TRANSCRICAO DA PALESTRA: RECURSOS

NO SEGUNDO GRAU DE JURISDIGCAO,
PROFERIDA POR NELSON NERY JUNIOR,
PARTE DO “PROJETO SEGUNDA-FEIRA AS
18H” REALIZADA EM 21 DE NOVEMBRO DE
2016

MESTRE DE CERIMONIAS: Sejam bem-vindos
a mais uma edicao do Projeto Segunda-feira,
as 18h, uma iniciativa do Centro de Estudos e
Aperfeicoamento Funcional do Ministério Publico,
CEAF. E, na edicdo de hoje, serd tratado o
tema: Recursos no segundo grau de jurisdigao.
Convidamos, para a Mesa, a diretora do Centro
de Estudos e Aperfeicoamento Funcional do
Ministério Publico, Promotora de Justica Danielle
de Guimardes Germano Arlé.

MESTRE DE CERIMONIAS: Convidamos, também,
0 nosso professor Doutor Nelson Nery Junior.

MESTRE DE CERIMONIAS: Convidamos também
o Defensor Publico, coordenador da area civil da
capital, Alexandre Tavares, aqui representando
a Defensora Publica-Geral Christiane Neves
Procépio Malard.

PROMOTORA DE JUSTICA DANIELLE DE
GUIMARAES GERMANO ARLE: Senhoras e
senhores, muito boa noite. Professor Doutor
Nelson Nery Junior, € uma honra contar com
sua presenga aqui na nossa casa; Sr. Alexandre
Tavares, Defensor Publico, coordenador da area
civil da capital que, hoje, representa a Defensora
Publica-Geral Christiane Neves Procdpio Malard,
muito obrigada, também, pela sua presenca.

O nosso Projeto Segunda-Feira as 18h é um
trabalho do Centro de Estudos e Aperfeicoamento
Funcional, da Escola Institucional, que visa a
divulgacao do saber juridico. O CEAF acredita
que a educacao é a ferramenta mais potente
de transformacao do Ministério Publico e da
sociedade a que ele serve. Nés somos servidores
do publico, Dr. Nelson, assim como a Defensoria,
Sr. Alexandre, e cremos que a educacdo é a
forma de estarmos sempre melhorando a nossa
atividade. Dr. Nelson Nery Junior comparece hoje
aqui para honrar a nossa Casa. E ele vem falar
do novo Cddigo de Processo Civil.
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Dr. Nelson Nery Junior, tenho certeza que todos ja o
conhecem, é Doutor e Mestre em Direito pela PUC
de Sao Paulo, é doutor em Direito pela Universitat
Friedrich-Alexander Erlangen-Nurnberg. E também
professor titular da PUC de Sao Paulo e da Unesp.
Coordenador do Nucleo de Direitos Difusos e
Coletivos do programa de pds-graduacdo da PUC
de Sado Paulo, vice-chefe do departamento dois
da Faculdade de Direito da PUC de Sao Paulo e
socio fundador, como advogado, do escritério
de advocacia Nery Sociedade de Advogados;
professor colaborador permanente do Centro de
Extensao Universitaria; professor colaborador
permanente do Instituto Brasiliense de Ensino
e Pesquisa; membro da Academia Paulista de
Direito, da Academia Paulista de Letras Juridicas;
fundador da Unido dos Juristas Catdlicos de Sao
Paulo, da Associagdao Iberoamericana de Direito
Processual, da Academia Brasileira de Direito Civil,
da Associacao de Direito de Familia e de Sucessoes.
E coautor dos projetos de lei que se converteram na
lei de Agao Civil Publica e no Cddigo de Defesa do
Consumidor, dois importantissimos instrumentos
de atuacao do Ministério Publico brasileiro.

Assim, Dr. Nery, com enorme gratidao, com o nosso
eterno obrigada, o Ministério Publico o recebe e
deseja a todos os Membros e Servidores do MP,
estagiarios e operadores do Direito de todos os
demais ramos como Defensoria, Magistratura,
Advocacia e estudantes de Direito, que possamos ter
uma proficua noite de aprendizado. Muito obrigada.

PROFESSOR NELSON NERY JUNIOR: Meu boa
noite a todos. Eu me sinto muito honrado em
estar aqui em Belo Horizonte hoje, neste evento
importantissimo que o Centro de Estudos e
Aperfeicoamento Funcional do Ministério Publico do
Estado de Minas Gerais promove, Projeto Segunda-
feira, as 18h. Quero cumprimentar a Promotora
de Justica Danielle, que é diretora do Centro de
Estudos e Aperfeicoamento Funcional do MP Minas
Gerais; o Sr. Alexandre, que é Defensor Publico,
representa a Defensora-Deral de Minas Gerais, aqui
conosco; acaba de chegar o Promotor de Justica
Gregorio Assagra. NOs nos conhecemos ha muito
tempo. Hoje, ele representa, talvez, uma das mais
importantes partes do Ministério Publico no que
respeita a formacao funcional, nds estamos aqui no
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Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional, e
ele tem dado uma colaboracdo imensa a atuacao
funcional do Ministério Publico, tem manual de
atuacao funcional, enfim, € um grande formador
das bases institucionais de estudos do Ministério
Publico. Entdo, 0os nossos cumprimentos ao MP de
Minas Gerais através da pessoa do Promotora de
Justica Gregorio Assagra, que esta aqui conosco.

Hoje, vamos falar sobre os recursos no segundo
grau para tribunais superiores; segundo grau
ndao € bem o termo e eles ndo gostam que se
fale terceiro grau, quarto grau; STJ, TST, TSE e
Supremo Tribunal Federal tém ojeriza quando
se fala que, 13, é terceiro ou quarto grau. Alids,
eles mesmos, os ministros falam em situagao de
tom pejorativo para dizer que ndo pode. Entdo,
recurso para tribunal superior € um tema bastante
sensivel; cada vez mais, ha um afunilamento das
causas que sao filtradas para subirem ao exame
dos tribunais superiores, em grau de recurso. E,
|a nos tribunais superiores, também se da a esses
recursos interpostos, para o exame daquelas cortes,
um tratamento muito estrito. Entao, costuma-se

dizer que os recursos para tribunais superiores sao
de fundamentagdao vinculada porque eles sao de
dificil trato em manejo pelo profissional do Direito.
O advogado tem dificuldade em manejar o recurso
especial extraordinario, enfim, o tribunal local, que
proferiu a decisao passivel de recurso aos tribunais
superiores, também tem dificuldade no manejo,
muitas vezes, eles vao apreciar admissibilidade, ja
entram no mérito e jd comecam a decidir temas
que ndo lhes compete. Isso é muito complicado;
nem o juiz entende, nem o tribunal entende, o
advogado também ndo entende, e pasmem: nem
0s Ministros do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal entendem o que sao
recursos especiais extraordinarios, principalmente.
Esses recursos sao muito técnicos e sao de dificil
tratamento. Falemos dos recursos no sistema
do Cédigo de 2015 para, ai, fazermos, primeiro,
uma contextualizacdo do que seja esse tema dos
recursos em geral e, depois, entramos no tema
dos recursos para os tribunais superiores.

O Cédigo, agora, tem uma parte geral, ode 1973 ndo
tinha. Essa parte geral tem seis livros, que tratam
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da generalidade do processo em si. Assim, existe o
primeiro livro das Normas Processuais; o segundo
da Funcao Jurisdicional; o terceiro, Sujeitos do
Processo; quarto, Atos Processuais; o quinto, Tutela
Provisdria, que engloba a antiga tutela antecipada
e 0 processo cautelar, agora, estao todos fundidos
no instituto denominado tutela provisoéria; o livro
seis da parte geral trata da formagdo, suspensao e
extensao do processo. Ai, temos a parte especial.
A parte especial tem o primeiro livro, que € o do
processo de conhecimento e cumprimento de
sentenca. Esse cumprimento de sentenca é uma
coda, um rabicho, um prolongamento do processo
de conhecimento, ja foi objeto de uma reforma no
CPC de 1973 porque, antes, proferida a sentenca
no processo de conhecimento, passadvamos para o
livro dois, processo de execugao, que era fundado
em titulo judicial e titulo extrajudicial. Podia se
iniciar uma execugao com base nessas duas
categorias e titulos executivos. O que aconteceu,
numa reforma no CPC 1973, foi que uma execugao
de sentenca ou de titulo executivo judicial
passou a integrar o processo de conhecimento
como um prolongamento dele e com o nome de

cumprimento de sentenca. Ficou no processo de
execucao, no Cédigo passado, sé aquela fundada
em titulo extrajudicial. O Cddigo de 2015 repete
essa sistematica e, na parte especial no livro um,
trata do processo de conhecimento e cumprimento
de sentenca; no livro dois, processo de execucgao,
ai s6 de titulo extrajudicial; e, ai, o que nos
interessa: livro trés da parte especial do CPC 2015,
do processo nos tribunais. Tudo que deve ocorrer
no tribunal estd regrado nesse livro trés da parte
especial do Cddigo de Processo Civil. Temos as acoes
de competéncia originaria de tribunal como acdo
rescisoria, homologacao de sentenca estrangeira,
alguns incidentes dentro do processo, mas nos
tribunais, incidente de inconstitucionalidade,
declaracao de inconstitucionalidade; temos agora
a reclamacao e temos o incidente de resolucao de
demanda repetitiva, o incidente de assungao de
competéncia, sao varios incidentes que ocorrem
ou que podem ocorrer no ambito do tribunal, isso
no que tange a competéncia originaria; depois,
temos os recursos, que é a segunda competéncia
dos tribunais, também regrada nesse livro trés da
parte especial do CPC 2015.
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Nessa questao dos recursos, mudou bastante a
matéria geral. Em primeiro lugar, extirparam-
se alguns recursos, nao ha mais os embargos
infringentes e nao existe mais o agravo retido.
Sao dois recursos que foram eliminados no Cédigo
atual. O agravo retido ndo existe, sé se previu,
no primeiro grau, o agravo de instrumento, esta
la regrado no art. 1.015 do Cddigo de 2015, e
os embargos infringentes ndo tém mais guarida
no CPC de 2015, mas acontece que criaram um
fenomeno meio estranho chamado julgamento
com extensdo do 6rgao julgador. Quando ocorre
um julgamento de uma apelacao, por exemplo, de
uma acao resciséria, mandado de segurancga, por
dois a um, nao se encerra o julgamento, nao se
pode promulgar a decisdo; o presidente tem que
aumentar o 6rgdo julgador, que era de trés, foi dois
a um, passa a ser de cinco, no minimo, em numero
suficiente que dé para reverter a decisao inicial nao
unanime. Entdo, esse prolongamento esta previsto
no artigo 942: “Quando o resultado da apelagao nao
for unanime, o julgamento tera prosseguimento em
sessao a ser designada com a presencga de outros
julgadores, que serao convocados nos termos

previamente definidos no regimento interno, em
numero suficiente para garantir a possibilidade
de inversdao do resultado inicial [...]”. Em outras
palavras, se houver um julgamento numa Camara
de cinco e der quatro a um, teremos que trazer mais
desembargadores; ministro, nesse procedimento,
nao cabe. Deverd haver numero suficiente para
se inverter o julgamento. Ha tribunais estaduais
em que as Camaras sao formadas por cinco
desembargadores. Sao Paulo é assim. S3o Paulo
tem 366 desembargadores e outros 400 juizes de
segundo grau, entre juizes substitutos de segundo
grau, que é o nome, 0s juizes que estdo convocados
em segundo grau e os de entrancia final alocados
no tribunal. Ao todo, 650 desembargadores
tem o Tribunal de Justica de Sdo Paulo e os 650
atuam. Dessa forma, nao pode haver uma unidade
jurisprudencial, isso ndo existe. As camaras sao
compostas de cinco desembargadores. Os cinco
estdo ali, e formam a Camara e a turma julgadora.
Na turma julgadora, ha trés, que julgam a acdo, os
outros dois estao presentes, sao cinco que estao
no dia do julgamento. Deu dois a um, se os outros
dois estiverem habilitados, o presidente continua o
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julgamento e os outros dois ja proferem voto. Se os
dois nao estiverem habilitados, um deles pode pedir
vista e o presidente ndao promulga o resultado e
adia para a sessao seguinte a continuidade daquele
julgamento. Os desembargadores costumam
dizer que ficou pior do que era antes. Hoje ndo é
possivel interpor os embargos infringentes, hoje
€ de oficio, ndo se pode terminar o julgamento.
Aparecem embargos infringentes de oficio a toda
hora. Os desembargadores reclamaram muito
desse instituto. E ha quem diga que ele é novo.
Quem elaborou esse instituto foi o Fredie Didier,
|a da Bahia, nosso querido colega, quando estava
ajudando a Camaras dos Deputados. No meu
comentario ao CPC, eu trago aqui uma nota, a nota
trés ao art. 942, que da a origem desse instituto
exatamente como ele é aqui no CPC de 2015. Esta
previsto nas ordenacdes afonsinas, livro um, titulo
um, n° 3, que sdo de 1446. SO tem 650 anos esse
instituto, que o pessoal pensa que é novo. Foi
repetido esse instituto nas ordenagdes manoelinas,
em 1503, e nas Filipinas, em 1641. Novidade, nao
existe nenhuma. Isso aqui € uma velharia arcaica
mesmo, do “tempo do onga”.

Esses embargos infringentes ndao existem mais,
agravo retidotambém ndo, e mudaram a sistematica
do agravo de instrumento. Estou sé contexualizando
tudo para a gente entrar nos tribunais superiores.
O agravo de instrumento, hoje, nao é cabivel de
qualquer interlocutéria, so6 das interlocutérias
taxativamente previstas no art. 1.015. Deve ser
considerado aquele rol do artigo 1.015: “Cabera
agravo de instrumento das interlocutérias que
decidirem sobre[...]”. Sao 13 itens, mas um foi
vetado, assim, sdo 12 hipdteses de cabimento de
agravo de instrumento; esse elenco é explicitado
em numerus clausus, taxativa a relagao do artigo
1.015. N3o é cabivel o agravo de instrumento e
parece que a interlocutdria ndo é mais recorrivel,
ela é, s6 que ndao o é por agravo de instrumento.
Evidentemente que, quando houver a sentenca, eu
poderei apelar e, na minha apelacao, vou declarar:
“Existia uma interlocutdria 1a atras que ndo era
agravavel, s6 que eu quero impugnar agora, eu
acho que uma pergunta que eu fiz na audiéncia
0 juiz indeferiu, acho que cerceou minha defesa,
agora, eu vou afirmar”. Existe um dispositivo no
art. 1.019, que regula a apelagao, o § 1> que
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estabelece: “As interlocutoérias que nao precluiram
porque nao foi objeto de interposicao de agravo
porque nao cabia, nao preclui, portanto, podem
ser avivadas agora, na preliminar na apelagao”
[sic]. Isso ndao é agravo retido. Agravo retido
tem que ser interposto na hora, fazer razdes na
hora e reiterar na apelagao. A nova sistémica é
aproximada com o recurso ordinario do processo
do trabalho. Interlocutdrias ndo sao agravaveis,
quando o juiz do trabalho lavra a sentenga, eu
entro com o recurso ordinario, que é a nossa
apelacdo. Aqui, eu deixo as interlocutérias sem
impugnar, ndao cabe agravo, quando o juiz profere
a sentencga, eu apelo €, na preliminar de apelagao,
especifico qual interlocutéria quero impugnar.
Nao podem estar no rol do artigo 1.015. Se
estiverem e eu nao agravei, precluiu, ndao tenho
oportunidade de reiterar na apelagdao, ou de fazer
uma preliminar de apelagao.

O juizo de admissibilidade de apelacdao foi
modificado, ou seja, o juiz ndo pode mais receber
a apelagao. Estamos falando tanto do processo
fisico quanto do processo eletronico. No sistema

de 1973, o juiz pegava a apelacao, via se era
tempestiva, se tinha preparo, se a parte era
legitima, conferia os requisitos de admissibilidade
e indeferia o procedimento, por ser intempestivo.
Se a parte quisesse, interpunha um agravo contra
essa decisao do juiz. A parte contra-arrazoava
e mandava os autos para o tribunal. Hoje, na
sistémica de 2015, eu nao falo mais com o juiz, o
juiz deu a sentenca, terminou e acabou o seu oficio
jurisdicional. Se eu quiser interpor embargos de
declaracao, cabem, evidentemente, mas, saindo
dai, ndo é mais possivel ao juiz decidir nada, de
modo que, se eu interpuser uma apelagao, quem
vai decidir se cabe ou nao cabe, se conhece ou nao
conhece, é otribunal. Essa modificacdo achei correta
porque, no final das contas, é o préprio tribunal
que sempre decide mesmo. Ficava um caminho
duplo: o juiz dava admissibilidade, eu entrava com
agravo para o tribunal apreciar. O sistema atual
abreviou isso. Fizeram isso com o recurso especial
e o extraordinario também, mas o STJ ndao gostou
e editou uma lei, a n® 13.256 do comecgo deste
ano, mudando a sistematica de admissibilidade dos

390



recursos especial e extraordinario. Foi modificada
a férmula originaria do CPC de 2015, que previa
admissibilidade dos recursos em geral sempre no
orgdo ad quem, o 6rgdo competente para julgar
0 mérito dos recursos. Na apelacao de hoje, o
juiz ndo examina nada. Se for um processo fisico,
ele vai determinar que suba ao tribunal. Ele pode
estar vendo que é intempestivo, estd estampado
gue é intempestivo aquele recurso, ele ndo podera
fazer nada, deverd mandar subir ao tribunal. Se
for um processo eletronico, eu farei o upload direto
no tribunal, entdo, o tribunal é que vai decidir se
meu recurso deve ser conhecido ou ndao deve ser

conhecido.

Contextualizamos o0s recursos, vimos o0 que
mudou de mais importante, evidentemente que
ha outras modificacdes. Inicialmente, temos
que verificar os poderes do relator nos tribunais
superiores, incluindo o tribunal de segundo grau.
Esses poderes estdao estatuidos no artigo 932
do CPC: "“Incumbe ao relator”. Aqui, existem
oito situagOes: “dirigir e ordenar o processo nos

tribunais, inclusive com relacdo a producao de
prova, bem como, quando for o caso, homologar
autocomposicao das partes; apreciar pedido de
tutela proviséria nos recursos, nos processos de
competéncia originaria do tribunal; ndao conhecer
de recurso inadmissivel prejudicado ou que tenha
impugnado especificamente fundamentos da
decisao ocorrida”. No inciso quatro, |é-se “negar
provimento a recurso que for o contrario a Sumula
do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal
de Justica ou do préprio tribunal;” Na letra b: negar
provimento quando for contra “acérdao proferido
pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justica em julgamento de recursos
repetitivos”; na letra c: “negar provimento quando
a decisao for contraria ao “entendimento firmado
em incidente de resolugao de demandas repetitivas
ou de assuncgao de competéncia”. Depois, facultada
a apresentagdo de contrarrazoes, o juiz deve “dar
provimento ao recurso se a decisao recorrida for
contraria a simula do Supremo Tribunal Federal,
do Superior Tribunal de Justica ou do préprio
tribunal; acérdao proferido pelo Supremo Tribunal
Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em
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julgamento de recursos repetitivos;” na letra c:
“entendimento firmado em incidente de resolugao
de demandas repetitivas ou de assuncao de
incompeténcia”. No inciso VI: “Decidir incidente de
desconsideracao da personalidade juridica, quando
este for instaurado originariamente perante o
tribunal”; No inciso VII: “Determinar a intimagao
do Ministério Publico, quando for o caso”; No inciso
VIII: “Exercer outras atribuigdes estabelecidas no
regimento interno do tribunal”. Pode-se dizer, o
relator pode tudo, ndo é quase tudo. Eu estava
fazendo uma exposicao no Instituto de Direito
Publico 1a em Brasilia, a convite do Ministro Gilmar
Mendes, do Supremo Tribunal Federal e falei que,
conforme o artigo 932, o relator seria um semideus.
O Ministro Gilmar Mendes interveio e perguntou
por que seria semi. Uma determinacao importante
que o CPC traz para, digamos, flexibilizar esse
poder quase que absoluto do relator, tanto nos
tribunais regionais, federais e tribunais de justica
gquanto nos tribunais superiores, foi o Paragrafo
Unico desse artigo 932, o qual estabelece: “Antes
de considerar inadmissivel o recurso, o relator

concedera o prazo de 5 (cinco) dias ao recorrente

para que seja sanado o vicio ou complementada
a documentacao exigivel”. Aqui se manifesta uma
nitida posicao do legislador de 2015 de, digamos,
‘obstaculizar’ a denominada, impropriamente
e de forma pejorativa, eu nao gosto dessa
terminologia, mas o pessoal usa, jurisprudéncia
defensiva. Em outras palavras, o relator nao pode
indeferir o recurso porque falta procuracao, falta
peca essencial ndo consta preparo. Ele tem que,
primeiro, intimar o recorrente. O Cddigo nao diz
para sanar vicios sanaveis, ele determina sanar o
vicio ou complementar a documentagao exigivel.
O Cddigo quer que o tribunal julgue o recurso. O
sistema quer que o tribunal julgue o mérito. E uma
postura bastante interessante essa do artigo 932
do novo Cédigo de Processo Civil.

Deparei, na semana passada, com uma situacao
inusitada. Ato do relator é sempre passivel de
agravo interno, segundo o artigo 1.021 do Cddigo
de Processo Civil: “Contra a decisdao proferida
pelo relator caberd agravo interno para o
respectivo 6rgao colegiado, observadas, quanto ao
processamento, as regras do regimento interno do
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tribunal”. O relator pode tudo, desde que o ato dele
ndo seja impugnado. Ele é impugnavel. Entdo, se
a parte se sentir prejudicada com o ato do relator,
podera entrar com agravo interno. Segue para o
orgao colegiado resolver essa circunstancia. Na
semana passada houve uma situagdao diferente
porque se ingressou com uma cautelar, para dar
efeito suspensivo a um recurso no préprio tribunal,
o Regional Federal da 32 Regiao Sao Paulo, e o
vice-presidente, a quem compete apreciar essas
liminares em recurso especial ou extraordinario,
proferiu uma decisao negando a liminar; a parte
entrou com agravo interno e o vice-presidente do
tribunal declarou nao ser relator, mas presidente
portantondocaberiaoagravo. Lendo-seliteralmente
o CPC, ele tem razao, mas nao € isso que o CPC
quer. O sistema nado quer que o presidente dé uma
decisdo gravissima, como é o caso de uma liminar
cautelar, dando ou negando, enfim, e que nao seja
passivel de um recurso. Deve-se fazer uma analogia
com o artigo 1.015. Aqui, estamos diante de uma
decisao interlocutdria, nao de um relator, mas de
um presidente do tribunal e essa interlocutéria
resolveu uma matéria de tutela proviséria. O artigo

1.015 descreve: “Cabe agravo de instrumento
contra as decisOes interlocutérias que versarem
sobre”, inciso I: “tutelas provisoérias”. E o caso.
Nao pode ficar sem recurso uma medida dessas.
Entdo, fazendo-se uma analogia com as decisdes
interlocutdrias do primeiro grau, as de segundo
grau, evidentemente, tém que ser impugnaveis
também e o recurso, cabivel a agravo interno.
Fui consultado a esse respeito, conclui que cabia
recurso. O processo é muito dinamico e o Cdodigo
tem que ser posto a prova para a jurisprudéncia
e a doutrina construirem as possibilidades que
tém que ser construidas e se aperfeicoarem os
institutos que foram adotados pelo CPC.

Vimos que o relator pode quase tudo no Supremo
Tribunal Federal, no Superior Tribunal de Justica
e nos tribunais, também, locais. Vamos, agora,
abordar os recursos para os tribunais superiores.
No que nos toca aqui mais de perto, falemos do
extraordinario e do especial, porque também ha
recursos para outros tribunais superiores, como
0 recurso especial eleitoral, para o TSE; existe
o recurso de revista para o TST. Entdao, existem
recursos também para outros tribunais superiores,
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mas 0 que nos ocupa mais, 0s que apresentam
mais problemas sao os recursos para o Superior
Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal.
Competéncia de tribunal superior sé pode ser
dada pela Constituicdo Federal. Isso é uma regra
absolutamente basilar, ndo existe a possibilidade
de a lei ordindria criar competéncias para
tribunais superiores nao previstas na Constituicao
Federal. Isso € basico. Se ndo houver previsao na
Constituicdo Federal, ndo serd da competéncia do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica. Nem a lei infraconstitucional pode aumentar
a competéncia do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica, incluam-se aqui o
Tribunal Superior Eleitoral e o Tribunal Superior do
Trabalho; do mesmo modo, a lei infraconstitucional
ndo pode diminuir a competéncia desses tribunais
superiores. o art. 1.027 do CPC anuncia: “Serao
julgados em recurso ordinario” [...]. Os recursos
para os tribunais superiores sao recurso ordinario
constitucional; recurso extraordinario, para o
STF; recurso especial, para o STJ; embargos de
declaracao cabem de qualquer decisao judicial.
Entdo, esse recurso € cabivel em qualquer

instancia, em qualquer tribunal. Os especificos
para os tribunais superiores sao recurso ordinario
constitucional e recurso extraordinario para o
STF e especial para o STJ]. Além disso, existe o
agravo interno cabivel no ambito de qualquer
tribunal, assim como também existe o agravo
especifico contra indeferimento ou negativa de
conhecimento, ou, ainda, desprovimento de
recurso especial extraordinario pelos tribunais
recorridos. O STF é que detém a competéncia final,
ultima, definitiva sobre admissibilidade e mérito de
recurso extraordinario. O mesmo raciocinio vale
para o recurso especial do ST]J. O TRF primeira
regido, que é em Brasilia, julga questdes federais
de Minas Gerais. Se o presidente local, do tribunal
local, indefere o recurso, cabe um agravo contra a
decisdao de negatdria de especial e extraordinario
que vai para o STF ou STJ, conforme o caso, e a
previsao esta no art. 1.042 do Cédigo de Processo
Civil, o qual preleciona: “Cabe agravo contra decisao
do presidente ou do vice-presidente do tribunal
recorrido que inadmitir recurso extraordinario ou
recurso especial, salvo quando fundada na aplicagao
de entendimento firmado no regime de repercussao

394



geral ou em julgamento de recursos repetitivos”.

E importante frisar que a Constituicdo Federal
atribui a tribunal superior competéncia originaria
e recursal. Assim, competéncia ndo pode ser
dada pela lei infraconstitucional, ainda que seja
codificada, que seja o CPC. As hipdteses de
cabimento do especial, do extraordinario e do
ordinario estdao previstas expressamente no texto
da Constituicao Federal. Estabelece-se o Recurso
ordinario, Supremo Tribunal Federal, competéncia,
no artigo 102, inciso II: “Compete ao Supremo
Tribunal Federal conhecer em grau de recurso
ordinario” [sic]. A sigla do Supremo é ROC,
Recurso Ordinadrio Constitucional. Ali constam as
situacOes de cabimento do recurso ordinario para
o Supremo Tribunal Federal. O artigo 1.027 do CPC
estabelece: “Serdo julgados em recurso ordinario”,
em seu inciso I: “pelo Supremo Tribunal Federal,
os mandatos de seguranca, os habeas data e os
mandatos de injungao decididos em Unica instancia
pelos tribunais superiores, quando denegatdria a
decisdo[...]". acompeténcia do STF ocorre s6 nesse
caso, para conhecer de recurso ordinario, mandado

de seguranca, mandado de injuncdao, habeas
data decididos em Uunica e ultima instancia por
tribunais superiores, desde que seja denegatoria,
porque, se for concessiva, nao vai caber o recurso
ordinario constitucional. Esse recurso ordinario
previsto no artigo 102, inciso 2, da Constituicao
também esta previsto no 105, inciso 2, para o
STJ: "Compete ao Superior Tribunal de Justica [...]
julgar, em recurso ordinario[...]”. O CPC dispde:
“A - Mandado de seguranca decididos em unica
instdncia pelos tribunais regionais federais ou
pelos tribunais de justica dos estados e do Distrito
Federal e territérios quando denegatdéria a decisdao”
[sic]. Quando for concessiva, so cabera a especial.
Incluem-se os processos em que forem partes,
de um lado, estado estrangeiro, o organismo
internacional e, de outro, municipio ou pessoa
residente, domiciliada no pais. Entao, esses sao os
casos de recurso ordinario para o STJ, previstos na
Constituicao, repetidos no CPC. O que o CPC faz é
repetir a Constituicdo. Nem poderia ser diferente,
nao pode nem aumentar nem diminuir as hipdteses
de cabimento do recurso ordinario constitucional.
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O recurso ordinario constitucional € uma apelacao
na verdade. E uma apelagdo para o Superior Tribunal
de Justica ou para o Supremo Tribunal Federal,
conforme o caso. Portanto, se € uma apelagao,
nao apresenta aqueles rigores do especial e do
extraordindrio. E como se eu estivesse apelando
da decisdao do tribunal. Por exemplo, abriga o
mandato de seguranga origindrio contra um ato
do governador do estado; certamente, existe uma
previsdao na Constituicdo de Minas que, quando
se tratar de ato administrativo do governador, se
eu quiser impugnar e ele for o ator ou coautor, o
mandado de seguranca devera ser impetrado no
Tribunal de Justica. Normalmente, ocorre assim
nos estados da federagdao. Para esse mandado
de seguranca originario do Tribunal de Justica, se
a decisdo for denegatéria, poderei apelar para o
Supremo se a matéria for constitucional. Devem-
se esgotar as vias ordindrias para poder ir para o
Supremo Tribunal Federal. Portanto, se Tribunal de
Justica de Minas negar o mandado de segurancga
contra o governador, sera interposto Recurso
ordinario para o STJ. Essa € a medida. Se o STJ
decidir o ordinario, caberda extraordinario para o

STF, eventualmente. Tenho percebido que o STJ e
o STF querem fazer valer os preceitos dos recursos
excepcionais, extraordinario e especial, também
no ordinario. Isso é inconstitucional. O recurso
ordinario € um recurso de apelacdo na verdade.
Eles nao podem querer dificultar o andamento,
0 processamento, conhecimento do recurso
ordinario constitucional a pretexto de que € um
recurso destinado a tribunal superior. E destinado
a tribunal superior, mas ndao tem vinculagao, nao
é um recurso de fundamentacdo vinculada, é
um recurso de fundamentagao ampla, de amplo
espectro. Tanto assim é que o artigo 1.028 do
CPC dispde: “Ao recurso mencionado no art.
1.027, inciso II, alinea “b”, aplicam-se, quanto aos
requisitos de admissibilidade e aos procedimentos,
as disposicoes relativas a apelacdo e o Regimento
Interno do Superior Tribunal de Justica”. Nao é sé
nessa hipdtese, na verdade, como a apelagao é
um instituto ordinario do direito processual civil,
€ o recurso ordinario por exceléncia; faz parte da
teoria geral dos recursos de que todos os preceitos
da apelacdao, em principio, sao aplicaveis aos
demais recursos, salvo disposicao expressa em
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sentido contrario. Como aqui estamos diante de
uma apelagao para o Supremo Tribunal Federal e
para o Superior Tribunal de Justica, que é o recurso
ordinario, na verdade, no meu modo de ver, cabe
todo o procedimento e tudo que nds dissermos
sobre apelacao caberd para enfrentarmos recurso
ordinario constitucional.

A competéncia de juiz federal de primeiro grau esta
regulada no artigo 109 da Constituicao. A do STJ]
esta descrita no artigo 105 e no Regimento Interno
do STJ. Nesses casos, o TRF ndao tem competéncia
para decidir matéria recursal, portanto, cabe
direto recurso ordinario para o ST] ou o STF,
depende do caso. Agora é preciso entender o
que é a decisao denegatdria. Esta estabelecido
gue cabe recurso ordinario quando a decisdo for
denegatdria, mandado de seguranca, mandado de
injuncdao, habeas data de competéncia originaria.
Denegatdria é aquela decisao que nao concede a
ordem, ou a injuncao, ou habeas data, ou mandado
de seguranca, ou habeas corpus, nao concedeu
por qualquer razdo, nao importa, € denegatoéria.
Aqui entram as decisdes de mérito, em que ha

uma negativa de concessao da ordem, denegagao
da ordem, e também entram as decisdes que
resolvem o processo sem resolucdo do mérito.
Entenda-se que isto é uma decisdao denegatoria,
nao me concedeu a ordem. Ndo importa se foi
pela forma ou pelo fundo, se foi pela extingao
do processo de mandado de seguranca e dos
outros [ininteligivel] sem resolugdo no mérito ou
se resolveu o mérito e denegou a ordem assim
mesmo. Entdo, tudo isso é decisdao denegatdria
passivel de recurso ordinario constitucional.

Falemos agora no recurso especial e no
extraordinadrio, que sdo recursos bastante
complicados para exame. S3ao  recursos
excepcionais, nao se configuram como terceiro
grau de jurisdicdo, nem como quarto grau. Se sao
excepcionais, a fundamentagao deles € vinculada
na propria Constituicdo Federal. A Constituicao
Federal em seu artigo 102, inciso 3, determina que
compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer,
no grau de recurso extraordinario, decisdes,
causas decididas, em ultima Unica ou instancia.
Assinala as hipoteses, como negativa de vigéncia
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da Constituicdao. Por sua vez, o artigo 105, inciso
3, determina que compete ao Superior Tribunal
de Justica conhecer, em grau de recurso especial,
causas decididas em Unica e Ultima instancia pelos
tribunais; aqui € mencionado tribunal, o 102 nao
menciona tribunal, por isso é que cabe recurso
extraordinario, para o STF, de decisao de colégio
recursal, juizados especiais. Por isso é que nao
cabe especial quando o colégio recursal ofende a lei
federal, mas cabe extraordinario quando o colégio
recursal ofende a Constituicao Federal. Isso ja esta
assentado em simula do STJ, do STF, decisdes ja
consolidadas. Isso porque a Constituicdo é que
estabelece quais sdao os requisitos de cabimento
do especial e do extraordinario. E, quanto ao
especial, descreve caber recurso especial, para o
Superior Tribunal de Justica, das causas decididas
em Unica ou Ultima instancia pelos tribunais
regionais, federais ou tribunais dos estados. O
artigo 1.029 nem trata da Constituicdo Federal
nem da as hipoteses. Estabelece assim: “O
recurso extraordindrio e o recurso especial, nos
casos previstos na Constituicao, serao interpostos
perante presidente [...]”. Ele nao define as

hipéteses de cabimento. A Constituicdo determina
que cabe recurso especial extraordinario, ndo é
o CPC. L& na Constituicdo, estdo as hipoteses. E
preciso discutir o que é causa decidida. Deve haver
um ponto que suscita uma questdo que é debatida,
em seguida, é discutida e é decidida. Isso é causa
decidida, se nao for decidida, ndo cabera o especial
e o extraordinario. Temos décadas de discussdo
no Brasil sobre prequestionamento. Isso aparece
nos bancos da faculdade de Direito; nos cursinhos
de preparacao; nos acordaos locais; nos acérdaos
do STF e do STJ. Existiu, hum pequeno momento
da vida nacional, na vigéncia da Constituicao de
1946, que acatava prequestionamento; apods esta,
adota-se a causa decidida. O ministro Moreira Alves
tinha uma metafora que ele gostava de usar nas
palestras e eu sempre repito, hoje, estd nos meus
livros. Deve-se colocar a questao no retangulo, a
fim de se decidir se cabe extraordinario ou especial.
Se houver uma questao sobre a qual o tribunal
local ndo se pronunciou, ndo estara no retangulo.
Se a matéria estd no acérdao, é causa decidida.
O tribunal precisa decidir a matéria. Por isso é
que cabia recurso especial no sistema passado
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por ofensa ao artigo 535 do Cddigo passado. Se o
tribunal ndo decidiu, o problema é dele, s6 que a
Constituicdo ndo estabelece o prequestionamento
como requisito de admissibilidade do especial e
do extraordinario, a Constituicdo estabelece causa
efetivamente decidida. Ndo decidiu, ndo esta na
admissibilidade do especial e do extraordinario.

Percebe-se que é um falso problema o do
prequestionamento. O artigo 1.025 do Cddigo
de Processo Civil determina sobre embargos de
declaracgao: “Consideram-se incluidos nos acérdaos
os elementos que o embargante suscitou para os
fins de pré-questionamento, ainda que os embargos
de declaragcdao sejam inadmitidos ou rejeitados,
caso o tribunal superior considere existentes erro,
omissdo, contradigao ou obscuridade”. Traduzindo
em miudos: eu entro com embargos de declaracao
“prequestionadores”, o tribunal nega provimento a
esses embargos de declaragao. Pretendo discutir
situagao em que o tribunal fica renitente e nao
quer decidir uma matéria. Estd decidida. Aqui,
encontra-se uma fictio iuris, € uma ficcdo juridica
gue o sistema idealizou. Se o tribunal nao decidir,

nao decidir, a lei considera decidida essa matéria.
A parte ja vai para o Superior Tribunal de Justica
ou para o Supremo Tribunal Federal sabendo
que essa matéria esta prequestionada, vamos
usar o termo errado, mas corrente, a matéria
estd prequestionada, esta dentro do acérdao.
Isto com uma condicdo, que é a ultima parte do
artigo 1.025: desde que, caso o tribunal superior
considere existentes. Ele tem que considerar que
eram cabiveis e deveria ter sido provido o recurso
de embargos de declaragao. Se o tribunal superior
entende que os embargos de declaragdao nao
tinham aquela forca toda que o recorrente pensa
que tinham, ele pode dizer que o tribunal esta certo
e considerar ndao prequestionada aquela matéria,
porque ndo deveria ter sido objeto de interposicao
do especial e do extraordinario.

Cito aqui a Sumula n° 282 do Supremo e a
n°® 356 do Supremo, aquelas que dizem que o
ponto omisso sobre o qual ndao se pronunciou a
decisao ndo podera ser objeto de recurso especial
extraordinario, a sumula fala s6 extraordinario,

mas se aplica também ao especial, se ndo tiverem
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sido interpostos embargos de declaragdao para
prequestionar a matéria. Prequestionamento, na
verdade, é um falso problema, o que nds temos
que ter é a decisao efetiva da matéria para que ela
possa ser submetida a “rejulgamento”. Ressalte-se,
o extraordinario e o especial sao recursos, nao sao
cursos. Por essa razao o Superior Tribunal de Justica
e o Supremo Tribunal Federal ndao podem conhecer,
pela primeira vez, de uma matéria que ndo tenha
sido objeto de recurso. Ele sé pode rejulgar e nao
julgar em grau de recurso. Nos pontos em que o
CPC determina que as matérias de ordem publica
nao precluem e podem ser alegadas a qualquer
tempo e grau de jurisdicdo, entendamos, graus
ordindrios, os graus excepcionais tém que ter
previsao na Constituicao, senao, nao cabe.

Neste ultimo ponto, pretendo tratar com vocés a
respeito do que faz o Supremo Tribunal Federal e
0 que faz o Superior Tribunal de Justica no recurso
especial extraordinario. No Brasil, nds ndo temos
uma divisdo entre os dois juizos que ocorrem
quando o tribunal superior examina um recurso

excepcional. Em paises como Franga, Itdlia,
Alemanha, Portugal, existem cortes de cassacao.
Nesses paises, 0s recursos excepcionais sé tém
0 juizo de cassacdo. Entdo, se alguém ofendeu a
Constituicdo, entra com um recurso la na Italia,
chamado recurso de cassagao, vai para a corte de
cassagao. Esta da provimento ao recurso e caga a
decisdo. Isto a torna inutil, sem efeitos, invalida;
em seguida, ele devolve os autos para a corte
de Roma julgar de novo. No nosso sistema, os
tribunais superiores, além do juizo de cassacao,
tém o segundo juizo, que é o juizo de revisdao. O
juizo de cassacgao € esse previsto pela Constituicdo
nos artigos 102-3 e 105-3, ou seja, se ofendeu a
Constituicdo, serd o Extraordinario; se ofendeu a
lei federal, sera o Especial. No Brasil, os tribunais
superiores tém dois juizos, com competéncia para
nao s6 cagcar como também rejulgar. No juizo de
cassacao, ocorrem todas as limitagdes previstas
na Constituicao do artigo 105-3 e do artigo 102-
3, ou seja, questdo decidida em ultima instancia
e, portanto, eu tenho que esgotar as instancias
ordindrias. Precisa ser uma questdo de direito,
porque é uma questdo decidida pelo tribunal,
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nao pode ser uma questao de fato, tem que ser
uma questdo de direito. Depois, tem que ser uma
matéria de estrita fundamentacdo como previsto
na Constituicdo, ndo posso inventar uma matéria
nova. Ofendeu a Constituicdo, divergéncia de
jurisprudéncia, especial, alinea “c” do inciso III do
art. 105. Por sua vez, na revisao, o tribunal superior
pode tudo, literalmente tudo. Nos casos em que for
necessario proferir uma nova decisao, sera como
se ele estivesse julgando apelacdo; podera rever
prova, podera julgar de oficio matéria de ordem
publica que nao tinha sido julgada na decisao
anterior. Cassado o acérdao de juizo de revisao, os
tribunais julgam o que tiverem que julgar. Aplica-
se o direito a espécie, Sumula n° 456 do Supremo
Tribunal Federal. Ocorre que existe uma atecnia
também, na Sumula n°® 456: “O Supremo Tribunal
Federal, conhecendo do extraordinario, julgara a
causa, aplicando o direito a espécie”. O artigo 257 do
Regimento Interno do STJ segue a mesma linha. Na
verdade, ndo é ao conhecer, ao prover, se o tribunal
der provimento ao especial e ao extraordinario, ele
cassara, passara a “rejulgar”, vai aplicar o direito
a espécie. O artigo 1.034 do CPC trata desse

tema: “Admitido o recurso extraordinario ou o
recurso especial, o Supremo Tribunal Federal ou
o Superior Tribunal de Justica julgara o processo,
aplicando o direito”. Ressalte-se: "“aplicando o
direito”. O Paragrafo Unico acrescenta: “Admitido
o recurso extraordinario ou o recurso especial por
um fundamento, devolve-se ao tribunal superior
o conhecimento dos demais fundamentos para a
solucdo do capitulo impugnado”. Aqui foi feita uma
codificagao, colocou-se dentro do CPC aquilo que
ja estava expresso na Sumula n° 456 do STF e
no artigo 257 do Regimento Interno do Supremo.
Tudo aquilo que consta no juizo de cassagao,
aquelas restricoes, desaparecem quando cassam
0 acordao. Nesse constexto, pode-se rever prova,
julgar questao de ordem publica ndo decidida e
ainda outros casos.

Quero dizer que fiquei muito contente de poder
voltar a Minas Gerais e participar aqui no Centro
de Estudos e Aperfeicoamento Funcional do
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, sob
direcdo da querida Promotora de Justica Danielle,
para discutir com vocés essas questdes dos
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recursos nos tribunais superiores. Cumprimento
o Promotor de Justica Gregoério, agradeco muito
a atencao que ele dispensou vindo aqui prestigiar
nossa exposicao, Sr. Alexandre, representando a
defensoria publica, e a vocés todos, que tiveram
a paciéncia de me ouvir nesse comego de noite.
Espero revé-los numa outra oportunidade. Estou
a disposicdo para perguntas, se vocés quiserem
fazer perguntas, por favor.

ORADOR NAO IDENTIFICADO: Professor, muito
boa noite. Eu sou Procurador de Justica aqui da
Procuradoria de Direitos Difusos. Atuamos muito
nessa parte dos recursos especiais e extraordinarios
e estdo surgindo varias duvidas. A primeira, o
senhor mencionou, refere-se a possibilidade, nos
recursos especiais, de alegar a violagdao do artigo
535; parece que agora perdeu o sentido em razao
do prequestionamento implicito. Ndo se justifica
mais fazer esse tipo de alegagao?

SR. NELSON NERY JUNIOR: Nao é que nao se
justifica, vocé tem que mencionar o artigo 1.025. Se
eu entrei com embargos de declaracao, o tribunal

continua nao se pronunciando sobre a matéria. Eu
estou entrando com o especial j@ com a premissa
de que isso esta dentro do acérdao.

ORADOR NAO IDENTIFICADO: E, mas eu
nao alego mais aquela nulidade porque nao
correspondeu?

SR. NELSON NERY JUNIOR: Nao se alega mais
nulidade por conta disso.

ORADOR NAO IDENTIFICADO: Entdo, até que
nos ndo estamos errando tanto. Quanto aos poderes
do relator, o que se observa é que, nos Regimentos
Internos tanto do Superior Tribunal de Justica
quanto do Supremo Tribunal Federal, os poderes
ainda sao ampliados, porque, praticamente, no
recurso especial, quase todas as decisdoes sao
monocraticas, mesmo além daquelas hipdteses
prevista no CPC. Entdo, eles estao ampliando,
em Regimento Interno, o que ndo estd nem
previsto no CPC.

SR. NELSON NERY JUNIOR: Isso € um desvio
evidentemente e é inconstitucional, além de ilegal,
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porque fere o CPC.

ORADOR NAO IDENTIFICADO: Praticamente,
nao tem mais decisao do Superior Tribunal de
Justica, primeiro, aquela primeira decisao é sempre
monocratica, o reclamante tem sempre que fazer o
agravo interno.

ORADOR NAO IDENTIFICADO: E ainda estd
havendo um outro problema; no Regimento do
Superior Tribunal de Justica, pelo menos, até a
semana passada, nao o adaptaram ao novo CPC
com relagdao ao prazo do agravo interno; ainda
estdao mantendo aquele prazo de cinco dias, sendo
certo que existe um dispositivo expresso que é 15
dias, até no caso do Ministério Publico, seria 30,
com a contagem em dobro e ainda em dia util.

SR. NELSON NERY JUNIOR: Agora é 15. Dias
Uteis, exatamente.

ORADOR NAO IDENTIFICADO: Nds estamos
considerando esse prazo, nao estamos errados
também.

SR. NELSON NERY JUNIOR: Também ndo estao
errados, nao. O STJ tem um procedimento, basta
entrar no site e verificar o andamento dos processos
no Diario Oficial da Unido, as decisdes do STJ e do
Supremo em recurso especial e extraordinario: em
99,99% dos casos, ele indefere o recurso especial
e o extraordinario, monocraticamente.

SR. NELSON NERY JUNIOR: Nao é possivel que
nao haja um advogado deste pais, um promotor
de justica, um procurador de justica que faca um
recurso coerente. Falando com alguns ministros,
alguns confidenciam, outros nem tanto, eles
admitem que a ordem no gabinete é indeferir
tudo. Se o advogado recorrer e for uma situagao
muito escandalosa, o tribunal vai rever, mas, em
principio, indefere-se tudo.

ORADOR NAO IDENTIFICADO: E todos
monocraticos. E alguns ja vém da propria
presidéncia, ao que parece.

SR. NELSON NERY JUNIOR: Indefere-se tudo. A
regra é que 0s processos acabam morrendo mesmo
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na decisdo de indeferimento monocraticamente.

ORADOR NAO IDENTIFICADO: Boa noite.
SO para complementar a pergunta anterior. Em
relacao a esse prazo, deve-se considerar o do CPC,
de interposicdo. Acredito que seria interessante
fazer uma preliminar, demonstrando-se a questao
que estaria dentro do prazo.

SR. NELSON NERY JUNIOR: Eu acho que nem
ha necessidade. Se o tribunal indeferir por isso, ai,
vocé entra com agravo interno alegando um erro.
Quando trabalhei no Ministério Publico, vi o comego
da Acdo Civil Publica, a lei da Acgao Civil Publica
€ de 1985, participei da redacdo. Os colegas do
Ministério Publico do Brasil todo me chamavam para
fazer palestra, pois o juiz indeferia as nossas Agoes
Civis Publicas. Eu examinava a peticdo inicial, cujo
primeiro item anunciava: da legitimidade do MP.
O MP apresentava dez paginas para justificar que
podia entrar com a agao. O juiz indeferia a inicial.
Com isso, passei a falar para os colegas fazerem
a peticao inicial sem a discussdo da legitimidade.
Nao é preciso discutir em dez folhas a legitimidade

para propor agdo. Isso é um erro de estratégia de
advocacia. O MP, quando move Agao Civil Publica,
é advogado, entdo, ele tem que saber como agir
com cabeca de advogado. Em vez de argumentar
que o ministro esta usando o prazo de regimento,
que é ilegal e é inconstitucional, vou usar a lei
brasileira em vigor, que é o Cddigo de Processo
Civil, e vou entrar com a medida. Se o tribunal
alegar: “Esse prazo, contado em dia util, s6 vale
para os tribunais regionais, federais e Tribunais
de Justica”, estra descumprindo o texto expresso
da lei federal. Nesse caso, compete a parte entrar
com recurso extraordinario para o Supremo contra
decisdao do STJ. Cabe perguntar se o Supremo vai
dizer que o STJ esta errado. Estamos num pais que
ndao € bem de estado de direito como se acredita
aqui no Brasil. Se estivéssemos no estado de
direito, juiz ndo faria lei, ndo iria 1a o STJ aprovar
essa Lei n°® 13.256 e ficar na primeira fila do
parlamento até a lei ser aprovada, constrangendo
o parlamentar. O sujeito seria execrado em praca
publica e preso por crime de responsabilidade.
Como ndo estamos, essas inconstitucionalidades
do CPC, certamente, nao serao pronunciadas
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pelo Supremo Tribunal Federal, porque a eles,
tribunais superiores, interessa ter um sistema que
idealizaram como bom e nds, mortais, temos que
ficar quietinhos e obedecer as regras a que eles
querem que nés obedecamos. E assim que funciona
um pais que ndo estad no estado de direito, apesar
de estar na Constituicao escrito, nao significa que,
na realidade, estejamos no verdadeiro e completo
estado de direito. E 0 que eu penso.

SR. MARCELO PADUA: Dr. Nery, meu nome é
Marcelo Padua, eu sou, talvez, o Unico advogado
publico aqui, da Advocacia Geral do Estado, e na
minha lida, quando ainda no contencioso, eu lidava
com interposicao ou contrarrazbes de recurso
especial e extraordinario. Percebo, ja ha algum
tempo, na jurisprudéncia do STJ], com os poderes
excessivos do relator, meu colega ali do MP também
ja falou, ha muita decisdo monocratica, realmente,
acontece isso. Mas, na questdo do conhecimento do
recurso, eu percebo muito isso. As vezes, o recurso
ndo é conhecivel, mas eles conhecem e ja julgam
o mérito da decisdo monocratica. Eu gostaria so
gue o senhor fizesse algum comentario, talvez,

uma questdao de técnica, de julgamento, que se
conhece, como ndo dar provimento ao recurso,
interposto por violagao de uma lei ou violagao de
um dispositivo da Constituicdo. A técnica seria,
simplesmente, fazer a fundamentacdao toda para
conhecer o recurso, depois, simplesmente, num
paragrafo conhecido, da-se o provimento. Entao,
o senhor falou que, no primeiro momento, seria de
cassacao e, depois, pode tudo, inclusive matéria
[ininteligivel]. Gostaria de saber como conciliaristo:
se o recurso foi interposto por violagao de uma lei,
pergunto se a consequéncia ndo seria o provimento.
JA no recurso interposto por divergéncia, o
jurisprudencial, quando naquelas raras situagoes
em que o Superior Tribunal de Justica conhece, a
l6gica ja ndao é mesma, conhece porque divergiu,
mas é possivel dar ou negar provimento. Minha
duvida, portanto, refere-se a essa diferenciacdo
de conhecimento e provimento de um recurso por
violagdao de uma lei e conhecimento e julgamento
por divergéncia. Também, gostaria de indagar o
senhor o seguinte: o conhecimento amplo do
recurso tanto extraordinario quanto especial por
auséncia, pelo fato de o tribunal nao ter apreciado

405



ou nao ter julgado a questao articulada em
embargos de declaragao; nesse caso, pergunto
como fica a questdo de fato. As vezes, existe
uma matéria de fato, as vezes, até uma data que,
apesar dos embargos declaratdrios, o tribunal
nao conheceu; por isso pergunto como o tribunal
superior vai superar a auséncia do registro de um
fato que seria importante para o enquadramento
juridico do direito. Obrigado.

SR. NELSON NERY JUNIOR: S3o duas questoes
extremamente importantes. Quanto a primeira
pergunta, eu, no inicio da minha exposicao, disse
que nem o0s ministros do Supremo nem do STJ
entendem de recurso extraordinario e especial, e é
absolutamente verdade isso que eu estou falando.
Sem demeérito para eles, ndo é uma critica, digamos,
pejorativa para ministro do Supremo, do STJ, nao
é, a matéria é dificil mesmo. O Ministro Marco
Aurélio demonstrou sua duvida na TV Justica. O
Ministro tem 26 anos de Supremo Tribunal Federal
e ainda tem duvida em matéria, se ele conhece ou
se ele da provimento. Quando eu disse para vocés,
0S nossos tribunais superiores tém os dois juizos,

cassacao e revisao, nds temos que compatibilizar
0 que estd na Constituicdo com a teoria geral dos
recursos. Quando o tribunal aprecia requisitos de
admissibilidade, ele conhece do recurso. Entdo,
existe o juizo de admissibilidade cujo resultado
€ o conhecimento ou o ndo conhecimento do
recurso. Se estiverem presentes os requisitos de
admissibilidade, nésdizemosquehaumjuizopositivo
de admissibilidade, o tribunal conhece do recurso.
Ausente um requisito de admissibilidade, ele tem
que proferir um juizo negativo de admissibilidade,
ele tem que ndo conhecer do recurso. Estamos
no campo dos requisitos de admissibilidade, do
mérito. O mérito é a pretensao recursal, o que a
parte quer. Quer mudar a sentenca, quer mudar
a decisao do juiz. Aqui, ele tem que prover. Uma
vez conhecido, ele passa para o segundo tempo,
que é o julgamento do mérito do recurso. Nesse
ponto, ele da provimento ou nega provimento. No
primeiro momento, ele conhece ou nao conhece do
recurso. A alegacao da violacdo da lei é o requisito
de admissibilidade. A efetiva violacdo da lei € mérito
do especial e do extraordinario. Se houve violacdo
da lei, é dado provimento ao recurso. Se a parte
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alegou que se violou a lei, preencheu o requisito da
Constituicdo, vai ser discutida a matéria de violagao
da lei. Esse é o argumento que se usa muito por
conta dos erros cometidos em tribunais locais.
Se eu aleguei lei ofensa ao art. 10 da lei federal
numero tal, preenchi o requisito da Constituicdo.
Quem vai dizer se houve ou ndo ofensa nao é o
tribunal local, é o tribunal superior, é o destinatario
emérito do recurso. A admissibilidade se constitui
em alegar a ofensa da Constituicao corretamente,
o artigo X, o preceito Y, em alegar a ofensa a
lei federal especial. Isso € a admissibilidade, é
preencher o requisito da admissibilidade. A efetiva
violacdo da lei ja € mérito do especial. A efetiva
violagao da Constituicao € mérito do especial e do
extraordinario. Dessa maneira se compatibiliza a
teoria geral dos recursos, a Constituicao Federal e a
divisdo dos dois juizos, cassacao e revisdo, senao,
ndao €& possivel compatibilizar, dai, a confusdo
explanada em sua pergunta. A outra pergunta
se refere a questao de fato. O sistema brasileiro
determina agora, no artigo 1.025, que aquilo esta
pressuposto como se tivesse sido decidido. Essa
decisdao ocorre contrariamente ao embargante

evidentemente, porque, se eu entrei com um
embargo de declaragao, ele se nega a decidir, eu
estou entendendo que ele, naquele fato, entendeu
como ndo aprovado, nao conhecido. Essa matéria
que, aparentemente, pode ser uma matéria de
fato, seria transformada em matéria de Direito
para ir para o STJ ou para o Supremo. Agora, 13,
se eles tiverem que rever esse fato, eles vao ter
gue rever porque a matéria é de direito, mas com
revisdo de fato. Isso também é um exercicio muito
complicado de filosofia do direito e de filosofia do
processo. Existe um livro muito importante do
Antonio Castanheira Neves, um livro de umas 1.500
paginas, intitulado Questdo de Fato, Questdo de
Direito. E um jurista portugués, muito autorizado,
e o Castanheira Neves diz que é impossivel haver
uma questdao s6 de fato e uma questao sé de
direito. Sempre ha uma situacao imbricada na
outra; faz-se uma divisdo s6 didaticamente para
tentar mostrar que existe uma prevalecéncia de
uma questao de fato e uma prevalecéncia de uma
guestao de direito.
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SR. ROSAN AMARAL: Meu nome é Rosan Amaral,
sou advogado. Vou comecar pelo fim, abordando
questdo de fato, questao de direito, € a Sumula
n° 7. A minha pergunta é sobre a Simulan® 7 eo
gue é revalorizacao de prova, e o que ja é fato, ja
provado nos autos e que, para se aplicar o direito,
deve-se analisar o substrato fatico do processo.

SR. NELSON NERY JUNIOR: A pergunta foi
excelente porque é sempre um problema recorrente
esse. O tribunal local acredita que a demanda se
enquadra na Sumula n® 7, o STJ também, e, muitas
vezes, nao é esse o caso dos autos. Comecemos
com a Sumula n° 279 do Supremo Tribunal Federal:
“Para simples reexame de prova, ndao cabe recurso
extraordinario”. Mesma abrangéncia da Sumula
n% 7 do STJ: “A pretensao de simples reexame de
prova nao enseja recurso especial”. Trata-se de
reanalisar o que a prova estd demonstrando. Isto é
guestao meramente de simples reexame de prova:
a testemunha falou A, a testemunha falou B,
simples revisao de prova. Se o juiz nao poderia ter
feito essa pergunta para a testemunha, porque isso
implica cerceamento de defesa, ou pré-julgamento

da causa, nao seria um simples reexame. Ha casos
da necessidade de avaliar a circunstancia em que
a prova foi produzida. As simulas ndo permitem
analisar o amago estrito e exclusivo da prova,
ou seja, a testemunha falou A, falou B, falou que
conhecia, falou que viu o acidente, falou que
nao viu o acidente. Isso ndao pode ser formatado
em recurso especial e extraordinario porque nao
€ questdao decidida, ndo é questao de direito,
stricto sensu. Por outro lado, diante da alegagao
de que a testemunha levantou alguma suspeita,
ja ndo é simples revisdo, é preciso rever a prova
sim, mas nao para simples revisao, alega-se uma
guestao de avaliar se aquilo podia ou nao podia
ser feito no processo. Deve-se analisar a situacao
dos autos concreta para saber se, naquele caso,
a solucao é reavaliar a prova ou fazer um simples
reexame da prova.

ORADOR NAO IDENTIFICADO: Entdo, para
guebrar a timidez, professor, eu vou me permitir
nao uma pergunta, mas uma pesquisazinha que
eu fiz rapidamente aqui na internet. Com relagao
ao verbo prover, para a minha surpresa, que eu
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também imaginava que fosse previu, ele e ela
previu, consta aqui...

SR. NELSON NERY JUNIOR: Preveu?

ORADOR NAO IDENTIFICADO: Preveu. Fiz uma
outra pesquisa aqui, por questao de curiosidade,
e olha o que eu encontrei, com relacao ao “tempo
do onga”. Eu achei interessante e oportuno e bem
atual, veja bem. “No inicio do século 18, o Rio
de Janeiro era governado por Luis Vaia Monteiro,
conhecido como ‘o onga’. Ele tinha este apelido por
ser extremamente severo. Era exigente também.
Durante o periodo em que governou o Rio, ele
cumpria rigorosamente a lei e exigia que todos a
cumprissem também”.

SR. NELSON NERY JUNIOR: Muito bem. Entdo, é
o “tempo do ongca” mesmo.

ORADOR NAO IDENTIFICADO: “Tempo do onga”
mesmo, exatamente.

SR. NELSON NERY JUNIOR: Muito bem. Muito
obrigado pelos auxilios etimoldgicos e linguisticos.

ORADOR NAO IDENTIFICADO: E sé uma
brincadeira para descontrair um pouco.

SR. NELSON NERY JUNIOR: Obrigado, esta étimo.

ORADORA NAO IDENTIFICADA: Parabéns pela
palestra e agradeco bastante também a vinda
aqui, prestigiando-nos e nos honrando com sua
presenca. Muito obrigada.

SR. NELSON NERY JUNIOR: Foi um prazer,
uma honra.

ORADOR NAO IDENTIFICADO: Ha tempo para
mais uma pergunta?

SRA. ISABELA: Professor, boa noite.
SR. NELSON NERY JUNIOR: Sim, boa noite.

SRA. ISABELA: O senhor falou sobre a interposicao
dos embargos de declaracdao para a questao do
prequestionamento que, na verdade, tem que ser
uma questdo decidida. Eu interponho os embargos
de declaracdo e, as vezes, o tribunal esta com uma
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vontade de julgar para ndao entrar no acérdao,
entdo, os embargos, teoricamente, podem ser
considerados prequestionamentos se o tribunal
superior entender que era uma omissao?

SR. NELSON NERY JUNIOR: Que eles eram

cabiveis, que existia omissao.

SRA. ISABELA: Eu entendo que essa necessidade
de o tribunal superior conhecer o cabimento
desses embargos tem uma certa razao de ser.
Mas a impressao que eu tenho é que os tribunais
superiores barram muitos recursos, qualquer
motivo € motivo para nao julgar, porque é uma
guantidade imensa. Entao, é complicado eu deixar
esse cabimento dos embargos s6 na mao do
tribunal da instancia ordindria. Mas gostaria de
saber se jogar para a instancia superior resolve.

SR. NELSON NERY JUNIOR: O sistema do
Cddigo agora determina que ndo ha como interpor
mais de um embargo de declaragao. No sistema do
Cddigo de 1973, a pessoa interpunha um embargo

de declaragao, o tribunal continuava com erro,
chegava a ajuizar embargos até o tribunal dar a
multa, sob alegacdo de litigancia de ma-fé. O STJ
sumulou impedimento de multa para embargos
de declaracao prequestionadores. Ja resolveu
um pouco o problema, mas continuou. Eu ja vi
18 embargos de declaracdo da mesma decisao.
Isso aconteceu com a Acao Penal n® 470, sobre
o “mensaldo”, com varias acdes. Os embargos de
declaracdao sempre serdo cabiveis se persistirem
os erros apontados no CPC como causas de
interposicao de embargos de declaragao. Isabela,
vocé é formada recentemente, entdo, eu vou lhe
explicar: o juiz nao gosta de duas situagoes, entre
outras. Uma delas é dizer que ele é suspeito, que
é parcial. Em segundo lugar, o juiz ndo gosta de
embargos de declaragdo, porque vocé esta falando
para ele que ele nao prestou a atengao ao servigo. A
tendéncia dos juizes é dizer que nega, que nao cabe.
Numa grande parte dos setores da magistratura,
encontram-se 0s que nao gostam de embargos de
declaracao e pdem na cabega que vao indeferir e
ponto final. Eles nem leem, declaram nao haver
nada a esclarecer e negam o provimento. Por sua
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vez, a tendéncia do tribunal superior é determinar
gue nao cabe o recurso. Assim, o advogado precisa
fazer muito bem feito o seu recurso especial, o seu
recurso extraordinario para dizer que errou mesmo
o tribunal daqui, quando deixou de acolher os seus
embargos de declaragao. A argumentagao deve
ser bastante plausivel, bem expressa dentro do
seu recurso e deve haver uma negativa inequivoca
do tribunal.

MESTRE DE CERIMONIAS: O Ministério Publico
reafirma sua missao de promover a justica, servir
a sociedade e defender a democracia. Com isso,
agradecemos a presengca dos participantes e
desejamos a todos uma boa noite.
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