modificacdo de uma situagao juridica

)456 _

instituida pelo ato judicial perpassa por sua desconstitui¢do (com ou sem reforma 0

7

qual poderda ou ndo projetar efeitos substanciais,*’ sem que isso abale o direito de

impugnar*>® — para se chegar ao resultado pretendido pelo impugnante.*>® Essa pretensio,

44 WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional: principio da inafastabilidade do controle jurisdicional
no sistema juridico brasileiro e mandado de seguranc¢a contra atos judiciais, p. 103; TUCCI, Rogério
Lauria. Do mandado de seguranca contra ato jurisdicional penal, p. 53-54.

45 LORCA NAVARRETE, Antonio Maria. Constitucion y litigacién civil, p. 534-535.

436 A importancia na avaliagdo da reforma do provimento impugnado nfo infirma o carater constitutivo da
demanda impugnativa. E certo dizer que esse juizo rescisorio, marcado pela substituigio de uma decisio por
outra, encontra razao em diversos imperativos, mas, notadamente, no direito processual pela ampla permissao
para o controle dos errores in iudicando, diferentemente do que sucede com outros atos juridicos.

47 FAZZALARYI, Elio. Il cammino della sentenza e della “cosa giudicata”. Rivista di diritto processuale, vol.
XLII, 1988, p. 590-59; BENEDUZI, Renato. Prozessurteile € materielle Rechtkarft: sentengas terminativas e
coisa julgada material no processo civil alemao. Revista de Processo, ano 39, vol. 229, marco 2014, p. 363-
365; CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dindmicas, p. 332. Veja-se que ndo causa
maiores discussdes admitir que o objeto da reclamagdo verse sobre questdo eminentemente processual e,
mesmo assim, ocorra a formagao de coisa julgada material sobre a decisdo de mérito (cf., v.g., MITIDIERO,
Daniel. Reclamacio nas cortes supremas: entre a autoridade da decisdo e a eficacia do precedente. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2020, p. 95 e 125; LEONEL, Ricardo de Barros. Reclamacio
constitucional, p. 271).

458 Isso confirma que o direito de impugnar é exercido com finalidade de controle do ato judicial, independente
de seu conteudo. Essa adverténcia se manifesta valida, pois evitaria obje¢des feitas ao ensejo de eventuais atos
que disponham apenas sobre matéria processual e ndo produzam efeitos no plano material. A proje¢do de
efeitos substanciais ndo ¢ determinante para o controle feito pelos recursos, embora se revele importante no
controle por outras vias, como a da a¢do rescisoria. Entretanto, o destaque dado no texto caminha para reafirmar
o direito material aludido, independente do conteudo da decisdo. Renzo Provinciali afirma ser processual o
poder de impugnar decisdes judiciais e, apesar de se manifestar em sentido contrario a concepgdo adotada no
texto, sdo proveitosas suas ponderacdes ao afirmar que “il potere di impugnazione si dirige contro il
provvedimento del giudice (sentenza, ordinanza, decreto); percid costituisce una potesta che sorge con
I’emanazione del provvedimento (...)” (Delle impugnazioni in generale, p. 71).

49 H4 quem afirme ser esse um direito de criticar a decisdo judicial (droit de critique), como se verifica em
LEVAL, Georges de (coord.). Droit judiciaire: tome 2. Manuel de procédure civile. Bruxeles: Editions
Larcier, 2015, p. 1.286 e em CADIET, Loic; JEULAND, Emmanuel. Droit judiciaire, p. 671. Trago marcante
nessa percepcao ¢ fruto da evolugao legislativa ocorrida em diversos paises em torno da disciplina do recurso
de apelacdo. Historicamente, tal recurso sempre foi associado a provocacdo de outra instancia para novo
julgamento da causa, na linha das manifesta¢des destacadas no topico precedente e como ja foi alvo de critica
no capitulo anterior, em decorréncia da contrariedade apresentada ao suposto principio do duplo grau de
jurisdigdo. Ocorre que, como bem assinala Hebert Roth, o direito ao recurso foi, aos poucos, se dissociando
dessa ideia de simples via para provocar a completa revisdo por uma instdncia superior (como ficou
notabilizado pela tese de Peter Gottwald, editada antes da reforma processual alema, e que explicitava com
amplitude e clareza a posi¢do de uma instincia revisora fatica a partir do recurso de apelagdo (Die
Revisioninstanz als Tatsacheninstanz. Berlin: Duncker und Humblot, 1975, p. 26-27), para se transmudar
em um direito de criticar a decisdo judicial, apontando seus equivocos e servindo como via para corre¢ao de
vicios. Essa mudanga — percebida em diversos paises que procuraram conferir alteragdes ao recurso de
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compreendida em sentido processual, compde o objeto dos meios de impugnacao, deduzida
por uma demanda caracterizada por causa de pedir e pedidos especificamente dirigidos a

questionar o ato judicial,*¢°

exigindo-se tutela jurisdicional em resposta a impugnagdo
formulada. Em fun¢ao disso, recursos e agdes autdbnomas devem ser vistas como vias pelas

quais demandas impugnativas podem ser deduzidas com a finalidade de atacar ato judicial. ¢!

Admito o poder de impugnar desatrelado do feixe de poderes do direito de a¢ao ou
de defesa, parece ndo haver razdo para colocar em lados opostos recurso € agdo autdbnoma
de impugnac¢do com base no critério da relagdo juridica processual, tendo vista poderem ser

tratadas de forma comum como vias pelas quais se desenvolvem pretensdes impugnativas

apelagdo, como a Alemanha — acentua o carater impugnativo do recurso e o distancia de um de mero
requerimento formulado para subida de autos a instancia superior para ampla revisio (Zur Uberwindung
gesetzgeberischer Modellvorstellungen im zivilprozessualen Berufungsrecht durch das bessere Argument der
hochstrichterlichen Rechtsprechung. In: Rechtsmittel im Zivilprozess — homage an Bruno Rimmelspacher,
Beat Gsell, Wolfgang Hau (org.). Baden-Baden: Nomos, 2019, p. 19-20).

460 Sem aderir ao quanto sustentado no texto, mas tangenciando essa ideia, cf.: ASSIS, Araken. Manual dos
recursos, p. 61-62; DIDER JR., Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual, v. 3,
p. 125; MACEDO, Lucas Buril de. O objeto dos recursos civeis, p. 338.

461 A doutrina chega a aludir a bens juridicos instrumentais (Cf., v.g. LUMETTI, Maria Vittoria. Violazione
dell’interesse legittimo e danno risarcibile. Milano: Giuffre, 2008, p. 138) e, até mesmo, a bens da vida
processuais (Cf., v.g., CONSOLO, Claudio. Litispendenza e connessione fra arbitrato e giudizio ordinario
(evoluzioni e problemi irrisolti). Rivista dell’arbitrato, 1998, p. 671-672). No mesmo sentido, Ferruccio
Auleta pondera a existéncia de um bem da vida processual pela possibilidade de se controlar a subsisténcia ou
insubsisténcia do poder decisorio do arbitro mediante agdo autonoma (Arbitri e responsabilita civile. In: La
riforma della disciplina dell’arbitrato (L.N. 80/2005 e D.LGS.N. 40/2006) a cura di Elio Fazzallari. Milano:
Giuffre, 2006, p. 114), para identificar o pedido mediato veiculado pelos meios de impugnagdo (quando nio
indiretamente se pretenda o mesmo bem da vida almejado pelo autor). Peter Schlosser, em classica obra sobre
a agdo constitutiva, ressaltou a existéncia de modificagdes de situagdes juridicas que projetam efeitos materiais
(situagdes juridicas materiais) e situagdes juridicas que projetam efeitos processuais (situagdes juridicas
processuais), o que auxilia na explica¢do das razdes pelas quais o poder de impugnar, apesar de ter origem no
direito material, pode delimitar sua eficicia ao plano processual quando voltado ao questionamento de decisoes
que resolvam matérias processuais (Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile. Bielefeld: Gieseking, 1966,
p. 113-115). Sob premissas completamente distintas e sem aludir a bem da vida, mostra-se oportuno o
entendimento sustentado por setor da doutrina processual brasileira a respeito de normas processuais € normas
materiais e a influéncia de cada uma delas para se tornarem objeto de um juizo decisorio. A esse respeito, Paula
Sarno Braga pondera: “Superadas essas criticas, deve-se reconhecer que € perfeitamente possivel e até corrente
na pratica forense que a norma processual, que estabeleceu um critério de procedimento para um processo,
funcione como uma norma material: i) em outro processo, quando invocada para a solugdo do seu mérito (ex.:
acdo rescisoria contra decisdo transitada em julgado prolatada por juiz impedido, art. 966, II, CPC); e ii) em
incidente (ex.: arguicdo e suspeicdo do magistrado, art. 146, CPC) ou recurso no mesmo processo, se aplicavel
também na resolugdo do seu mérito.” (Norma de processo e norma de procedimento: o problema da
reparticio de competéncia legislativa no Direito constitucional brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2015, p.
174). A questdo se mostra bem equacionada pelo pensamento de Stefania Carnevale, ao demonstrar que os
bens juridicos almejados pelo impugnante podem ser de ordem processual ou material, relevantes, inclusive,
para aferi¢do do interesse em impugnar (L’interesse ad impugnare nel processo penale, p. 105-110).
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462 destinadas ao controle de atos judiciais*®®. Assentado, também, que tanto um, quanto
outra servem para exercicio de pretensdo respaldada nesse poder de impugnar,*** eventuais
diferencas ficariam mesmo a cabo de elementos extrinsecos,*®> ligados a critérios de

cabimento, o que sugere uma nova classificagdo divisdria que leva em consideracdo o

462 Com razdo Loic Cadiet e Emmanuel Jeuland ressaltam a inexisténcia de distingdo entre os recursos
ordindrios e extraordinarios a nao ser apenas com relagdo ao momento de cada um (Droit judiciaire, p. 673).
Ver, ainda, DAUCHY, Serge. SERINET, Yves-Marie. Notion et function des voies de recours. In: Itinéraires
d’histoire de la procedure civile, coord. CADIET, Loic; DAUCHY, Serge; HALPERIN, Jean-Louis, p. 128;
BOUTY, Cédric. L’irrévocabilité de la chose jugée en droit privé. Marseille: Presses universitaires d’Aix-
Marseille, 2008, p. 55-56.

463 Para o direito italiano, Cerino-Canova também ja havia proposto o abandono das diferengas apontadas pela
doutrina daquele pais para segregar recursos e a¢des de impugnagao, sugerindo a reunificagdo em torno dos
objetivos comuns e da identidade de objetos entre um e outro (Le impugnazione civile, p. 36-37). Importantes
as consideracdes trazidas por Claudio Consolo: “Puo verificarsi peraltro che tale medisma forma sai prevista
dalla legge in determinate ipostesi per la proposizione di uma domanda giudiziale; in linea generale dovra dirsi
che la scelta discrezionale del legislatore per tale forma dell’atto propositivo della domanda si ricollega a
ragione eminentemente di tecnica processuale (...) Per altro verso, ¢ la forma del ricorso che pud apparire
strutturalmente piu idonea laddove si voglia improntare il procedimento ad un sistema fondato sull’impulso
oficioso nella tratazione (...) soprattuto al fine di determinare in che termini 1’analise dell’atto ricorso, attraverso
un preciso riscontro dal diritto positivo, riproponga le questioni fondamentali — e si crede, gia svolte — relative
alla domanda giudiziale.” (Domanda giudiziale. In: Digesto delle discipline privatistiche: sezione civile, vol.
VIL, p. 106).

464 S30 precisas as seguintes palavras para referendar a conclusio apresentada no texto: “Entdo, o mecanismo
por meio do qual se vai chegar a uma conclusdo a esse respeito sempre foi 0 mesmo, que consiste basicamente
no seguinte: como eu dizia a vocés, a medida dessa excepcionalidade tem variado ao longo do tempo, porque
ela depende diretamente do desaparelhamento do sistema processual, previsto pela lei ordinaria, para responder
de modo eficaz e eficiente as necessidades da parte, ou seja, da aptiddo do processo civil ordinario para
resolver problemas. A inexisténcia ou a insuficiéncia de solugdes a que se tem acesso pela via da lei ordinaria
¢ que sempre determinou as dimensdes da excepcionalidade do uso do mandado de segurancga contra ato
judicial.” (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. O mandado de seguranca contra ato judicial. Revista de
Processo, vol. 107, ano 27, julho-setembro de 2002, p. 224). Em igual sentido, cf. SALLES, Carlos Alberto
de. Mandado de seguranca contra atos judiciais: as simulas 267 e 268 revisitadas. In. BUENO, Cassio
Scarpinella; ALVIM, Eduardo Arruda; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (Coord.). Aspectos polémicos e
atuais do mandado de seguranca: 51 anos depois. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 123.
Essa realidade ndo ¢ privativa do Brasil. Nos Estados Unidos, acha-se o debate sobre o cabimento do writ of
mandamus para impugnar decisdes interlocutorias em casos excepcionais. Essa fungdo de “middle-of-the-game
appeal” surge por ocasido do disposto no 28 U.S. Code §1292. A despeito de ndo haver expressa proibicao a
impugnacdo das decisdes interlocutorias, vigora o entendimento de que o sistema fora construido para
proporcionar unica decisdo na solugdo do litigio (final judgement). Em muitas situa¢des, assume-se que 0s
recursos contra essas decisdes interlocutorias seriam inuteis, pois as questdes nela resolvidas passariam a ser
questionadas com o julgamento final. A semelhanga de alguns pressupostos para utilizagdo do mandado de
seguranca contra ato judicial no Brasil, o writ of mandamus contra decisdes interlocutorias naquele pais
assenta-se no seguinte: “Mandamus is based on notions of ‘usurpation of power’ and ‘abuse of discretion’. It
has been suggested that mandamus will not reach ‘mere errors of law’ since these are appealable either as final
judgments or under section 1292(b). Thus, a petition for mandamus ‘subjects the appellate court to the rigid
peremptory standard of 'abuse of discretion' in contrast to the broader review by appeal where [the court's]
function is to determine whether the District Court's decision is right on its intrinsic merits.” But the distinction
between a mere error of law and an abuse of discretion is not always a clear one.” (JANES, Charles Robert.
Mandamus as a means of federal interlocutory review. Ohio State Law Journal, vol. 38, issue 2, 1977, p.
316). Mais recentemente sobre o tema, cf. BAYER, Aaron S. How mandamus and interlocutory appeals
interact. The national law journal, july 30, 2012.

465 CADIET, Loic; JEULAND, Emmanuel. Droit judiciaire, p. 673.
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466

momento em que cada meio de impugnacdo deva ser empregado,**® conforme proposta

apresentada no item 2.3. infra.

A partir dessas consideragoes, a relevancia em assumir que determinados meios de
impugnacdo sdo recursos e outros ndo o sdo reside, essencialmente, na atragdo, para os
imeiros, d ime juridi ifico,*¢’ tad. ialmente, pelo impediment
primeiros, de um regime juridico especifico,*®’ conotado, essencialmente, pelo impedimento
do transito em julgado e pela aplicacdo de determinados efeitos, assim compreendidas as

interferéncias legais que caracterizam esse regime, conforme analisado no capitulo 3.

2.1.4. Meios de impugnacio e o direito de impugnar ato judicial

Na linha das ideias defendidas no tdpico precedente, passa a ser necessario analisar
a afirmacdo comum de que os recursos sdo meios impugnativos endoprocessuais, para
compreender no que consiste essa proposicao e revelar mais uma aproximagao com as agdes

autdbnomas.*®® Considerando que ambos os meios de impugnagdo veiculam demandas

466 Significa dizer que uma demanda impugnativa sera classificada como recurso ou como agdo autébnoma de
impugnagao segundo a vontade do legislador, o que geralmente ocorre pela escolha dos critérios de cabimento
e do procedimento adotado. Para a doutrina que adere a certa linha de pensamento, a demanda impugnativa
seria um conceito logico-juridico (vide DIDIER JR., Fredie. Sobre a teoria geral do processo, essa
desconhecida, 2* ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 42 e 44). Isso fica em evidéncia no direito processual
argentino e em alguns codigos provinciais que tratam o instrumento correspondente a a¢ao rescisoria ora como
recurso e ora como a¢ao autonoma (sobre esse relato, cf. GIANNINI, Leandro J. La revison de la cosa juzgada.
Cuestiones actuales. Revista La Ley, 2001-E, p. 1.261-1.262 e MAURINO, Luis Alberto. Revision de la cosa
juzgada. Accion autonoma de nulidade. Revista del Derecho Procesal, n. 2, 1999, p. 109). A observagdo de
Guasp também ndo convence, porquanto segue com equiparagdes formais entre os meios impugnativos, a ponto
de conceber que “todos los recursos son acciones impugnativas autonomas y la ruptura de la unidad del
processo es caracteristica essencial de ellos” (Derecho procesal civil, p. 1.326). Em Portugal, Rui Pinto
assevera, no entanto, que o emprego do termo “recurso” para designar o meio de impugnacdo ndo ¢ um mero
acaso (Recurso civil. Uma teoria geral, p. 51).

467 Karim Salhi faz precisa constatagdo ao mencionar a existéncia de um perfil heterogéneo de meios de controle
designados como recursos, tal como se observa na seara administrativa ou privada, cada qual sujeito a regimes
distintos, de modo que a relevancia da afirmagdo formulada no texto ndo poderia ficar submetida a fragilidade
dessa inexistente uniformidade. Em razio disso, propde que se tome como elemento essencial a natureza do
ato questionado para, diante dos atos judiciais, oferecer essa unificacdo dogmatica dos meios de impugnacao
denominados de recursos (Contribuition a une théorie générale des voies de recours em droit judiciaire
privé. These de doctorat (Droit privé et sciences criminelles) — Université de Caen Normandie, 2004, p. 40-
43).

468 A expressdo “poder de recorrer” é usualmente empregada pela doutrina da teoria geral dos recursos quando
do exame dos chamados requisitos intrinsecos de admissibilidade recursal, cf., por todos, BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, p. 260; NERY JR., Nelson. Teoria geral
dos recursos, p. 366-368; JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis, p. 153-154.
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impugnativas, restaria saber a razao pela qual alguns deles seguem sendo classificados como

recursos, enquanto outros ndo merecem essa classificagdo.*®

O direito de impugnar aqui referido ndo se confunde com aquele ja aventado pela
doutrina em mencdo ao direito empregar os meios previstos pelo sistema para questionar os
atos judiciais.*’° Mencionou-se, assim, que esse direito, normalmente denominado de direito
de recorrer, deve ser analisado de modo amplo, *’! para abarcar o emprego de qualquer meio
de impugnagdo, que podera ser recurso ou a¢do autdnoma em nosso ordenamento juridico.*”?
Essa premissa se mostra essencial a este estudo, pois a corrente afirmacdo de que haveria

3 nao é tratada de modo uniforme em

um direito ao recurso ou um direito de recorrer?’
doutrina, pois, por vezes, encontram valéncia com o direito de acao (entendido como um dos
poderes de provocar a atuacdo jurisdicional em sede de recurso), com o direito a um meio
(ao instrumento recursal, especificamente) ou com o direito tutelado pelo recurso (atinente

ao proprio mérito recursal).*’* Para as finalidades aqui propostas, forgoso reconhecer o

469 “Recurso € uma categoria juridico-positiva. Ndo é uma categoria 16gico-juridica e muito menos um dado da
natureza. As nogdes de controle (revisdo) e de impugnacdo das decisdes, em si, sdo logico-juridicas. Mas o
modo como se fara o controle e se exercerdo as impugnagdes ¢ estipulado pelo direito positivo. O ordenamento
posto delineia os meios de impugnacao das decisdes judiciais, confere-lhes regimes juridicos proprios e define
sua terminologia.” (TALAMINI, Eduardo. WLADECK, Felipe Scripes. Comentdrios ao art. 994. In:
Comentarios ao Codigo de Processo Civil, vol. 4, coord. Cassio Scarpinella Bueno. Sdo Paulo: Saraiva,
2017, p. 259).

470 TRANCHINA, Giovanni. La potesta di impugnare nel processo penale italiano. Milano: Giuffre, 1970,
p. 167-169. No Brasil, DIDIER JR., Fredie. O direito de acdo como complexo de situagdes juridicas. Revista
de Processo, vol. 210, ago. 2012, p. 41-56. Na jurisprudéncia, em referéncia ao direito potestativo “de se
insurgir contra” uma decisdo: STJ, RMS 35.345/GO, Quinta Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, DJe de 27/4/2012.

471 Joan Pico i Junoy faz importante observagdo ao asseverar que, na verdade, o chamado direito ao recurso
deveria ser visto de modo mais amplo como direito “al sistema impugnatorio" (Las garantias constitucionales
del processo, p. 80).

472 5 pertinente a afirmacio feita por Fredie Didier Jr. para o quanto sustentado no texto: “Ja o direito de
recorrer € potestativo, porque produz a instauragdo do procedimento recursal; mas dele decorre o direito a tutela
jurisdicional recursal, que ¢ direito a uma prestacdo.” (O direito de agdo como complexo de situagdes juridicas.
Revista de Processo, vol. 210, ago. 2012, p. 55).

473 Veja-se que Barbosa Moreira, mesmo ao sustentar a dicotomia entre recursos e agdes autdnomas de
impugnacao, reconhecia a identidade de conteudo e de resultados entre um e outro (O juizo de admissibilidade
no sistema dos recursos civis, p. 80).

474 Sobre essas variadas concepgdes, cf., v.g., GRECO, Leonardo. Principios de uma teoria geral dos recursos.
In: BASTOS, Marcelo Lessa. AMORIM, Pierre Souto Maior Coutinho de. Tributo a Afranio Silva Jardim:
escritos e estudos, p. 315-360; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Restri¢des indevidas ao direito de recorrer.
Revista de Processo, n. 130, dez. 2005, p. 249. Veja-se, ainda, a difundida concepcdo de que o direito ao
recurso nasce para a parte quando proferida decisdo recorrivel: SICA, Heitor Vitor Mendonga. Recorribilidade
das interlocutorias e sistema de preclusdes no novo CPC. Revista Magister de direito civil e processual civil,
v. 11, n. 65, p. 22-66, mar./abr. 2015; NERY JR. Nelson. Teoria geral dos recursos, p. 377. Em atenco a
esse aspecto, Calmon de Passos faz a seguinte critica: “Afirmar o direito ao recurso como garantia
constitucional ndo implica o reconhecimento do direito de recorrer de toda e qualquer decisdo e em qualquer
fase do procedimento que antecede a prestagdo da tutela juridica reclamada. O que necessariamente deve ser
constitucionalmente garantido ¢ o que poderiamos denominar de ‘nucleo resistente’, aquele minimo
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recurso como uma via pela da qual se afirma o direito de impugnar, assim como o sdo as

assim chamadas agdes autdnomas.

Em nosso sistema, pode-se afirmar que a classificacdo dos recursos como meios
endoprocessuais perde sua relevancia porque o controle dos atos judiciais ndo ¢ realizado
por mecanismos que dependam exclusivamente de algum poder processual ou, ainda, porque
haveria a possibilidade de se fazer uso de outros mecanismos ndo catalogados como
recursos.*’> Por isso, apesar de a doutrina nacional e estrangeira assumirem o recurso como
meio impugnativo endoprocessual,*’¢ por algumas razdes esse critério ndo ¢ determinante

para guiar o controle dos atos judicias entre nos.

Pela primeira, hé agdes autdnomas previstas com a finalidade exclusiva de impugnar
atos judiciais decisérios, como a agdo rescisoria, sem que, por isso, deixe de representar

exercicio de uma demanda impugnativa. Pela segunda, os atos judiciais poderdo ser

indispensavel para assegurar a coeréncia entre o direito posto (expectativas compartilhadas socialmente) e o
direito aplicado (concretizagdo dessas expectativas). Garantia inerente a um Estado Democratico, portanto, é
o controle interno das decisdes judiciais mediante a técnica dos recursos.” (As razdes da crise de nosso sistema
recursal. In: Meios de impugnac¢io ao julgado civil — Estudos em homenagem a José Carlos Barbosa
Moreira, coord. Adroaldo Furtado Fabricio. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 371).

45 E pertinente salientar que esse raciocinio pode ser comprado aquele usado para denominar de
endoprocessual a defesa do executado por meio de embargos a execugdo. A esse respeito, em sentido parecido
com o0 que propomos aos meios de impugnacao, Heitor Vitor Mendonga Sica assinala, com precisdo, a respeito
das reacdes do executado, o seguinte: “diante desse quadro, mostra-se necessario deixar de lado as diferencas
formais entre os meios de defesa do executado endo e exoexecutivos, e considerar apenas o aspecto substancial,
segundo o qual as defesas de mérito implicam ampliacdo do objeto litigioso, da execugdo, pouco importando
o modelo procedimental adotado.” (Cognicio do juiz na execucio civil, p. 148). Dois paralelos sdo uteis para
comprovar essa assertiva. O primeiro diz respeito as defesas do executado, especialmente as assim chamadas
heterotdpicas, também tratadas como ag¢des autdnomas a execucdo. A preclusdo que obsta a apresentacao dos
embargos a execucdo ndo impede a parte de buscar a tutela do direito material mediante demanda ajuizada
autonomamente (cf. MARTINS, Sandro Gilbert. A defesa do executado por meio de acdes autonomas:
defesa heterotopica. Sao Paulo: RT, 2002, p. 80). O segundo se refere a preclusdo formada para o réu no
tocante a apresentacdo de reconvengdo, impugnacdo ao cumprimento de sentenca ou de embargos a execugao,
o que, evidentemente, leva ao 6bice de, no mesmo processo, ser praticado o ato do demandado ou executado,
sem causar qualquer prejuizo para a pretensdo de que ¢ titular, a qual podera ser deduzida em demanda
auténoma e ainda se valer da conexao com a demanda proposta pelo autor para julgamento conjunto. Essa
constatagdo leva a outro problema, em saber qual seria, entdo, o prazo para desconstituir uma decisdo judicial,
considerando sé-lo de natureza decadencial. De fato, ndo ha disciplina geral que regule prazos decadenciais
para desconstituir provimentos jurisdicionais, muito provavelmente porque o sistema confia na organizagao de
um modelo impugnativo eminentemente baseado em oportunidades conferidas antes de operada a preclusdo.
Contudo, ainda se consegue colher, em casos especificos, a preocupagao do legislador em prever prazo certo
para a hostiliza¢do da decisdo, como ocorre com o direito de impugnar tutelado pela acao rescisoria (v.g.: art.
975 do CPC; art. 8°-C da Lei 6.739/79 e art. Art. 22, 1, “j” da Lei 4.737/65) e o direito de impugnar a decisdo
concessiva de tutela antecipada antecedente estabilizada (art. 304, § 5° do CPC). Da auséncia de uma regra
geral e homogénea, mostrar-se-ia adequado adotar em comum, ainda que por critérios sistematicos de
interpretacdo, os prazos decadenciais previstos pelo Codigo para esses meios de impugnagdo para controle de
decisdes judiciais, sendo, assim, de dois anos o prazo para desconstitui-las.

476 No Brasil, cf. NERY JR., Nelson. Teoria geral dos recursos, p. 209. Na doutrina estrangeira, por todos,
cf. CONSOLO, Claudio. Le impugnazioni delle sentenze e dei lodi, p. 32-33.
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impugnados por determinadas a¢des autonomas cujo cabimento também se admite em face
de atos ndo judiciais, como o mandado de seguranga, o habeas corpus e a reclamagdo, e,
conforme ja referido, ndo haveria razdo para variacdo da sua natureza juridica segundo o
objeto impugnado. Pela terceira, se a referida “endoprocessualidade” consiste na previsao
dos recursos como um dos atos do procedimento, semelhante raciocinio deveria valer, por
exemplo, para reclamagdo, diante da disciplina a ela dispensada pelo Codigo quanto ao seu
cabimento, especialmente no que toca ao momento da sua utilizacdo. Ha, sob essa
perspectiva, a confirmagdo da confusdo entre o direito de empregar a via e o direito que por
meio dela se deduz. Pela quarta, ¢ admitida a possibilidade de controle dos atos judiciais
contra os quais ndo ha previsdo recursal, o que demonstra ndo existir dependéncia entre o

direito de impugnar e recurso.*”’

Para confirmar essas assertivas, bastaria mais um paralelo com as agdes autdnomas
de impugna¢do. O questionamento formulado pelos recursos poderia ter exatamente o

mesmo objeto daqueles aqueles meios, para as quais, sem despertarem divergéncias, admite-

477 O exame da tematica comporta, a0 menos, dois caminhos. O primeiro se refere as omissdes ou inatividade
do juiz praticadas no curso do processo e das quais se pode extrair prejuizo as partes. Nesse caso, o controle
ndo ¢ exercido em face de uma decisdo, mas de uma postura omissiva do magistrado que redunde em situagao
juridica desfavoravel a parte. Cogita-se do uso do mandado de seguranca ou do habeas corpus como forma de
contornar a omissdo judicial, segundo se verifica da jurisprudéncia, por considerar coatora tal postura (cf., v.g.
STJ, HC 25.226/PR, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 17/05/2005, DJ 06/06/2005, p. 349;
STJ, RMS 37.682/SP, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 20/09/2012, DJe
26/09/2012). A riqueza do tema atinente ao controle das omissdes judiciais produz interessante cenario no qual
resta evidente que os meios impugnativos, a0 menos os recursos, sdo pensados para combater atos comissivos,
notadamente decisdes judiciais. Parece ndo haver 6bice em admitir, contudo, que o gravame imposto a parte
por uma omissao, além de real, pode ocasionar prejuizos tdo grandes ou maiores do que os decorrentes de atos
comissivos. Em mais esse aspecto, a violagdo do dever de atuar pelo proprio magistrado produz um cenario
propicio para aceitar o interesse em impugnar por agdes autonomas, algumas das quais ndo dependem de prévia
decisdo judicial. Outro caminho cogitado e também com respaldo em doutrina e jurisprudéncia ¢ a omissao
jurisdicional quanto ao mérito, o qual, além de ocasionar os ja conhecidos vicios na regra da correlagdo (infia
petita), cria a possibilidade de renovagdo dos pedidos ndo analisados por ocasido da ndo formagao da coisa
julgada material. Tal pensamento decorre do reconhecimento de que ndo ha coisa julgada sobre o que ndo
existe (vide, v.g., BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Item do pedido sobre o qual ndo houve decisio.
Possibilidade de reiteragdo noutro processo. Temas de direito processual — segunda série. 2* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1988, p. 247; THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 56* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2018, v. 1, p. 551. Na jurisprudéncia, v.g. EREsp 1264894/PR, Rel. Ministra Nancy Andrighi,
Corte Especial, julgado em 16/09/2015, DJe 18/11/2015. Em sentido contrario, admitindo que a sentenca ¢
nula quando deixa de examinar pedido deduzido, cf. OLIVEIRA, Vallisney de Souza. Nulidade da sentenca
e o principio da congruéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 269; BUENO, Cassio Scarpinella. Céodigo de
Processo Civil interpretado. Antonio Carlos Marcato (coord.). Sdo Paulo: Atlas, 2004, n. 2 ao art. 460, p.
1.399. Ha, ainda, posicionamento defendido por Antonio do Passo Cabral a respeito da formacdo de
estabilidade sobre as omissdes, segundo critérios delineados com base na protecao da confianca (Coisa julgada
e preclusées dindmicas, p. 555-556). Sobre esse ultimo aspecto, volta a cena a dificuldade em determinar o
regime juridico de reconhecimento de inexisténcia processual.
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se introduzem uma demanda em juizo.*’® Dessa forma, um dado relevante € perceber que a
impugnacao dos atos judiciais encontra amparo no mesmo direito que embasa o controle de
qualquer outro ato juridico, sempre com as ressalvas necessdrias a respeito dos requisitos
para exercicio de tal direito em diferentes searas. Sendo assim, parece importar menos o
apego a dicotomia recursos e acdes autonomas de impugnacdo pelos aspectos
tradicionalmente tratados pela doutrina processual nacional, porquanto ambos se prestam as

mesmas finalidades e sdo veiculo para uma pretensio respaldada pelo direito de impugnar.

Em sintese, a opcdo pela designagdo de determinado meio de impugnagdo como
recurso ¢ fruto da escolha do legislador (que poderia, eventualmente, passar a nominar a
agdo rescisoria de recurso), sem que se altere a esséncia ligada ao poder de impugnar.*” Ao
designar determinado meio de impugnag¢do como recurso, no sistema nacional, o relevante
¢ perceber a incidéncia de um regime juridico especifico, notadamente voltado ao
impedimento da formacdo da preclusdo ou da coisa julgada. O principio da taxatividade
exerce sua relevancia nesse sentido, ou seja, faz-se com que sobre a demanda impugnativa

recaia o regime juridico recursal.*3°

Assente que o controle da decisdo judicial independe da previsdo dos recursos em

nosso sistema, ideia essa respaldada em estrita relagdo com o Estado de Direito,*8!

0 que se
verifica € que esses meios se apresentam como uma tentativa de racionalizagdo do exercicio

de impugnagdes no processo, nem sempre bem-sucedida.*®? Reunidos os elementos até aqui

478 PRADO, Geraldo. Recursos e agdes autdonomas de impugnagdo. In: MOURA, Maria Thereza Rocha de
Assis (coord). As reformas no processo penal, Sdo Paulo: RT, 2008, p. 356.

47 O Projeto de Emenda Constitucional 199/19 transforma, nominalmente, os recursos extraordinario e
especial em agdo revisional extraordindria e acdo revisional especial, respectivamente. Eis uma confirmagao
de como o legislador pode manipular os termos, sem, necessariamente, alterar a esséncia dos institutos, muito
embora a exposicao de motivos do projeto apresente essa preocupacio (indécua) em sentido contrario: O texto
da PEC sugere transformar os atuais recursos extraordinario e especial em ac¢des revisionais extraordinaria e
especial. Altera-se, portanto, a natureza desses institutos, que deixam de ser recursos e se transmutam em agdes
autonomas de impugnacdo. Essa proposta, todavia, conquanto meritoria, possui alguns inconvenientes. Com
efeito, em primeiro lugar devemos lembrar que o recurso especial e o recurso extraordindrio ja encontram
regulamentacdo infraconstitucional (seja pelo Cédigo de Processo Civil, seja pelos regimentos internos dos
tribunais). Transforma-los em ag¢des autdnomas, portanto, demandaria uma revisdo ampla nesse conjunto
normativo, o que poderia dificultar sobremaneira a sua operacionaliza¢do.”

40 Veja-se que Barbosa Moreira, mesmo ao sustentar a dicotomia entre recursos € agdes autdnomas de
impugnacao, reconhecia a identidade de conteudo e de resultados entre um e outro (O juizo de admissibilidade
no sistema dos recursos civis, p. 80).

481 LUISO, Franceso Paolo. Invalidita della sentenza e mezzi di gravame. Rivista di Diritto Processuale, v.
LXIV,n. 2, 2009, p. 19.

482 Novamente, o exemplo alemdo de reforma do recurso de apelago ¢ elucidativo para entender que o recurso,
no plano tedrico e, em seguida, no plano legal, passou a ser visto, cada vez mais, sob o viés impugnativo pelo
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tracados, ndo se verifica impedimento para reconhecer veiculada por meio do recurso
pretensdo quando essa via se prestar a fazer agir o direito de impugnar, o que ja ndo
encontrava resisténcia frente as agdes autdnomas.*®> A demanda impugnativa introduzida
pelo recurso consiste na afirma¢do em juizo de um poder direcionado a impugnacio da
decisdo judicial, o qual em nada se confunde com o apontado poder de recorrer, assemelhado
a mera possibilidade de praticar o ato processual, o que seria comum a qualquer outro na
cadeia de poderes decorrentes das posi¢des processuais. A especificidade que remanesce na
identificacdo de uma demanda impugnativa de ato judicial como recurso estd na prevaléncia
do principio da legalidade (taxatividade) em aplicar-lhe o regime juridico dotado de certas

caracteristicas, como o impedimento para a formacao da preclusdo ou da coisa julgada.

2.1.5. Atuacio recursal desatrelada do direito de impugnar

Embora todas as consideracdes anteriores tenham levado em conta a atuacdo dos

recursos atrelados ao direito de impugnar, esses meios podem cumprir outros papéis no

controle de erros da decisdo judicial (Rechtsfehlerkontrolle) (ROTH, Herbert. Zivilprozessuales
Rechtsmittelrecht und funktionale Zweigliedrigkeit. Juristen Zeitung, vol. 61, n. 1, 2006, p. 9-10).

483 Conforme j4 apontado em notas anteriores, o pensamento de Dinamarco alinha-se em conceber o recurso
como extensdo do direito de agdo ou de defesa. Contudo, o professor das Arcadas chega a se manifestar no
seguinte sentido: “outro dbvio efeito da interposi¢do do recurso consiste em dar inicio, no mesmo processo, a
um novo procedimento, dito procedimento recursal. O ato de interpd-lo ¢ a demanda inicial desse
procedimento, tanto quanto no processo como um todo existe uma demanda inicial; o conjunto composto pela
peticdo de interposi¢do e razdes recursais desempenha, no novo procedimento, 0 mesmo papel que cabe a
peticdo inicial do processo. Como todo procedimento, seu ato final ¢ uma decisdo judiciaria — ordinariamente,
um acordao, salvo nos casos em que a lei determina o julgamento dos recursos por 6rgao singular [...] Entre a
demanda e o julgamento ha um procedimento mais complexo ou menos, conforme a espécie recursal, mas em
todos os casos existe sempre a oportunidade para a resposta do recorrido, tanto quanto no procedimento
principal.” (Os efeitos dos recursos. In: Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis, vol. 5, p. 29).
Embora Vescovi aceite a diferenca entre agdes impugnativas e recursos, reconhece que esses ultimos sdo como
“la demanda incidental de nulidad, por ejemplo” (Los recursos judiciales y demas médios impugnativos en
iberoamérica, p. 14). Na doutrina estrangeira, especificamente a italiana, cf., v.g., SCHIAFFINO. Gabriella.
Omessa specificazione dei motivi nell’atto d’appello: nullita o irregolarita?, Rivista di Diritto Processuale,
1983, p. 146; SASSANI, Bruno. Appello (dir. proc. civ.). Enc. dir., Aggiorn., III, 1999, p. 193; ROMANO,
Alberto A. Profili applicativi e dogmatici dei motivi specifici d’impugnazione. Riv. trim. dir. e proc. civ.,
2000, IV, p. 122; POLI, Roberto. I limiti oggettivi delle impugnazioni ordinarie, p. 435. No processo
administrativo italiano, ndo pairam muitas duvidas em observar o recurso como uma demanda impugnativa,
especialmente se analisadas as opinides que reconhecem ndo ser esse meio de impugnagdo apenas
“renovatdrio”, mas sim com carater impugnativo e com autonomia de causa de pedir e do pedido (cf. ZITO,
Alberto. Le impugnazioni. In: Giustizia amministrativa, a cura di Franco Gaetano Scoca, settima edizione.
Torino: Giappichelli, 2017, p. 441-445; MONTEDORO, Giancarlo. Brevi considerazioni in tema di principi
generali sui mezzi di impugnazione delle sentenze e futura codificazione del processo amministrativo. Diritto
processuale amministrativo, 2009, n.3, p. 683).
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sistema processual nacional.*3* Sob as vestes de recurso, encontram-se fendmenos que ndo
visam, necessariamente, a desconstituicdo da decisdo, a esclarecer que, embora haja
identidade entre recursos e agdes autdnomas, os primeiros podem abranger objetivos mais
amplos. Nao se pode ignorar, portanto, que, pela via recursal, ¢ possivel obter resultados

distintos do que frequentemente se observa com o exercicio do direito de impugnar.*

A historica concepgdo dos recursos como meios para combater erros judiciais
mediante modifica¢do da decisdo cria dificuldade da doutrina em lidar com situagdes em que
esses instrumentos visem a atender finalidades distintas.*®¢ Esse estranhamento parece se
explicar por ndo haver clara dissociacdo entre conteudo do recurso e o procedimento
recursal. Nada impede que a lei escolha determinada funcdo ndo impugnativa a ser
desempenhada segundo o procedimento recursal, o que leva a repensar o conceito de recurso,

tanto quanto ja se levaria com base nas premissas anteriormente assentadas.*®”

Embora menos frequente em outros ordenamentos juridicos, essa realidade se
manifesta, entre nds, a0 menos em um exemplo que pode ilustrar bem a utilizagdo do recurso

sem que se pretenda desconstituir o ato judicial.

Trata-se dos embargos de declaracdo. A possibilidade de correcdo do provimento
jurisdicional sem que isso importe em altera¢ao da situacdo juridica por ele instituida, como
poderia ocorrer com algumas espécies de omissdes, contradi¢des, obscuridades ou erros

materiais, liga tal recurso, amplamente, a um dever de esclarecimento ou de integra¢ao por

484 No ordenamento juridico italiano, semelhante questionamento ja foi aventado por Luca Bianchi ao discorrer
sobre os meios de impugnagdo com e sem viés de controle (I limiti oggettivi dell’appello civile. Padova:
CEDAM, 2000, p. 38-40).

485 Apesar de marcante a utilizagdo do recurso para além de fungdes impugnativas no direito brasileiro, a visdo
ampliativa das atribui¢cdes desse meio de impugnagdo vem sendo debatidas atualmente. Georges Schmidt, ao
analisar o modelo francés, consigna o seguinte: “De maniére plus contemporaine, on a ensuite vu apparaitre
un élargissement du champ d’application du droit au recours, en direction des activités assurées par
I’administration, au sens large. En effet désormais, dans le cadre de ses activités, cette derniére est soumise au
respect d’un nombre important de garanties que ’on retrouve dans le cadre du procés.” (Etendue et limites du
droit au recours jurisdictionnel. Reveu francaise de droit constitutionnel, 2015/4, n. 104, p. 939).

486 Por conta da auséncia de fungdo impugnativa, a doutrina discute se, de fato, os embargos de declaragdo
devem ser encarados como recurso, diante da estrita dependéncia que a via deveria possuir com aquela
finalidade, chegando-se a reconhecer que somente seria recurso se houvesse escopo infringente (cf.
DINAMARCO, Candido Rangel. Os embargos de declaragdo como recurso. In: Nova era do processo civil,
p.- 179).

487 Em qualquer quadrante que se analise a teoria dos recursos, estard a sua base a nogdo de falha ou erro do
juiz e a necessidade de se valer desses meios para corre¢do (CUADRADO SALINAS, Carmen. Los médios de
impugnacion en el proceso civil. In: Derecho Procesal Civil: parte general, Jos¢ Maria Ascensio Mellado
(director). Valencia: Tirant Lo Banch, 2019, p. 373; BONA, Carlo. Sentenze imperfette. Gli errori cognitivi
nei giudizi civili, p. 8-9).



178

parte do 6rgdo julgador, do que se apregoa sua func¢do integrativa.*®® Afora historicas
discussdes sobre a natureza recursal dos embargos de declaragdo — que mais pareciam

confundir contetido da postulagdo com regra de taxatividade*®® —

e diante da previsdo legal
do seu espectro de abrangéncia, nota-se que sua fun¢do essencial ¢ conferir maior clareza e
precisdo ao julgado. Em razdo disso, chega-se a sustentar que o interesse existente para os
embargos de declaracdo poderia significar auséncia de interesse para, por exemplo, a
apelagdo, justamente porque nio se pretende naquele primeiro a alteracdo da situagdo

juridica instituida pela decisdo

Mesmo quando essa alteracdo seja promovida, em razdo do denominado “efeito
infringente”, ¢ salutar observar que o resultado se d4 nos limites do questionamento proposto

pelos embargos de declaragdo,*!

pelo mesmo o6rgdo que incorreu em obscuridade,
contradi¢do ou omissdo. Em outro sentido, a alteracdo total ou parcial existe a pretexto de se
sanar esses vicios, ativando do julgador, pelo recurso, deveres de atuagdo (de motivagdo, de
esclarecimento, de completude, vedagdo ao non liquet etc.).**> Deve-se considerar, ainda,
que a consolidagdo pragmatica, jurisprudencial e legal dos chamados embargos de
declaragdo “pré-questionadores” contribuiu para, em alguma medida, retirar a carga de

controle pertencente a esse recurso.*’

Em inimeras ocasides, maneja-lo significard apenas
o cumprimento de uma etapa preparatoria para a interposi¢ao dos recursos extraordinario e

especial, a fim de evitar o juizo negativo de admissibilidade sobre esses.

488 Com precisdo de analise, cf. BONDIOLI, Luis Guilherme Aidar. Embargos de declaragio, p. 55-63.

489 Para uma resenha doutrinria abrangente sobre os embargos de declaragdo como recurso, cf. FERNANDES,
Luis Eduardo Simardi. Embargos de declaracio: efeitos infringentes, prequestionamento e outros
aspectos polémicos. 5 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2020, p. 25-31.

499 TALAMINI, Eduardo. WLADECK, Felipe Scripes. Comentarios ao art. 994. In: Comentarios ao Codigo
de Processo Civil, vol. 4, coord. Cassio Scarpinella Bueno. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 284. Com precisdo,
Luis Guilherme Aidar Bondioli esclarece o seguinte: “Mesmo para o vencedor € util a sanag¢do de imperfeigoes
da decisdo judicial, quer para dificultar sua reforma em outra instdncia ou evitar ulteriores ataques via acao
rescisoria, quer para ndo deparar com obstaculos por ocasido da execucao ou efetivacdo do julgado. Ainda que
o maior beneficiario final com o julgamento dos embargos seja o seu adversario, € do interesse do embargante
zelar pela inteligibilidade e inteireza dos pronunciamentos judiciais e receber respostas adequadas e suficientes
do Poder Judiciario sobre as matérias trazidas ao conhecimento do Estado-juiz.” (Embargos de declaracio,
p. 160).

41 MONIZ DE ARAGAO, Egas Dirceu. Embargos de declaracdo. Revista dos Tribunais, v. 77, n. 633, jul.
1988, p. 19

492 FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, v. 7. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001, p. 297.

493 KOZIKOSKI, Sandro Marcelo. Embargos de declaracio: teoria geral e efeitos infringentes. Sio Paulo:
Reista dos Tribunais, 2004, p. 189-190.
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Isso tudo revela que o fendmeno recursal contempla atuagdes que vao além da
manifestagdo do direito de impugnar. Dentre os variados objetivos que o sistema processual
reserva aos recursos, majoritaria parte deles em que se verifica nitida intersec¢do com as
acOes autdbnomas de impugnagdo, sendo certo que a disciplina legal reserva aos primeiros

objetivos mais amplos.

2.1.6. Elementos para uma aproximacio entre recursos, acdes autonomas de

impugnacio e demandas impugnativas de outros atos juridicos

No exame dos mecanismos para impugnagdo das decisdes judiciais, mostra-se
conveniente langar olhar sob um prisma mais amplo, que possibilite inseri-los em patamar
comum a qualquer outra forma de impugnac¢do de atos juridicos. Para que essa andlise seja
frutifera, necessario eleger elementos comuns que permitam estabelecer uma relacao geral
entre recursos, agoes autonomas de impugnacgao dos atos judiciais e demais demandas para
ataque a outros atos juridicos. Essa aproximacao ndo ¢ totalmente estranha ao processo civil,
porquanto faz parte do seu objeto de estudo demandas impugnativas direcionadas a

questionar atos de manifestagdo de vontade das partes.***

5

Na categoria dos poderes de modificagdo juridica,*> deve ser levado em

consideragdo o poder com fung¢do impugnativa.** Como tal, pode ser entendido o poder de

494 Com relagdo aos atos de manifestagdo de vontade das partes, cf.: SILVA, Paula Costa e. Acto e processo:
0 dogma da irreleviancia da vontade na interpretaciio e nos vicios do acto postulativo, p. 273-274

495 Para um enquadramento dogmatico do poder enquanto figura de teoria geral, emergente tanto no direito
publico, quanto no direito privado, cf., v.g. GUARINO, Giuseppe. Potere giuridico e diritto soggettivo.
Napoli: Jovene, 1949, p. 37-42. Para um exame atual do exercicio do poder unilateral, com a fei¢do de sujeigao
aqui referida, vide, no direito publico, CUDIA, Chiara. Funzione amministrativa e soggettivita della tutela:
dall’acesso di potere alle regole del rapporto. Milano: Giuffre, 2008, p. 70. Essa discussdo mostra-se
pertinente na investigagao da natureza do prazo que flui ao titular de um direito potestativo para exercé-lo. Ruy
Rosado de Aguiar Jr. atenta que “O direito ao desfazimento do ato juridico, com nulificagdo ou anulagao,
rescisdo, resolu¢do ou modifica¢do do contrato, é direito formativo ou potestativo a ser exercitado por agao
constitutiva negativa, destinada a desconstitui¢do, por nulidade ou anulagdo, ou a modificagdo do contrato
impugnado. Esse direito, porque desacompanhado de pretensio, nao sofre a prescrigdo (que atinge a pretensao),
mas ¢ atacado pelo fendmeno da decadéncia. (Indenizacdo por perdas e danos. Decadéncia do direito de
anulacdo do contrato. Prescricdo da agdo de responsabilidade civil prevista na lei societaria. Atendimento do
critério da razoabilidade no cumprimento do contrato. Revista de Direito Bancario e do Mercado de
Capitais, Sao Paulo, v. 8, n. 27, p. 184-200, jan./mar. 2005, p. 192).

49 FRANCA, Erasmo Valladdao Azevedo e Novaes. ADAMEK, Marcelo Vieira von. Algumas notas sobre o
exercicio abusivo da acdo de invalidagdo de deliberagdo assemblear. In: Processo societario, Flavio Luiz
Yarshell [et. al.] coord. S@o Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 157-184; ADAMEK, Marcelo Vieira von. Abuso
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extingdo ou modificagdo de determinada situacdo ou relagdo juridica amparado em um fato
constitutivo surgido a partir de uma desconformidade juridica, originéria ou superveniente.
Trata-se de um poder de reacdo qualificado pelo ordenamento juridico como causa suficiente
a ensejar alteragdo de um estado juridico.*”” Dessa forma, € um poder dirigido a remogao de
atos eivados pela referida desconformidade, que poderd ser corrigidos no plano material ou
pela via judicial, como instrumento, alternativo ou exclusivo, a disposi¢ao do interessado
para conseguir determinada modificagdo juridica.*® A relagdo entre desconformidade

juridica e impugnag¢ido*”

estd permeada por caracteristica marcante dos denominados
direitos potestativos, identificados como aqueles que promovem cria¢do, extingdo ou

modificacdo de situagdes juridicas unilateralmente mediante exercicio de poder.>*

Assim, as demandas impugnativas apresentardo como causa de pedir a afirmacdo do

poder de impugnar derivado do direito de impugnar (aqui, tratado como direito a

de minoria em direito societario. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 208-233; TRANCHINA, Giovanni.
(Impugnazione (dir. proc. pen.). In: Enc. dir., vol. XX, 1970, p. 700-701); PROVINCIALI, Renzo. Delle
impugnazioni in generali, p. 72; MOTTO, Alessandro. Poteri sostanziali e tutela giurisdizionali, p. 593-
596; BUONCRISTIANI, Dino. Potere e atto. Torino: Giappichelli, 2020, p. 166

47 Veja-se que Calamadrei apontava que o direito de impugnar seria justamente o direito a alteragdo de um
estado juridico (Ricorso (diritto processuale). In: Opere Giuridiche, vol. VIII, p. 487).

498 MOTTO, Alessandro. Poteri sostanziali e tutela giurisdizionali, p. 593-596. Esse poder foi bem
identificado no plano processual por Giovanni Tranchina ao apontar que “dal fatto che la potesta d’impungare
si exercita nel processo e, ancor piu, dalla costatazione che essa, rivolgendosi contro un certo provvedimento,
sorge col venire ad esistenza nel mondo del diritto del provvedimento stesso.” O mesmo autor refor¢a sua
posicdo ao reconhecer que o poder de impugnar um provimento jurisdicional ndo decorre de um dos poderes
inerentes ao direito de ag@o ao constatar a possibilidade de haver recurso sem prévio exercicio do direito de
acdo, como nos casos excepcionais de instauragdo de processos de oficio. Isso reforcaria a independéncia do
poder de impugnar, de forma a aduzir: “e a dire vero, non si puo, secondo noi, accettare tout court tale opinione
la quale non tiene nel debito conto il fatto che pud esservi impugnazione anche quando non vi sia potere
d’azione, per cui, se il collegamento puo caso mai apparire valido quando il soggetto dell’impugnazione sia il
titolare dell’azione, esso si appalesa certamente insostenibile per gli altri soggetti della vicenda processuale, in
capo ai quali la potesta di impugnazione sorge in virtt di un fenomeno autonomo (la presenza del
provvedimento).” (Impugnazione (dir. proc. pen.). In: Enc. dir., vol. XX, 1970, p. 700-701). A mesma logica
para afirmar a autonomia do poder de impugnar no processo ¢ usada por Renzo Provinciali, com base nos casos
de instauragdo oficiosa de processos (Delle impugnazioni in generali, p. 72).

499 CALAMANDREI, Piero. “Vizi della sentenza € mezzi di gravami”. In: Opere Giuridiche, vol. VIII.
Napoli: Morano, 1979, pp. 246-247.

500 Na doutrina nacional: AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescri¢do da
decadéncia e para identificar as a¢des imprescritiveis. In: Revista dos Tribunais, vol. 300, out. 1961, p. 332;
SILVA, Almiro do Couto e. Atos juridico de direito administrativo praticados por particulares e direitos
formativos. Revista da Consultoria-Geral do Estado, Porto Alegre, 2003, p. 90-93; Na doutrina estrangeira:
NAJJAR, Ibrahim. Le droit d'option: contribution a 1'étude du droit potestatif et de 1'acte unilateral.
Paris: LGDJ, 1967, p. 15-23; CAPONI, Remo. PISANI, Andrea Proto. Limiti oggettivi del giudicato nelle
azioni di impugnazione del licenziamento. Foro italiano. 2001, 1, 3.692-3.694; FORNACIARI, Michele.
Situazione potestative, tutela constitutiva, giudicato. Torino: Giappichello, 1999, p. 54-57;
BUONCRISTIANI, Dino. Impugnazione del licenziamento e principio di eventualita. Rivista di Diritto
Processuale, 2016, n. 4-5, p. 1.050-1.051; ALEXANDRE, Isabel. Modificacdo do caso julgado material
civil por alteracgdes das circunstincias. Coimbra: Almedina, 2018, p. 352-356.
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conformidade juridica do ato questionado), enquanto o pedido se dirige a alteragdo da
situagdo juridica mediante a remog¢do ou corre¢do desse ato.’’! A demanda que visa a
invalidacdo de um contrato tem como causa de pedir vicio de invalidade e como pedido a
nova situacgdo juridica (desfazimento do vinculo contratual). Da mesma forma, a invalidag¢ao
de um ato administrativo pode ser obtida mediante demanda que invoque o vicio de
ilegalidade do ato e pedido de nova situa¢do juridica pela eliminagdo do ato nulo.
Estruturalmente, portanto, a demanda ¢ impugnativa porque veicula pretensao embasada em
desconformidade juridica que inquina o objeto impugnado, a fim de se obter sua extin¢do ou

modifica¢do.’?

Diante das variadas formas com que se expressa essa desconformidade juridica,
pode-se extrair algo em comum, consistente na caracteristica reativa da demanda
impugnativa, isto ¢, impugnar ¢ atitude de reacdo a um estado de contrariedade legal de um
determinado objeto. A impugnag¢do de um ato ou negdcio juridico poder ter por fundamento
um defeito em si ou uma causa externa com igual capacidade desconstitutiva ou

303 Assentada tal premissa, mostra-se adequado, pelo viés processual, tratar

modificativa.
dessas variadas formas com que se manifesta a desconformidade juridica como motivos de

impugnagdo,>** para expressar as razdes pelas quais se autoriza impugnar. O exame desses

501 A afirmagdo feita no texto estd longe de ser pacifica. A identificagdo da causa de pedir em demandas
impugnativas (tanto mais nas agdes constitutivas em geral) ¢ mais um foco de inimeras polémicas na doutrina.
O posicionamento acolhido no texto é, mais uma vez, alinhado com as premissas assentadas anteriormente,
como se depreende, por todos, em MOTTO, Alessandro. Ordine di esame delle questioni, interesse ad
impugnare ed accertamento in prosecuzione nei giudizi di impugnazione di atti di esercizio di poteri
sostanziali. Giusto processo civile., 2013, 151-153. Em realidade, esse posicionamento ndo nega que a causa
de pedir ¢ integrada pelo vicio (como majoritariamente defendido, v.g. e por todos: PAGNI, Ilaria. Le azioni
di impugnativa negoziale. Contributo allo studio della tutela costitutiva, p. 288-298; FORNACIARI,
Michele. Situazione potestative, tutela constitutiva, giudicato, p. 150-152), mas apenas aponta que nela
também se encontra abarcado a afirmag¢do de que o demandante ¢ titular de um poder de modificagao juridica
inerente ao vicio do ato impugnado.

502 BUONCRISTIANI, Dino. Potere e atto, p. 166.

503 Como se pode depreender, por exemplo, do inadimplemento contratual, que, uma vez ocorrido, possibilita
4 parte lesada pedir o desfazimento da relagio contratual (cf. AGUIAR JUNIOR. Ruy Rosado de. Extingéo
dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de Janeiro: AIDE, 2004, p. 29-30). Outro exemplo
possivel é a modificacdo equitativa do contrato quando provocada por onerosidade excessiva, como bem
examinado por MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Oferta de modificacdo equitativa de contratos
afetados pela excessiva onerosidade superveniente. Tese de Livre-docéncia. Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo. 2018, p. 183-190.

504 A expressdo é empregada com frequéncia pela doutrina para designar as hipdteses, por vezes taxativas, em
que se admite impugnacao das decisdes judiciais (muito difundida pela ideia de que o meio de impugnagao ¢
de “fundamentacdo vinculada”). O raciocinio desenvolvido no texto, no entanto, procura enquadrar a
terminologia para toda e qualquer demanda impugnativa, visto que também no plano material se verifica
especificacdo das causas de impugnagdo. Diante da amplitude do tema, cabe conferir as consideragdes a esse
respeito feitas em relagdo a agdo rescisoria (v.g. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Consideragdes sobre a
causa de pedir na agdo rescisoria. In: Temas de direito processual: 4* série. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 205-
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motivos contribui para aferir o grau de suscetibilidade a ataque do objeto, j4 que o

ordenamento juridico se vale de modelos amplos e restritos para esse questionamento.

Vale dizer: para determinadas situagdes, ndo hé qualquer restricdo impugnativa, pois
a lei deixa de prever motivos especificos de impugna¢do. A desconformidade nasce por
alguma contrariedade ao ordenamento juridico, sem que, previamente, haja delimitagao
legal, do que se conclui pela de ampla sujeicdo de impugnabilidade. Em outros casos,
somente determinadas hipoteses de contrariedade ao ordenamento juridico sdo relevantes
para fins de impugnacao, ja que a lei acaba por eleger, por vezes em regime de taxatividade,
quais serdo os vicios considerados relevantes, de modo a se criar restrita sujei¢do de
impugnabilidade. Parece razodvel, assim, aceitar que as escolhas feitas entre modelos amplos
ou restritos se baseiam em parametros mais livres ou mais rigidos de preservacao de relagdes

ou situagdes juridicas.>%

No quadro de classificagdo de demandas e de tudo o que até aqui se apresentou, €
necessario utilizar os critérios anteriormente tragados para considerar como impugnativas,
por exemplo, a a¢do anulatdria de contrato, a acdo de invalidacdo de ato administrativo, a
acdo direta de inconstitucionalidade, a¢do anulatoria de arrematacdo de imével em hasta
publica e tantas outras, por evidéncia da semelhanga estrutural de seus elementos objetivos,
ainda distintos as causas de desconformidade juridica que autorizam sua utilizagdo. Com a

premissa de que se pede tutela jurisdicional com finalidade modificativa da situagdo juridica

214) e aos recursos enderegados aos tribunais superiores (v.g. JORGEM, Flavio Cheim. Teoria geral dos
recursos civeis, 8% ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 58 € 97). A expressdo “motivos de
impugnagao” € antiga e ndo se limita ao direito processual. A op¢do legislativa de delimitar quais vicios podem
ensejar o questionamento de atos juridicos tem evidente compromisso com a preservagdo das situagdes e
relagdes juridicas, assim como sua estabilidade, em atengdo a seguranca juridica. O tema esta longe de ser uma
novidade, tendo em vista que a doutrina civilista, notadamente oitocentista, j& fazia expressa referéncia a
limitagdo do direito subjetivo de impugnar um contrato (CROME, Carlo. Parte generale del diritto privato
francese moderno, traduzione con note di A. Ascoli e F. Cammeo. Milano: Societa Editrice Libraria, 1906, p.
232).

5050 desenvolvimento dessas ideias, no tocante 4 impugnagdo das decisdes judiciais, sera feita com maior
detalhamento no capitulo 5 infra. Por ora, convém destacar que o juizo de adequacdo legal rende discussdes
que transbordam o exame processual, pois serve de referéncia para inlimeras constata¢des no plano material, o
que, em certa medida, toca diretamente a no¢éo de autonomia privada e das relagdes entre particulares e Estado.
Interessante verificar a apreciagdo feita por Paula Forgioni a respeito da liberdade de contratar e dos limites
impostos pelo Direito para qualificar como licito ou ilicito o acordo de vontades (Teoria geral dos contratos
empresariais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 83). Nesse mesmo quadro, ¢ relevante notar
que as escolhas legislativas acerca daquilo que se acha ou ndo de acordo com o ordenamento juridico pode ter
grandes variagdes, pois, no ambito do Direito Tributario ¢ licdo antiga que a ilicitude ¢ irrelevante para a
hipotese de incidéncia (art. 118, I do CTN), razdo pela qual, sob um certo angulo, ainda assim se observa
alguma conformagdo de juridicidade (“pecunia non olet”) (cf. CAMPOS, Diogo Leite de. Tributagdo dos
rendimentos de factos ilicitos. In: Problemas Fundamentais do Direito Tributario. Lisboa: Vislis Editores,
1999, p. 11-12).
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— o0 que ¢ um dado muito genérico para a individualizagdo buscada, pois presente em
situagdes de direito material heterogéneas —, deve-se admitir que a caracteristica comum das
demandas impugnativas estd nos seus elementos objetivos.’°® Portanto, o trago comum as
demandas impugnativas se compreende em apontar a existéncia dessa contrariedade juridica
e buscar corrigi-la ou eliminé-la, constituindo-se em objeto autonomo e, assim, amparado

por pedido de tutela jurisdicional >’

Uma peculiaridade da modificacdo juridica originada de demandas impugnativas
consistente no carater reativo da tutela jurisdicional®®® justamente em vista a resposta aos
vicios atacados. A tutela jurisdicional prestada a essas demandas se diferenciam por esse
carater reativo, como se observa, ao menos, pelo desfazimento do objeto impugnado.®*® Por
isso, ndo se trata de simplesmente desconstitui-lo, como poderia ocorrer em outras
modalidades de demandas, mas em altera-lo em razdo de desconformidade juridica que o
afeta.>!® Por isso, para compreender em que extensdo esse controle poderd ocorrer, é
fundamental identificar a natureza do ato questionado e o regime juridico de controle a ele

aplicavel.

A relevancia dessa identificagdo estd em compreender quais serdo os limites do
controle, saber se a impugnacao estara limitada a causas de invalidade, se o conteudo do ato
poderd ser questionado, as restri¢des para atuacdo judicial diante de atos produzidos em
outras esferas de poder ou entre particulares etc. Por isso, sdo relevantes as constatacdes
feitas por Karim Salhi, ao apontar que os recursos se destinam a impugnar atos judiciais e,

em virtude disso, sua amplitude de questionamento converge para os limites com que se

506 COSTA, Moacyr Lobo da. Origem da sentenca constitutiva. Revista Da Faculdade De Direito,
Universidade de Sao Paulo, 68(1), p. 227; DINAMARCO, Candido Rangel. Momento de eficacia da sentenga
constitutiva. Revista de Processo, vol. 63, 1991, p. 7-17; OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Tutela
constitutiva e volta ao estado anterior. Revista de Processo, vo. 224, 2013, p. 65-72; DIDIER JR., Fredie.
Sentenga constitutiva e execugdo for¢ada. Revista de Processo, vol. 159, 2008, p. 65-76; YARSHELL, Flavio
Luiz. Tutela jurisdicional, 2% ed. Sdo Paulo: DPJ, 2006, p. 156-159; SILVA, Ovidio Aratijo Baptista da.
Direito material e processo. In: Polémica sobre a acdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relacoes
entre direito e processo. Org: MACHADO, Fabio Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. p. 68.

507 Portanto, a relevancia em determinar o que significa em sentido técnico-juridico impugnar serve de baliza
para qualquer ato postulatdrio, os quais irdo se distinguir entre si por seu conteudo (OLIVEIRA, Bruno Silveira
de. O juizo de identificacdo de demandas e de recursos no processo civil. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 56-
60.

508 SASSANI, Bruno. Impugnativa dell’atto e disciplina del rapporto, p. 21-23.
509 SASSANI, Bruno. Impugnativa dell’atto e disciplina del rapporto, p. 25-26.
510 SASSANI, Bruno. Impugnativa dell’atto e disciplina del rapporto, p. 26.
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admite controlar tais atos, quer em razdo de alguma desconformidade que importe em
invalidade, quer em razdo de alguma desconformidade que autorize a revisdo de seu
conteudo, diferentemente de outras demandas impugnativas que podem se dirigir a atos
administrativos ou privados, aplicando-lhes limites distintos.’!! Algo semelhante passou
pela andlise de Flavio Cheim Jorge e de Marcelo Abelha Rodrigues ao examinarem o
cabimento do mandado de seguranca na Justica Eleitoral e perceberem a relevancia de
identificar a natureza do ato atacado, se administrativo ou se judicial, a fim de determinar

qual a amplitude do controle a ser realizado.’!?

Com base nessas nocdes, nota-se a possibilidade de que ndo haja simples
desconstituigdo dos atos judiciais (denominado de juizo rescindente).’!* Considerando a
tipologia das desconformidades que esses atos podem apresentar, dentre os quais
particulariza-se a ampla sindicancia dos errores in iudicando, nota-se ampla permissao para
o controle de conteudo, a fim de dar-lhe solugdo diversa. Diferentemente do que sucede com
a grande maioria dos demais atos juridicos, os atos judiciais comportam exame a partir da
solucdo nela apresentada, com claras repercussdes nos limites da aludida tutela reativa, que

podem proporcionar, ainda, um juizo especifico, denominado de rescisério.’!*

Oportuno ponderar que a amplitude do juizo rescisorio se da em igual propor¢do a
amplitude de controle das solu¢des dadas pelas decisdes judiciais. Isso ndo significa que,
apesar de ocorrer em menor medida, ndo seja possivel controlar o contetido do ato para

judicialmente substitui-lo.>!> Como ja referido no item 1.1. supra, o controle judicial de atos

5I1 Contribuition 2 une théorie générale des voies de recours em droit judiciaire privé. Thése de doctorat
(Droit privé et sciences criminelles) — Université de Caen Normandie, 2004, p. 115-118.

512 Mandado de seguranca contra ato judicial no processo eleitoral. Revista Brasileira de Direito Eleitoral -
RBDE, ano 6, n. 10, jan./jul. 2014, p. 80.

513 A harmonizagio dos meios de impugnagdo com a teoria impugnativa aplicavel a outros atos juridicos
(privados e publicos) ja foi alvo de atengdo da doutrina estrangeira (cf., v.g.. MANDRIOLI, Crisanto.
CARRATTA, Antonio. Corso di diritto processuale civile, v. II. Toriono: Giappichelli, 2006, p. 246;
MONTELEONE, Girolamo. Manuale di diritto processuale civile, v. 1. Padova: CEDAM, 2018, p. 566-568;
SILVA, Paula Costa e. Acto e processo: 0 dogma da irrelevincia da vontade na interpretacio e nos vicios
do acto postulativo, p. 273-274; PINTO, Rui. O recurso. Uma teoria geral, p. 60-61).

514 TAVORMINA, Valerio. Impugnazione sostitutive € impugnazione rescindenti. Rivista trimestrale di
diritto e procedura civile, n. 2, giu. 1977, p. 652.

515 Rui Pinto nota bem que: “Enquanto nos atos privados a autonomia privada justifica a propria possibilidade
de revogagdo do negoécio, nos atos publicos o principio da legalidade dita que seja a lei a determinar os
fundamentos de revogagdo. Se para a revogagdo do ato administrativo, os fundamentos estdo legalmente
definidos como mérito, ilegalidade ou inconveniéncia (...) ja os fundamentos de revogacdo de uma decisdo
judicial excluem a inconveniéncia, sendo largamente reconduzidos a uma categoria: o erro judicial.” (O
recurso civil. Uma teoria geral, p. 73). No ambito do Direito Administrativo, fala-se no controle da legalidade
interna, abrangido pelo motivo e pela finalidade do ato objeto de controle. Para uma analise ampla do controle
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produzidos fora do Poder Judicidrio, por variadas e conhecidas razdes, encontra evidentes
limites que impedem essa atuacdo rescisoria. A natureza do ato e as limitacdes de seu
controle sdo determinantes para identificar em que extensdo o 6rgdo judicial podera exercer

0 juizo de desconformidade legal suscitado.>!'¢ Nesse ponto, mesmo que a presenga do juizo

de conteudo do ato administrativo, da solugdo dada pelo administrador e das escolhas feitas no ambito da
discricionariedade, cf. PEREZ, Marcos Augusto. O controle jurisdicional da discricionariedade
administrativa: métodos para uma jurisdi¢cdo ampla das decisées administrativas. 2018. Tese (Livre
Docéncia) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2018, cap. 3. Veja-se, ainda,
as ponderacdes feitas por Francesco Paolo Luiso acerca do controle de conteudo dos atos ndo
jurisdicionais (La cedevolezza del giudicato. In: Materialli sulla cosa giudicata. A cura di Stefano A.
Villata. Padova: CEDAM, 2017, p. 249). Dentre os inimeros pontos que integram a sistematizagdo de uma
teoria impugnativa, acha-se o chamado juizo rescisorio, em preponderante presenga no controle das decisdes
judiciais, tendo em vista a ampla possibilidade de controle do mérito do ato ou da solugdo por ele oferecida.
Necessario reconhecer que, fora do ambito judicial, € possivel conceber algo semelhante a esse juizo rescisorio
no controle de atos juridicos de natureza diversa dos jurisdicionais, como confirmam exemplos no campo do
direito privado. E possivel admitir que o equivalente ao error in iudicando (erro na solugio dada a determinada
questdo) e o respectivo controle de contetido do ato se constate na seguinte situa¢do: condominio impde ao
conddmino multa por alguma conduta praticada em desacordo com as regras de convivéncia estipuladas pela
convencao condominial. O condominio impde sangdo em desconformidade com a intensidade e gravidade da
conduta, penalizando o condémino de maneira mais gravosa do que sua conduta mereceria. Vendo-se forgando
a se socorrer do Poder Judiciario, o condomino propde demanda impugnativa por meio da qual admite a
ocorréncia da conduta (devidamente registrada por cameras de seguranga) e deduz pedido para que seja imposta
sang¢do em consonancia com o quadro fatico. O juiz julga procedente a demanda e estabelece ao autor os novos
limites da penalidade em atendimento ao pedido, do que se observa ndo s a desconstitui¢do da penalidade
impugnada, mas, em seu lugar, a institui¢do de outra mais adequada a realidade da infragao.

516 Parece oportuno, nesse momento, ressalvar que, no exame proposto, nio sdo levadas em consideragéo as
causas de inexisténcia da rela¢do juridica processual ou do ato processual. A premissa adotada nesse estudo ¢
a de que ndo se impugna o que ndo existe, pelo simples fato de que ndo ha realidade a ser alterada frente a algo
que jamais existiu. A atuacdo do poder decorrente do direto potestativo, como ja referido, dirige-se a
modificacdo de situagdo juridica instituida por atos juridicos viciados, fendmeno que ocorre quando esses ja
sdo existentes (nesse sentido, eventual discussdo sobre a existéncia ficaria adstrita ao campo da tutela
declaratoria, a fim de dirimir a incerteza juridica que a contemplagdo dos requisitos necessarios a esse plano,
conforme as precisas palavras de Dinamarco: “como ¢ sabido, uma sentenca declaratoria nada acrescente a
ordem juridica além da certeza; ao dirimir a crise de certeza que a justifica, ela ndo cria nem extingue direitos,
ndo modifica relagdes juridicas, ndo acrescenta validades ou invalidades.” Controle difuso de
constitucionalidade: eficacia da decisdo. In: Processo civil empresarial, 2¢ ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p.
89. Em sentido analogo, cfr. DIDIER JR., Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de.
Aspectos processuais da ADIN (Acdo Direta de Inconstitucionalidade) e da ADC (Ac¢do Declaratoria de
Constitucionalidade). In: A¢des constitucionais, Fredie Didier Jr. (org.), 6 ed. Salvador: JusPodivm, 2012, p.
467-473) e, na doutrina civilista, a critica a dicotomia entre nulidade e anulabilidade ndo é nova, mas ha estudos
recentes reafirmando o questionamento dessa divisdo para reconhecer que, em qualquer grau de invalidade que
o vicio se encaixe, a natureza do provimento jurisdicional serd desconstitutivo (cf. SOUZA, Eduardo Nunes
de. Teoria geral das invalidades no negdcio juridico: nulidade e anulabilidade no Direito Civil
contemporaneo. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p. 249-263; BUNAZAR, Mauricio. A invalidade do negécio
juridico. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2020, p. 208-216). A desconstitui¢do do ato juridico eivado
por algum vicio pressupde sua existéncia, razdo pela qual a impugnagao ¢ atividade eminentemente destinada
a eliminar algum defeito (KOMATSU, Roque. Da invalidade no processo civil, p. 280). Embora seja de
costume afirmar a impugnagdo a “vicios de inexisténcia” (veja-se que essa ¢ uma ideia bastante difundida na
doutrina, por vezes apoiada em critérios amplos para caracterizar a inexisténcia do ato processual, sob a
justificativa de que “la qualifica della inesistenza viene cosi utilizzata al fine di disignare vizi-limite del
procedimento: sono le ipotesi, per citarne alcune, della decisione pronunciata da non-giudice o nei confronti
del soggetto inexistente ovvero in assenza del litisconsorte necessario oppure ancora dal conteunuto
impossibile o contraddittorio” (BESSO, Chiara. La sentenza civile inexistente, p. 24), nesses casos ndo hd um
controle sobre eventual defeito do ato, mas reconhecer preenchidos ou ndo os pressupostos para determinado
ato ser existente. Por essa razdo, nem mesmo se deveria fazer alusdo a “vicios”, sendo a elementos gerais e
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rescisorio seja vista com frequéncia maior no controle dos atos judiciais, ¢ possivel

estabelecer paralelo com o controle de conteado de outros atos juridicos.>!’

Com razdo, ao bem perceber isso, Flavio Luiz Yarshell formula critica quando se
nega a possibilidade de generalizacdo do juizo rescisério da seguinte forma: “os problemas
que podem ocorrer ao ensejo do chamado juizo rescisorio nao seriam proprios e exclusivos
da chamada ag¢do rescisoria, nem mesmo dos meios de impugnagdo das decisdes judiciais,
mas seriam comuns ao julgamento de qualquer demanda.”>'® Portanto, ndo deixa de ser
correto afirmar, de maneira geral, que as demandas impugnativas propostas para questionar
atos outros que nao s6 os judiciais podem ter a aptidao de, a depender do regime juridico

aplicavel, substitui-lo por ocasido do controle de seu contetido.’!”

Tendo por base essas consideragdes, nao se verifica dbice em realizar exame conjunto
entre recursos, acdes autonomas de impugnacao e demandas impugnativas dirigidas contra
atos juridicos ndo judiciais, tendo em vista elementos comuns que lhes sdo aplicaveis, sendo
certo que os limites com que o controle ¢ exercido dependera da natureza do objeto
questionado, considerando as limitagdes impostas ao controle de desconformidade legal,

variando segundo o regime juridico aplicavel.

particulares para existéncia dos atos juridicos (AZEVEDO, Antonio Junqueira. Negdcio juridico: existéncia,
validade e eficacia, 4° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 30 e SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios ao
Cddigo de Processo Civil: arts. 236 a 293, vol. Vo, p. 238), porque “o inexistente nem pode ser viciado nem
defeituoso” (CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Esbo¢o para uma teoria das nulidades aplicada as
nulidades processuais, p. 89). A inexisténcia processual é tema tormentoso e longe de reunir consenso sobre
quais seriam esses elementos aplicados aos atos processuais, mas, como bem alertado por Heitor Vitor
Mendonga Sica, em critica as referidas tendéncias ampliativas, tais sdo “situagdes extremas e excepcionais”
(Comentarios ao Cédigo de Processo Civil: arts. 236 a 293, vol. V, p. 239).

517 Relevantes as ponderagdes a esse respeito encontrada em WAMBIER, Luiz Rodrigues. TALAMINI,
Eduardo. Curso de direito processual civil, vol. 2, p. 824. Ademais, Rui Pinto assevera o seguinte: “Assim,
sendo um ato de revogacdo, a decisdo de impugnagdo é um ato sobre um ato anterior — uma decisdo sobre
uma decisdo — pelo que, a semelhanca da revogagao civil ou administrativa” (O recurso civil. Uma teoria
geral, p. 66).

518 TAVORMINA, Valerio. Impugnazione sostitutive € impugnazione rescindenti. Rivista trimestrale di
diritto e procedura civile, n. 2, giu. 1977, p. 652.

519 VESCOVI, Enrique. Los recursos judiciales y demas médios impugnativos en iberoamérica. Buneos
Aires: Depalma Ediciones, 1988, p. 1-2.
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2.2. Falibilidade do sistema recursal e opcoes legitimas por acdes autonomas de

impugnacio

Estabelecidas as aproximacdes entre meios de impugnacdo, deve-se analisar
posicionamento frequentemente sustentado segundo o qual as agdes autonomas teriam lugar
por alguma falibilidade do sistema recursal.’?° Essa concepg¢do ndo deixa de ser em parte
verdadeira, por se esperar que os recursos sejam as vias prioritarias para impugnagdo das
decisdes judiciais e, como tais, consigam proporcionar a parte todo o proveito para o controle
pretendido.>?! Contudo, essa nogdo merece ser sopesada com outros argumentos para uma
compreensdo harmonica e para evitar que aquele fundamento de prioridade sirva de absoluta
repulsa a outros meios que visem a tutelar a posicdo juridica da parte na remogdo de

gravames impostos pela atuagdo judicial >

A primeira questdo ¢ saber a qual falibilidade se estd referindo, pois ¢ possivel
entendé-la de variadas formas. Assim, parece ser preciso segmentar os contextos em que 0s
recursos podem ou ndo servir como um mecanismo util a parte, assim entendido como

instrumento inidéneo a proporcionar vantagem frente a situagdo juridica de prejuizo.’?

520 Nesse sentido, sdo expressivas as palavras de Humberto Theodoro Jr.: “por mais completo que seja o sistema
recursal do Codigo, hipoteses havera em que a parte se sentird na iminéncia de sofrer prejuizo, sem que haja
remédio especifico para sana o dano que o juiz causou a seus interesses em litigio” (Curso de Direito
Processual Civil, vol. 1, p. 593). No entanto, superado esse cenario de desconfianga e descrédito com relacao
as acdes autonomas — no sentido de que seriam um mal necessario por deficiéncia do recurso, apesar de todos
os registros do