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OS RECURSOS PROCESSUAIS EM
DIREITO DE FAMILIA

Newton Teixeira Carvalho

1. INTRODUCAO

Vemos os recursos, no direito processual civil, como técnicas de
controle das decisdes judiciais e também instituto indispensavel e ne-
cessario a revisao destas decisoes, diante do inconformismo de uma
ou de ambas as partes. Portanto, na nossa visdo amplissima e evitando
discussoes doutrinarias outras, consideramos até mesmo a a¢ao resci-
soria, a acao anulatdria e o0 mandado de seguranga como espécies de
recursos.

Também discordamos de algumas propostas que, com o escopo
de encurtar o tempo das decisdes judiciais, pugnam pela extingao dos
recursos, como aconteceu, por exemplo, nos Juizados Especiais, com
o sepultamento do recurso de agravo, seja na modalidade retida ou
instrumental e, por conseguinte, com a ressuscitagdo, naquela Justica,
do mandado de seguranca, como sucedaneo de recurso, mormente
diante de decisdes teratologicas.

Igualmente considerarmos que, o direito ao recurso € respeita-
do se a revisdo ocorrer por um 0rgdo superior, hierarquicamente fa-
lando. Portanto, decisdes de Juizes de primeira instancia, somente o
Tribunal é o 6rgdo competente para reforma-la. Ha necessidade de
verticalizagdo dos recursos e ndo de sua horizontalizagdo, como vem
acontecendo, a exemplo do que ocorreu no Juizado Especial, com a
cria¢do das Turmas Recursais.
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Na verdade, se o direito de acdo e o de defesa sdo garantidos, cons-
titucionalmente, através do devido processo legal, extirpar recursos
do ordenamento juridico ¢ cercear o direito das partes que atuam no
processo, como procedimento em contraditorio, de pugnar pela revi-
sdo de uma decisdo judicial, com a qual ndo concorda, seja total ou
parcialmente.

Ora, se o devido processo legal é garantia constitucional e se ha
descumprimento por parte do julgador do contraditorio, de ampla
defesa e da isonomia, acabar com os recursos, quando desprezados
tais principios fundantes do processo, ¢ ensejar a propositura de agao
rescisoria (que foi proibida no Juizado Especial) ou até mesmo acgao
anulatéria, eis que descumprida foi a Constituicdo Republicana na
auséncia do devido processo legal.

Portanto, o que poderia ser revisto e corrigido nos proprios autos
do processo, através de recurso proprio, se tolhido este, podera ser
reexaminado em outra a¢do, com repeticoes de atos e consequente
desanimo, principalmente por parte do vencedor, eis que havera, no
caso, frustragdo de expectativa.

Consequentemente, nessa discussao tentaremos imprimir um rito
pratico e debater assuntos que repercutem, diariamente, nos Juizos
Familiaristas, tais como o processo como procedimento em contra-
ditorio; o principio da unirrecorribilidade, os prequestionamentos e
reexame de provas nos recursos especial e extraordinario, dentre ou-
tros assuntos, de suma importancia no Direito das Familias, sempre a
exigir decisdes mais céleres e efetivas, sem prejuizo do contraditorio.

2. APLICA(;AO, PELOS TRIBUNAIS, DO ARTIGO
515, PARAGRAFO 3° E 4°, DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

O paragrafo 3° do artigo 515 do Cédigo de Processo Civil permite
ao Tribunal, ao dar provimento ao recurso de apelacdo, interposto
contra sentenga terminativa, decidir, desde logo, o mérito, se a maté-
ria em andlise for exclusivamente de direito.

Pensamos que esse dispositivo legal poderé ser lido e acrescido do

disposto no art. 330 do Codigo de Processo Civil, ou seja, ndo somen-
te quando a matéria for unicamente de direito, o Tribunal podera deci-
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dir, desde logo, como também quando, “sendo de direito e de fato, ndo
houver necessidade de produzir prova em audiéncia”. Evidentemente
que, onde se 1€ audiéncia, leia-se: em primeira instancia.

O paragrafo 3° do artigo 515 do Cddigo de Processo Civil tem
aplicacdo plena, principalmente quando, ap6s colhidas as provas em
audiéncia, o juiz resolve extinguir o processo, sem enfrentamento de
mérito, por falta de pressuposto processual ou condi¢des de agao.

Poderiamos entender, numa andlise apressada, que esse dispositi-
vo legal em discussdo suprimiria instancia. Porém, nio € o que ocorre,
principalmente quando ja ha colheita de prova testemunhal e a ex-
tingdo dos autos do processo, sem enfrentamente de mérito, ocorreu
apods audiéncia de instrucao e julgamento. O Tribunal, neste caso, es-
taria aproveitando a prova ja existente. O absurdo €, como acontecia
anteriormente, determinar o retorno dos autos a primeira instancia,
apenas para lavratura de nova sentenca.

Do mesmo modo nao haveria supressao de instancia quando as
proprias partes pugnassem pelo julgamento antecipado da lide e o juiz
extinguisse os autos do processo, sem resolucao de mérito. Havendo
recurso o Tribunal deverd, se acata-lo, ja pronunciar-se sobre o mérito,
de chofre.

Ressalta-se que, se o dispositivo legal em comento autoriza o Tri-
bunal adentrar no mérito, se acatar recurso contra sentenca terminati-
va, com maior razao também o préprio Tribunal devera julgar o mé-
rito, quando houver julgamento extra petita ou quando a sentenga for
omissa, em sua integralidade, em matéria exclusivamente de direito
ou que nao carecer mais de provas.

Com efeito, os julgamentos ultra, extra ou cita petita podem ser
corrigidos, em primeira instancia, através de embargos declarato-
rios. Porém, se nao ofertados aludidos embargos, ainda em primeira
instancia, no julgamento do préprio recurso de apelacao, o Tribunal
podera expugar, da sentenca, o excesso (julgamento ultra petita) ou
incluir o pedido nao analisado (citra petida) ou, ainda, julgar o mérito,
em consonancia com o debate estabelecido no juizo a guo, retirando o
extra e analisando, corretamente, o pedido.

Antes do advento do art. 515, § 3° do Codigo de Processo Civil,
em se tratando de julgamento extra petita, necessariamente o Tribu-
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nal tinha que anular a sentenga, eis que o juiz julgou fora do que foi
objeto de debate, em primeira instancia.

Entretanto e com lastro no dispositivo legal em comento, o Tribu-
nal podera, agora, tranquilamente, proferir novo julgamento, eis que
a matéria fatica ja restou superada, em primeira instancia, com a co-
lheita das provas ou por ser exclusivamente de direito.

Ora, se mesmo nos julgamentos, sem enfretamento de mérito, o
Tribunal, uma vez preenchidos os requisitos do art. art. 515, § 3° do
CPC, pode julgar o mérito, com maior razao também podera julgar, sem
necessidade de anular a sentenga omissa, em se tratando de questdes
meritdrias, meramente de direito ou que nao carecam mais de provas.

Este exemplo ilustra bem nosso entendimento: em uma agao de
dissolugdo de unido estavel cumulada com partilha de bens, o Tribu-
nal de Justica de Minas Gerais houve por bem anular a sentenca, eis
que o Juiz esqueceu de partilhar um dos bens, cuja prova da aquisigao,
durante o periodo de uniao estavel, se encontrava, de sobejo, compro-
vada nos autos. Os demais bens foram partilhados.

Portanto, bastava ao Tribunal, uma vez confirmada a unido es-
tavel, no periodo da aquisicdo do bem que, por emissdao do Julgador,
ndo foi partilhado, efetuar a meagdo, normalmente, com lastro no ar-
tigo 515, § 3° do Codigo de Processo Civil, eis que estamos diante de
questdo meramente de direito, ou que ndo carecia mais de prova, face
ao reconhecimento da unido estdvel e na inexisténcia de documento
dispensando a comunicabilidade de tal bem.

Acerca do disposto no artigo 515, § 3° do Codigo de Processo
Civil, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, assim dou-
trinam:

Condigdes de julgamento imediato. Embora da norma constre a
aditiva ‘¢’, indicando que o tribunal s6 pode julgar o mérito se se
tratar de matéria exclusivamente de direito ¢ a causa estiver em
condi¢des de julgamento imediato, ¢ possivel o julgamento de
mérito pelo tribunal, quando a causa estiver madura para tanto.
Exemplo disso ocorre quando ¢ feita toda a instrugéo, mas o juiz
exingue o processo por ilegitimidade passiva de parte (CPC 267
VI). O Tribunal, entendendo que as partes sdo legitimas, pode
dar provimento a apelagdo, afastando a caréncia e julgando o mé-
rito, pois essa matéria ja terd sido amplamente debatida e discuti-
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da no processo. Esse ¢ o sentido teleologico da norma: economia
processual.” (Cédigo de Processo Civil Comentado. 10. ed., Sao
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, p. 857).

Do mesmo modo, salutar ¢ o § 4° do artigo 515 do Cddigo de
Processo Civil, a permitir que, em segunda instancia, as nulidades
sanaveis sejam corrigidas, mediante a realiza¢dao ou renovagao de ato
processual.

Esse mencionado dispositivo legal tem plena aplicagdo, principal-
mente quando se trata de pressupostos processuais sanaveis, a exemplo
da auséncia ou irregularidade de procuracdo. Antes, ndo era incomum,
constatando o Tribunal a auséncia de procuracao por parte do autor, a
extingao do feito, sem resolu¢do de mérito, 0 mesmo acontecendo com
a auséncia de documentos indispensaveis a propositura da agao.

Entretanto, faltando pressupostos processuais sanaveis, o equivoco
devera ser corrigido no proprio Tribunal. Fortalecido restou, face ao
disposto no § 4° do artigo 515 do Codigo de Processo Civil dois princi-
pios processuais: economia processual e busca da verdade real.

Porém, permitam-nos ir um pouco mais adiante, sempre buscan-
do efetividade plena as normas processuais ¢ na busca da verdade
real, sem repeti¢des de atos desnecessarios. Pensamos que, ainda com
lastro no art. 515, § 4° do Codigo de Processo Civil, o Tribunal, em
vez de anular a sentencga, por cerceamento de defesa, podera determi-
nar que a pericia seja realizada, baixando, inclusive, os autos em dili-
géncias ou até mesmo determinando a oitiva de testemunhas, sanando
possivel nulidade para, posteriormente, julgar o recurso ofertado.

3. DESNECESSIDADE DE AGRAVO, QUANDO EM
DISCUSSAO A AUSENCIA DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL

FAZZALARIL, antes de definir processo, partiu da premissa inicial
de procedimento. Segundo seus ensinamentos, todos os atos estatais
emanados do ordenamento juridico (provimentos), devem, necessa-
riamente, ser precedidos de uma sequéncia de atos preparatérios e

' FAZZALARI, Elio. Instituzioni Di Diritto Processuale. 6. ed. Padova: CE-
DAM, 1992.
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previstos em normas juridicas. Esta sequéncia antecessora do provi-
mento € o que se denomina procedimento.

Segundo se observa de FAZZALARI, o procedimento seria uma
sequéncia de atos, previstos em normas juridicas, necessarios a ob-
tencdo de um provimento estatal, € ndo mera exterioriza¢ao fenome-
nolégica do processo. O processo advém do procedimento e ndo este
do processo.

Portanto, ndo ¢ o procedimento mero ato exterior do processo,
como pretendem os instrumentalistas e que acabam diluindo o pro-
cedimento no processo, absorvendo-o e, por conseguinte, anulando a
importante e hoje necessaria distingao entre ambos.

Nao se pode negar, no contexto juridico desenvolvido por FA-
Z7ZALARI, a importancia do estudo do procedimento, pois deste
instituto, enquanto género, advém a no¢ao de processo. A cadeia
procedimental da qual nos fala FAZZALARI seria o campo de atu-
acao do contraditdrio, seu extrato normativo, onde o interessado,
valendo-se de direitos e faculdades, exerceria a real possibilidade
de contradizer o outro interessado na formag¢do do provimento,
defendendo direitos, pretensdes e interesses legitimos.

Através da participacao do interessado no procedimento para ob-
tengao do provimento estatal, com real possibilidade de dizer e con-
tradizer o coparticipe e em igualdade de situacgdes e condicdes, é que
a decisdo estatal adquire carater de legitimidade, adjetivo funda-
mental em um Estado de Direito Democrdtico.

A inclusdo do interessado na cadeia procedimental, quando o ato
final a ser emanado (provimento) venha afetar sua esfera juridica, ¢
indispensével para que o ato seja legitimo. Esta participacao se dara
através do contraditério, conferindo-se ao interessado a possibilidade
real de manifestar e contradizer o ato final.

Os ideais desenvolvidos por FAZZALARI nos idos da década de
1970, iniciaram um processo de nacionalizagdo em face do direito
brasileiro, a ponto da doutrina patria reconhecer a importancia da defi-
nicao de processo como procedimento em contraditdrio.

Ainda ndo se pode afirmar que o conceito de processo como re-
lagdo juridica encontra-se superado entre nossos doutrinadores, mas
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autorizadas vozes do Direito Processual ja levantam a bandeira de FA-
ZZALARI, a ponto de consignarem a presenca do contraditorio como
fator preponderante para distin¢do entre procedimento e processo.

DINAMARCO, apesar de ainda filiar-se a teoria do processo
como relacdo juridica entre pessoas — conhecida também como Te-
oria Instrumentalista — analisando tdpicos acerca da Teoria Geral do
Processo e inclusive citando FAZZALARI, ressaltou a importancia
do contraditorio no desenvolvimento do processo, bem como a ne-
cessaria presenca da clausula due process of law como critério de
legitimagao do provimento:

O que caracteriza fundamentalmente o processo ¢ a celebragao
contraditéria do procedimento, assegurada a participagdo dos
interessados mediante exercicio das faculdades ¢ poderes inte-
grantes da relagdo juridica processual. A observancia do proce-
dimento em si proprio e dos niveis constitucionais satisfatorios
de participagdo efetiva e equilibrada, segundo a generosa clau-
sula due process of law, ¢ que legitima o ato final do processo,
vinculativo dos participantes. (2002, p. 79).

Acerca do tema e ja numa construcdo propria e bem mais adian-
tada, inclusive com relacdo a Fazzalari, acrescenta Rosemiro Pereira

Leal? que,

Com efeito, o devido processo constitucional, como instituigdo
constitucionaliza, explicita-se pelos elementos do contraditorio,
ampla defesa e isonomia configurativos de sua teorizacao, afir-
mando-se como referente juridico-discursivo da procedimentagio
em todos os niveis de atua¢do da Comunidade Juridica. A teoria
neo-institucionalista do processo tem comprometimentos com a
teorizag@o do Direito Democratico, tornando-se impraticavel num
regime juridico que esteja ainda identificado com os velhos con-
ceitos de Estado de Direito ou Estado Social de Direito, por suas
variadas formas de gestdo econdmica e de governo (liberal, parla-
mentar, republicana, presidencialista, monarquica). (2008, p. 88).

NANCI SILVA, perquirindo a importancia do contraditorio em
relagdo ao processo e vinculando a participagdo no procedimento dos

2

LEAL, Rosemiro Pereira, Teoria Geral do Processo. 7. ed. Rio de Janeiro: Edi-

tora Forense, 2008.
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sujeitos interessados em seus efeitos, apresenta, em defesa explicita a
tese defendida por FAZZALARI, o seguinte discurso:

O contraditorio ndo ¢ audiéncia bilateral, mas, sim, o direito de
a parte ser ouvida. A esséncia desse principio € o direito de par-
ticipacdo no processo, em simétrica paridade, daqueles que sdo
interessados porque sofrerdo seus efeitos. (1996, p. 70)

Em obra onde apresenta estudo sistematico sobre a importancia
da Jurisdigdo Constitucional, NANCI SILVA também alerta que o
contraditério pressupoe igualdade de poderes e direitos as partes in-
teressadas, pois, segundo a autora:

O contraditorio, ao garantir a igualdade das partes envolvidas,
assegura-lhes poderes e direitos iguais. Trata-se da principal
consequéncia do tratamento igualitario das partes ¢ consiste na
necessidade de ouvir a pessoa perante a qual sera proferida a de-
cisdo com a garantia plena de defesa e reacdo durante todo o
curso do processo. (2002, p. 135)

Portanto, somente havera processo se presente o contraditorio, a
ampla defesa e a isonomia. Ausente um destes principios, estamos
diante de mero procedimento e, por conseguinte, desrespeitada foi a
Constituicao Republicana de 1988.

Na verdade, os principios, ampla defesa e isonomia, estdo compre-
endidos no contraditério. Havendo cerceamento de defesa e/ou quebra-
do o principio isondmico, também o contraditdrio ndo foi observado.

Assim, se em primeira instancia houve cerceamento de defesa,
com o indeferimento, pelo juiz, por exemplo, de uma prova, mesmo
na auséncia de agravo de instrumento, o assunto, nas razdes ou con-
tra-razdes de apelagdo podera ser ressuscitado, eis que, a partir do
momento em que houve cerceamento de defesa ndo ha mais que se
falar em processo, mais sim em simples procedimento. Portanto, o
principio constitucional, do devido processo legal, foi descumprido,
matéria de ordem publica, a repelir o instituto da preclusio.

Destarte, o Tribunal poderd reexaminar, mesmo na auséncia de
agravo, o assunto e, se for o caso, aplicar o disposto no artigo 515
§ 3° do Cddigo de Processo Civil, isto é, determinar a realizagdo do
ato, para somente depois prosseguir o julgamento. Nao hé, sob nosso
entendimento, necessidade de anular o feito, mas sim de completa-lo,
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desprezando mero procedimento e retornando ao processo, com a ob-
servancia do contraditdrio.

Entretanto e se recurso algum foi ofertado, quer nos parecer que
a auséncia de processo podera ser questionada em agao rescisoria ou
acao anulatodria de ato juridico, face a auséncia de processo.

4. PRINCIiPIO DA UNIRRECORRIBILIDADE

Para cada decisdo, um unico recurso. Ofertado dois ou mais re-
cursos contra a mesma decisdo, somente o primeiro ¢ que sera admis-
sivel®. O principio da unirrecorribilidade ou da unicidade é implicito
no sistema recursal brasileiro. No Cdodigo de Processo Civil anterior
(CPC/39) estava previsto no art. 809.

Logo e considerando que a regra, atualmente, ¢ o manejo do
agravo retido, com relagdo as decisdes proferidas em audiéncia, salvo
quando se tratar de decisdo grave e de dificil reparacao (art. 522 do
CPC), necessario € observar aludido principio, mormente quando se
tratar de decisdes proferidas em audiéncia.

Temos exemplo, recente, na 1* Vara de Familia de Belo Horionte,
na qual sou Juiz Familiarista ha 12 (doze) anos, quando minoramos
os alimentos provisorios, em audiéncia de instrugdo e julgamento da
propria agdo de alimentos. O advogado da alimentada ofertou agra-
vo retido e a decisdo atacada foi mantida por nés. Posteriormente ¢
no prazo legal ofertou a alimentada também agravo de instrumento
ainda ndo julgado. Todavia e em razdo do principio da unirrecorribili-
dade, o agravo de instrumento ndo pode ser conhecido.

Na execugao indireta, verifica-se que o executado, pretendendo
ilidir o decreto prisional, oferta agravo de instrumento. Improvido tal
recurso, posteriormente impetra Habeas Corpus, o que nao € possi-
vel, eis que, de entender-se o HC também como recurso, no sentido

3 Acerca do tema, o Desembargador Célio César Paduani, do TIMG, afirmou: “No
sistema processual brasileiro vige o principio da singularidade, da unirrecorribi-
lidade ou da unicidade recursal — para cada ato judicial recorrivel ha um tnico re-
curso previsto pelo ordenamento, vedada a interposi¢ao simultdnea ou cumulativa
de mais outro, visando a impugnagao de um mesmo comando judicial.” Processo
n. 1.0699.06.059583-1/001(1), julgado em 04/10/2007 ¢ publicado em 11/10/2007.
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amplo e, por conseguinte, contra uma mesma decisdo esta havendo
manejo de dois recursos. Inobservado restara o principio da unirre-
corribilidade. Demonstraremos abaixo, quando tratarmos de execu-
cdo indireta, que ¢ cabivel também Habeas Corpus, desde que, antes,
no haja agravo de instrumento. E um ou outro recurso, nio ambos,
como tem acontecido.

5. PREQUESTIONAMENTO

Inobervado ¢ tal requisito, na maioria dos recursos ofertados pe-
rante os Tribunais Estaduais. Na verdade, nas razdes ou contra-razoes
de apelacao, necessario € que ja haja o prequestionamento, da matéria.
Melhor ainda se ja em primeira instancia inicar-se o debate acerca do
tema. Por exemplo, se se tratar de negativa de Lei Federal, a ensejar
recurso especial, dizer qual o artigo que podera ser desrespeitado se
a decisdo de primeira instancia for diferente da almejada. No caso de
descumprimento da Constituicdo Federal, a permitir recurso extraor-
dindrio, qual o artigo daquela Lei Maior pode ser maculado.

E, caso o Tribunal ndo se pronuncie acerca do prequestionamen-
to, ndo deixar de ofertar os chamados embargos declaratorios pre-
questionadores, evitando que o recurso, especial ou extraordinario,
nao sejam inadmitidos, ja que a jurisprudéncia, pacifica, entende que
0 prequestionamento € requisito especial de admimissibilidade dos
recursos extraordiarios.

Discordamos do verbete n. 211 da Stimula do STJ a determinar:
“Inadmissivel recurso especial quanto a questao que, a despeito da
oposi¢cao de embargos declaratérios, nao foi apreciada pelo tribunal
a quo’.

A contrapor o equivoco acima, decidiu o STF no RE 219934-SP*,
que a simples interposi¢do dos embargos de declaragdo, mesmo que o
tribunal de origem os tenha rejeitado, atende o requisito do preques-
tionamento.

Com efeito, o enunciado n. 211 da Simula do STJ transfere ao
embargante omissao exclusiva do Tribunal, que ¢ a de pronunciar pre-

* STF, Pleno, RE 219934-SP, rel. Min. Octavio Gallotti, j. 14.06.2000, Boletim
Informativo do STF n. 193, 12 a 16.06.2000.
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cisamente sob os pontos suscitados nos embargos declaratorios. A
insconstitucionalidade perpetrada pelo Tribunal, que deixou de fun-
damentar, adequadamente, o acérdao prolatado justamente em razao
da interposicdo dos embargos declaratérios prequestionadores, ndo
pode ser invocada em desfavor do embargante, inclusive inibindo-o
de propor recurso especial, como deseja o Superior Tribunal de Justi-
¢a, ideia encampada por alguns doutrinadores, infelizmente®.

6. EXECUCAO INDIRETA

Contra decisao que decreta a prisao do executado, devedor de ali-
mentos, o recurso cabivel ¢ o de agravo de instrumento, eis que a
prisdo ndo pde fim ao processo. Portanto, estamos ante mera decisdo
interlocutdéria. A extingdo, a ensejar apelacdo, ocorrerd somente se
existir pagamento ou no caso de os autos serem extintos, por qualquer
outro motivo.

Esgotado o prazo de oferta do agravo, perfeitamente possivel € o
manejo de Habeas Corpus, a ser impetrado perante uma das Camara
Civis do Tribunal, para discussdo acerca de possivel ilegalidade no
decreto prisional e considerando, ainda, que em perigo esta o direito
de ir e vir. A omissao do Tribunal em decidir o HC ou se ndo decidido
corretamente poderd ensejar também a propositura de HC perante o
Superior Tribunal de Justiga, eis que o Tribunal, a partir do momento
em que impetrado HC perante aquele Sodalicio, passa a ser responsa-
vel pela prisao ilegal.

7. ASSISTENCIA JUDICIARIA

O art. 17 da Lei 1.060/50 (Lei de Assisténcia Judiciaria) deter-
mina: “Cabera apelagdo das decisdes proferidas em consequéncia da
aplicacdo desta lei; a apelagdo sera recebida somente no efeito devolu-
tivo, quando a sentencga conceder o pedido”.

5 JUNIOR, Nelson Nery. Ainda sobre o Prequestionamento — Os embargos de
declaragdo prequestionadores, in: Aspectos Polémicos ¢ Atuais dos Recursos
Civeis e de outras formas de impugnacao as decisoes Judiciais. Coordenadores:
Nelson Nery Jr. e Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, p. 863.
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Entretanto, aludido artigo ndo permite uma simples interpreta-
cao literal, eis que, se o deferimento ou indeferimento de assisténcia
judicidria ocorrer dentro dos proprios autos da acdo principal, em an-
damento, o recurso cabivel sera o de agravo de instrumento, eis que
trata-se de simples decisao interlocutoria.

Também a concessao liminar de assisténcia judicidria, mesmo que
requerida em apenso aos autos principais, desafia o recurso e agravo
de instrumento.

O art. 17 tem aplicacdo, no nosso entendimento, somente quando
prolatada sentenca, nos autos do requerimento de assisténcia judicia-
ria autuados separadamente, isto €, em apenso, aos autos principais e
assim mesmo se ja lancada sentenca nestes.

Caso ainda em andamento os autos principais e se proferida de-
cisd3o no requerimento em apenso, também entendemos ser cabivel
agravo de instrumento, eis que estamos diante de decisdo interlocuto-
ria, com relagdo aos autos principais, ainda nao findos.

Porém, o assunto nao ¢ pacifico. A divergéncia acerca do tema foi
muito bem explorada por Fredie Didier Jr. ¢ Leonardo José Carneiro
ao doutrinarem:

A despeito da literalidade do texto, contra a decisdo de primeiro
grau de jurisdi¢do que denega concessao da justica gratuita ou
que julga improcedente a impugna¢@o manejada pela parte ad-
versaria, cabe agravo de instrumento, por se tratar de tipica de-
cisdo interlocutéria. A expressa previsao do recurso de apelacao
contra qualquer decisdo que aplica a Lei de Assisténcia Judiciaria
(art. 17) tem causado sérias discussdes doutrinarias e jurispru-
dénciais.*

8. REEXAME DE PROVA - ENUNCIADO 279, DO STF,
E 07, DO STJ

Infelizmente, pacifico é o entendimento do Supremo Tribunal Fe-
deral e do Superior Tribunal de Justica, sintetizandos nos enunciados
acima mencionados, em ndo admitir recursos perante aqueles Sodali-

¢ Friedie Didier Jr. e Leonardo José Carneiro da Cunha, in: Curso de Direito Pro-
cessual Civil, 7. ed., Salvador: Ed. JusPodivm, 2009, p. 100/101.
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cios, quando se tratar, as razdes do recurso, de simples revisao de pro-
va, uma vez que tal exame nao se encaixa em qualquer das hipoteses
de cabimento desses recursos.

Todavia, sempre discordamos das Simulas em anélise, tendo em
vista que simples reexame da prova, ja existentes nos autos, jamais
poderia ser obstaculo ao manejo do recurso extraordinario e/ou espe-
cial. Depois, decidir se hd ou ndo reexame de provas, traz enorme car-
ga subjetiva, o que transforma a admissibilidade do recurso especial,
de decisdo juridica, em decisdo politica.

E inconcebivel, sob nossa otica, apenas a inovagao de provas,
ao encetar o recurso ao Supremo ou ao Superior Tribunal de Justica.
Assim, ndo podera haver ¢ analise de novas provas, evidentemente.
Entretanto, fatos ja comprovados ou incontroversos, que levaram a
negativa de Lei Federal ou da Constitui¢cao Federal, na analise equivo-
cada do Julgador de primeiro ou do segundo grau, deveria sim ensejar
o manejo de recursos especial ou extraordinario.

9. CONCLUSAO

Nosso escopo, ao trazer a baila estes assuntos, foi o de questionar-
mos e refletirmos, um pouco mais, acerca dos temas acima em discus-
sdo, eis que em vez de aderirmos a algumas posigoes ja consolidadas,
ousamos enfrenta-las. Na verdade, angustia-nos, sobremaneira, o dis-
curso que pugna pela extingao dos recursos ou que, através de técnicas
ndo legisladas, portanto, inventadas, dificultam ou obstacularizam a
chegada de recursos, extraordinario ou especial, ao Tribunal destina-
tario.

Nao ¢ correto fazer de conta que existe recurso especial ou extra-
ordinario. O correto ¢ que os recursos fossem julgados, pelos respec-
tivos Tribunais, sem embaragos outros (prequestionamentos, reexame
de provas etc). Parece-nos que ha uma certa elitizagdo dos recursos
especial e extraordinario, em assim agindo e inclusive podendo haver
escolha acerca dos quais serao ou nao admitidos.

Com relacao a desnecessidade de agravo, quando ausente o devido
processo legal, tal colocagdo tem amparo nas condi¢des de agdo e pres-
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supostos processuais, que sao matérias de ordem publica e, por conse-
guinte, ndo precluem. A qualquer momento podem ser conhecidas.

Ora, com maior razio, a auséncia do contraditério, inclusive iso-
nomia e ampla defesa, permitira o juiz, em qualquer instancia, conhe-
cer, de oficio, da inexisténcia de processo e, por conseguinte, anular o
procedimento. Sim! Na auséncia de processo, estamos diante de mero
procedimento.

Na verdade, entendemos que, até¢ mesmo a A¢ao de Descumprimento
de Preceito Fundamental, na auséncia de processo e, por conseguinte, da
presenca de mero procedimento, podera ser ofertada, junto ao Supremo
Tribunal Federal, eis que desrepeitada, nesta hipotese, a Constituigdo, a
exigir, principalmente nos julgamentos efetuados pelo Judiciario, a obser-
vancia do processo e nao apenas de mero procedimento.
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