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APRESENTAÇAO 

A Biblioteca do Superior Tribunal de Justiça, comemorando a 
reforma do Poder Judiciário, tem o prazer de apresentar aos seus 
ilustres leitores o novo Informativo Jurídico da Biblioteca Ministro 
Oscar Saraiva. 

Este informativo substitui o antigo Boletim Bibliográfico da 
Jl: 

Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, trazendo alteração na apresenta
ção de seu conteúdo bibliográfico, bem como a criação de outras se
ções. 

Objetivando enriquecer o nosso Informativo Jurídico, publica
remos na primeira seção de cada número, artigos de doutrina enviados 
pelos Exmos. Srs. Ministros do Tribunal ao acervo da Biblioteca Min. 
Oscar Saraiva. 

Pretendemos, nessa nova fase, torná-lo mais atual e dinâmico, 
tentando com isso atender melhor as necessidades de nossos usuários. 

Esperamos poder contar com a colaboração dos nossos leitores, 
solicitando que nos enviem sugestões, que serão de grande valia para 
o enriquecimento de nossa publicação. 
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DA NOMEAÇAo DE CURADOR ESPECIAL NOS EMBARGOS A 
EXECUÇAO ( * ) 

EVANDRO GUEI ROS LEITE ( **) 

SUMARIO: 1. Interpretação das normas processuais - 2. Reve
lia no processo de execução e a nomeação de curador especial 
- 3. A posição da jurisprudência nos Tribunais - 4. Os embar
gos do devedor como meio de defesa indireta e a reconvenção 
- 5. Conclusões. 

1. Interpretação das normas processuais 

O juiz dará curador especial ao devedor que, citado no processo de 
execução, deixar de opor-se à mesma por meio dos embargos previstos 
nos arts. 736 e seguintes do Código de Processo Civil. A nomeação do 
curador, nesses casos, questionada pela doutrina e na jurisprudência dos 
pretórios, é negada por uns e aceita por outros, não me parecendo que 
qualquer das duas correntes labore em ilegalidade, pois a matéria é 
de pura interpretação da lei. 

Há os que se apegam, com radicalismo, â novidade legislada no 
Pa ís após o Código Processual Civil de 1939, para negar ao devedor, 
como integrante do judicium na execução, qualquer oportunidade de 
atuação defensiva, porque, não ocupando ele a posição de réu, mas de 
verdadeiro autor, na ação de embargos, não seria considerado revel 
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após a citação ficta a que nio acudiu. E-lhe negada a faculdade de 
atuar por intermédio de curador especial, pois o art. gq, inciso 11, es
taria acrisolado no processo de conhecimento, muito embora o legis
lador processual não faça, verdadeiramente, nesse texto, restriçlo • 
sua aplicação a qualquer tipo de procedimento e muito menos ao e.. 
cutório, tanto mais devido ã chancela de IObre-dreito contida no 
art. 698, do mesmo Código. 

Esse chamado radicalismo processual repousa, sem dúvida, em vá
Ii.dos !Undamentos jur(dicos, mas inteiramente alheios à orientaçlo 
f~l~flca, que adota como critério da verdade a utilidade prática, iden
tificando o IIfJrdadeiro com o útil. Falta-lhe, pois, o que se chama de 
pra~atismo. PODETTI já reivindicava para o direito e a ciência proces
suais a chamada interpretaçio judicial da lei, como zona fronteiriça do 
direito, ocupada manu militari, entre outros, pelos modernos autores de 
lógica jur(dica. Advertiu ele que os modernos processualistas, enebria
dos com as indagações teóricas e a profunda investigação dos fenôme
nos processuais, sua ordenaçio e sistematização, esquecem, as mais das 
vezes, a técnica de elaboração da lei, seu ensino e sua aplicação. Interes
sam de.rna~eira e~t~aordinária ao processo e â justiça, dizia ele, que é 
a sua finalidade ultima, os métodos de interpretaçllo judicial da lei 
e os elementos fundamentais para que dita interpretação mereça o 
nome de jur(dica (1 l. 

2. Revelia no processo de execuçãO e a nomeaçlo de curador especial 

Diante desse ensinamento, acho que não é razoável ao intérprete 
neg~r a possibilidade da revelia no processo de execução, suprimindo do 
Código o seu art. 99, inciso 11, para recusar curador especial ao devedor, 
ao argumento de que este último só pode contestar o feito, mesmo por 
negaçio ~eral (CPC, art. 302, parágrafo único), mas não pode embargar 
a execuçao baseando-se em argumentos vagos e gerais (2). O IV Curso 
de Especialização em Direito Processual Civil, da Pontif(cia Universida

( 1 ) pPODETTl, -:- Teorie Y Técnica dei ProcelO Civil Y Trilogie Eltruturel de le Ciência dei 
l'OCeIIO CIVil. Buenos Ail1ll, &d. EDIAR, 1963, pp. 30EN07. 

( 2) RI.TA GIANESINI - De RlMllie no PrOC8llO Civil Brlllileiro SIo Palio R8V'1tlI d 
Trlbunail, 1977. p. 138. • , I OI 
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de Católica de São Paulo, c 
da nomeação do curador nc 
nio há revelia; a execução Ê 

ces, salvo os indiscuHveis; c 

se pode contestar por negal 
com fatos constitutivos indi' 

Mas, segundo ainda o 
Ihação cada vez maior do pl 
la na amplitude do conheci 
demandado na execução n~ 

desestimatória se as circuns 
ta PODETTI, como exempll 
é geralmente superficial e a 
vidência de mera tramitaçãl 
nua com o pensamento de 
mo no processo ordinário, I 
culta-se ao juiz rechaçar a I 
autorizar igual pronuncimel 

Essa assemelhação en1 
sustento, não para igualá-lo 
tos no que couber, dentro 
as lacunas que porventura 
da qual o processo é meio, 
pio dessa necessidade e do é 

Tribunal de Justiça do Ois' 
que, "verificando o juiz inl 
dido de execução, não se 
(5). O fato é que o juiz, n 
indeferirá o pedido de eXI 
câmbio não aceita. O pros! 
irreparáveis à parte, tanto 

( 3) No mesmo sentido CALMON 
REIRA. doe. n!> 49/1V. do I' 
MARIA IVONE GOMES,IfPU( 

( 4) PODETTI, ob. cit., p. 289. 
( 5 ) Reviste de Doutrine e Jurispru 
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de Católica de São Paulo, concluiu os seus estudos pelo descabimento 
da nomeação do curador no processo de execução, exatamente porque 
não há revelia; a execução é definitiva, não sendo poss(vel opor-lhe óbi
ces, salvo os indiscuHveis; o curador contesta mas não propõe ações e 
se pode contestar por negação geral, não pode, contudo, propor ações 
com fatos constitutivos indiscriminados. (3). 

Mas, segundo ainda o ensinamento de PODETTI, há uma asseme
Ihação cada vez maior do processo executório ao ordinário, que os igua
la na amplitude do conhecimento, de tal modo que, mesmo quando o 
demandado na execução não excepcione, caberá ao juiz ditar sentença 
desestimatória se as circunstâncias do caso assim o aconselhem. Ressal
ta PODETTI, como exemplo, que o exame do Htulo no despacho inicial 
é geralmente superficial e apressado, pois se considera aquele uma pro
vidência de mera tramitação e a responsabilidade do magistrado se ate
nua com o pensamento de que o demandado se defenderá. E, assim co
mo no processo ordinário, mesmo que o demandado não se defenda, fa
culta-se ao juiz rechaçar a demanda, se não for justa, também se deverá 
autorizar igual pronuncimento nos processos executórios (4). 

Essa assemelhação entre os dois tipos de processo é o que também 
sustento, não para igualá-los inteiramente, mas para compatibilizar os ri
tos no que couber, dentro do sistema do Código, e procurar preencher 
as lacunas que porventura impeçam a plenitude da tutela jurisdicional, 
da qual o processo é meio, modo e garantia de realizaçao. Como exem
plo dessa necessidade e do acerto da lição de PODETTI, cito acórdão do 
Tribunal de Justiça do Distrito Federal, no MS nC? 789, onde se decidiu 
que, "verificando o juiz inexistier Htulo executivo, deve indeferir o pe
dido de execução, não se fazendo mister a interposição de embargos" 
(5). O fato é que o juiz, nesse caso, não verificara e por isso tampouco 
indeferirá o pedido de execução, autorizando-a com base em letra de 
câmbio não aceita. O prosseguimento da execução poderia causar danos 
irreparáveis à parte, tanto mais se o pretendido devedor, sendo citado 

(3)	 No mesmo sentido CALMON DE PASSOS, Comentários, v. 111, p.'351; BARBOSA MO
REIRA, doe. n!> 49/1V, do IV Curso de PUCSP; TUCCI, Da Contumflcia; pp. 196-197; 
MARIA IVONE GOMES,8pud RITA GIANESINI,ob. cit.. p. 139, nota 442. 

( 4) PODETTI, ob. cit., p. 289. 
( 5 ) Revista de Doutrina e Jurisprudl1ncia, TJDF, n!? 12, agosto/83, pp. 49 e SS. 
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por edital, deixasse de opor-se à execuçã'o por meio dos embargos. Vê-se 
dar que a atuação do curador especial, se nomeado fosse, poderia evitar 
a consumação da ilegalidade e da injustiça de uma decisã'o apressada, 
mesmo sem a utilização formal dos embargos, tanto mais porque so
mente admiss(veis depois de seguro o ju(zo (CPC, art. 737). Sabe-se que 
a simples alegação da inexigibilidade do Htulo pode causar a suspensão 
da execução (CPC, art. 741, 11), pois cumpre ao credor instruir a peti
ção inicial com o t(tulo executivo exig(vel, salvo se fundado em senten
ça (CPC, art. 614 - I). Sem a intervenção do curador especial e prosse
guindo-E na execução, mesmo sendo nula (CPC, art. 618, I), chegar-se
ia ao desfecho traumático ditado pelo art. 680, 1~ parte, do Código, on
de se lê que, não sendo embargada a execução, o juiz nomeará um peri
to para estimar os bens penhorados. Ora, é sabido que a nulidade da 
execução poderá ser alegada a todo tempo, pois a sua argüição não re
quer a segurança do ju(zo, nem exige a apresentação de embargos à exe
cuçlo. Eis ar, portanto, a utilidade da nomeação do curador especial, 
que (repita-5e) não precisaria embargar. Se é certo, também, que a lei 
possibilita ao devedor alegar a nulidade da execução a qualquer tempo, 
não menos certo é que, fictamente citado e possivelmente ausente do 
cenário forense, o revel, pois que o é, sem dúvida, dificilmente teria 
oportunidade para alegar a nulidade. 

3. A posição da jurisprudência nos Tribunais 

A revelia do devedor também pode ocorrer no processo de execu
ção, nos casos do devedor ausente citado por edital. Tenho motivos de 
ordem jur(dica que se evidenciam nas necessidades da prática forense. 
Aquele em face de quem se apresenta o portador do títu lo de d (vida, 
pode não ser realmente devedor, por uma das circunstâncias enumera
das no art. 741, do CPC, poss(veis de alegação pelo curador especial, 
antes mesmo de estar seguro o ju(zo, sem forma nem figura de embar
gos â execução. Já foi dito antes que o juiz pode verificar se a petição 
inicial está incompleta, ou não se acha acompanhada dos documentos 
indispensáveis à propositura da execução e até mesmo indeferi-Ia de of(
cio. Se não o fizer, a execução será infrutífera e inócua, porque nula 
(CPC, arts. 614/618; RT 511/221 e JTA 57/37). A nomeação do cura
dor poderia evitar esses percalços, até mesmo por simples adequação a 
certos princípios da oralidade processual, ainda que não legislados. 

Assim tem sido feito, s 
à tese aqui sustentada, fir 
Tribunais de Alçada Civil, I 

dade de Curador de Ausen' 
à execução em favor do dE 
entre outros, o acórdão ni 
TAC , onde se lê o seguinte: 

"Ainda que os el 
devedor, se constit 
da execução, jamai: 
tado e, para fazer 
deverá agir o seu re 

No mesmo sentido, c 
n~ 300.611, da 7 ~ Câmara. 
a devedora não foi encon1 
de Ausentes, que opôs em 
de se impõe a nomeação di 
lia em sentido lato, ou sejé 
tal ou com hora certa e nã( 
casos - que são diferentes 
estrito (citação in faciem) 
arts. 319 e 321, do CPC. 
ção do Curador, ainda cor 
tindo-Ihe a impugnação. J 
tante para evitar a decreta 
tar, até mesmo por negaçi 
tabelecer o contraditório, 
na execução, poderia evita 
feridas (CPC, art. 680). 

( 6) Julgados dos TAC/SP, v. 79, ~ 
(7) Julgados dos TAC/SP, v. 79, 
(8) Julgados dos TAC/SP, v. 80,5 
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Assim tem sido feito, sabiamente, pela corrente julgadora favorável 
à tese aqui sustentada, firmando-se em orientação predominante nos 
Tribunais de Alçada Civil, de São Paulo. O Ministério Público, na quali
dade de Curador de Ausentes, tem legitimidade para oferecer embargos 
à execução em favor do devedor ausente citado por edital. Destaca-se, 
entre outros, o acórdão na AC n<? 298.266/SP, da 8~ Câmara do 1<? 
TAC, onde se lê o seguinte: 

"Ainda que os embargos, como ação incidental, ajuizada pelo 
devedor, se constituam em procedimento autônomo desligado 
da execução, jamais perderão sua condição de defesa do execu
tado e, para fazer suas vezes, ante a ausência ou incapacidade, 
deverá agir o seu representante por substituição processual." (6) 

No mesmo sentido, confira-se acórdão no Mandado de Segurança 
nC! 300.611, da 7 ~ Câmara. Em execução hipotecária da Lei n<? 5.741/71, 
a devedora não foi encontrada no imóvel sendo-lhe nomeado Curador 
de Ausentes, que opôs embargos à execução (7), Há o caso também on
de se impõe a nomeação do curador especial, desde que se trate de reve
lia em sentido lato, ou seja, por ausência quando o réu é citado por edi
tai ou com hora certa e não atende ao chamamento em ju (zo (8), Nesses 
casos - que são diferentes daqueles em que ocorre a revelia em sentido 
estrito (citação in faciem) - não se verificariam, sequer, os efeitos dos 
arts. 319 e 321, do CPC. Ao contrário, a lei toma obrigatória a nomea
ção do Curador, ainda conforme o seu art. 302, parágrafo único, permi
tindo-lhe a impugnação. A simples intervenção do curador seria o bas
tante para evitar a decretação da revelia, porque, se lhe é dado contes
tar, até mesmo por negação ampla, no processo de conhecimento, e es
tabelecer o contraditório, qualquer manifestação em favor do devedor, 
na execução, poderia evitar as conseqüências drásticas anteriormente re
feridas (CPC, art. 680). 

( 6 ) Julgados dos TAC/SP. v. 79. p. 82. 
( 7 ) Julgados dos TAC/SP. v. 79. p. 50. Veja-se. ainda. no mesmo repositório. o v. 63. p. 135. 
( 8 ) Julgados dos TAC/SP. v. 80. pp. 222-223. 

IRia, v.1. n.1. p.1-87. jan./jul. 1989 15Informetivo Jurldíco Bíbl. MIn. O_r Serlliva - Brallil. v.1. n.1, p.1-87, jan/jul. 1989 



4. Os embargos do devedor como meio de defesa indireta e a reconven
çfo 

Como se vê, é importante a configuração desses dois tipos de reve
lia, para aplicar-se o segundo deles ao processo de execução, não resis
tindo a um exame vertical a argumentação contrária de que o curador 
apenas poderia basear-se "em argumentos vagos e gerais" ou "com fa
tos constitutivos indiscriminados" (9). Essas seriam meras suposiçlJes. 
E não é I (cito que se retire ao devedor ou executado, por meras supo
sições, o direito de defesa, seja qual for o iter processual adotado. Essas 
conclusões se contradizem, pois se a execução é definitiva, conforme 
afirmam, e, assim, não seria de se lhe opor óbices, contudo admitem os 
óbices que se revistam de fundamentos indiscutlveis. Ora, não é jurídico 
generalizar em matéria de aplicação restrita, em cada hipotese executó
ria que surja. Nem tampouco admitir-se óbices indiscutlvel, pois essa 
terminologia levaria o estudioso mais atento ao repúdio da tese, como já 
havia feito, anteriormente, no tocante à expressão direito I(quido e in
contestável como pressuposto para interpor-se o mandado de segurança. 

Pouco importa que a matéria se desloque para o terreno do proces
so de conhecimento, pois as normas 560 as mesmas (10). 

Além desses argumentos, impressiona-me, igualmente, a identifica
ção existente entre os embargos à execução e a reconvenção, tanto que 
chegam a confundir-se em suas (ndoles, procedimentos e finalidades, de 
tal modo que a reco~venção não chega a ser admitida na execução. 
THEOTONIO NEGRAO cita vários acórdãos que dispõem nesse senti
do, o que está previsto, aliás, no art. 16, § 3C?, da Lei das Execuções 
Fiscais (Lei nC? 6.830/80) (11). PONTES DE MIRAN DA ensina que 
aç~o executiva de trtulo judicial ou extrajudicial "só admite a contra
ação, a ação de embargos do devedor, que se opõem â execução em li
nha reta, tal como a reconvenç6o" (12). CELSO NEVES, também. Cha

( 9 ) IV Curso de Especializaçfo em Dil"8ito Processual Civil, PUCSP, Doc. n9 'S/IV. 
(101	 Leia-se. a respeito: FREDERICO MARQUES - Manual, v. li, p. 68; CALMON DE PAS

SOS - Comentários. v. \11. pp. 366-367; L1EBMAN - Cono di Diritto Civile, nQ 952, p. 
152; Julgados dos TACSP, ACs nQ 24.455. 54/62, 53/180; RT 497/118; RF 259/202, 
RP 1/182, artigo de CLlTO FORNACIARI JR; RT 509/197; JTA 30/319; BoI. AASP 
909/58; RP 1/199, em. 35; RP 6/326. em. 180. 

(111 THEOTONIO NEGRAO - 1~ ed .• 1983, p. 133. art. 315:3.
 
(121 PONTES DE MIRANDA - Comentários. FOl"8nse, 1976, Tomo XI. p. 61.
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ma os embargos do executado de ação que, no plano juris-satisfativo, se 
volta contra a atividade executória, à semelhança da reconvenção, esta 
no âmbito tipicamente jurisdicional do processo de conhecimento (131. 
COSTA E SI LV A ensina, por sua vez, que está assegurada a pureza do 
processo de execução, a cuja índole repugna o contraditório, mas que é, 
ao mesmo tempo, garantia à promoção do direito de defesa. Os embar
gos - acentua - formam, por conseguinte, uma atitude de defesa, mas 
sob a forma de uma ação que, à semelhança da reconveção, se volta con
tra a atividade executória (14). 

E acrescenta: 
"Podemos, portanto, conceituar os embargos do devedor como 

sendo uma modalidade de provocação da jurisdição cognitiva que, 
sob o revestimento de uma ação, tem, no entanto, a essência de 
uma contestação. (Omissis)." (l 5) 
CHIOVENDA sempre colocou dúvida a respeito da natureza dos 

embargos, perguntando-se, na realidade, não se trataria de uma for
ma especial de procedimento, no qual o réu, sem perder esta qua
lidade, passaria a ser parte ativa, ou de atos com eficácia própria, 
que ao interessado importa afastar (l61. O mestre italiano, ao mencio
nar as posições fundamentais em uma demanda, salientou que não é 
caracter (stica do autor somente o fato de propor ele uma demanda, 
"porque o ré u também pode demandar a rejeição da demanda do autor", 
sendo de "importância salientar que a qualidade de autor ou réu não de
pende necessariamente de nenhuma forma determinada de demanda 
judicial", porquanto "procedimentos há em que o réu é compelido 
a assumir a parte ativa, sem por essa circunstância perder a figura 
e a condição de réu. Essa parte ativa recebe o nome de oposição, como 
se dá no caso da "oposição ao preceito ou ã penhora" (l71. MARIA 
IVONE GOMES, em sua obra, trata da revelia no processo de execução 
e também segue a orientação contrária ã nomeação do curador, porque 
para ela não há revelia. Ao falar, contudo, dos embargos, termina por 
dizer que "não representam defesa, no sentido incerto no processo de 

(131 CELSO NEVES - Comentários. Forense. v. VII. 
(14) COSTA E SILVA - Tratado do Processo de Execuçio. 1~ 00 .• 1977,39 V., Tomo 11. p. 528. 
(15) COSTA E SILVA - ob. cit., p. 528. 
(16) MARIZ DE OLIVEIRA - Embargos do Devedor. Bushatsky. 1977. p. 52. 
(17)	 GIUSEPPE CHIOVENDA - Instituições. Tradução da 2'!1 ad. italiana por Guimara'es Me

negale, Notas de liebman, Saraiva. 1943, v. 11. 
(18) MARIA IVONE GOMES - Revelia. Ed. Rio. p. 75 . 
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execução, mas de defesa muito mais próxima da reconvenção, como 
assevera CALMON DE PASSOS" (11). L1EBMAN, ao tratar, igualmen
te, dos embargos à execução, não esconde a sua perplexidade em torno 
da posição do devedor-executado, ao qual é conferido o poder de rea
gir indiretamente, tirando ao título executório a sua força por meio de 
processo de cognição incidente, em que possa demonstrar a inexistência 
do credor-exeqüente (19). THEODORO JÚNIOR filia-se, igualmente, à 
classificação dos embargos do devedor como "meio de que dispõe o 
executado para defender-se contra a execução forçada", embora não se 
constituam em "mera resistência passiva, como a contestação". "I:, na 
verdade, uma espécie de reconvenção, em que o devedor, aproveitando
se da iniciativa do credor, de instaurar a relação processual, tenta des
constituir o título executivo". E mais adiante: 

"Por não serem fase do processo de execução, mas outra ação 
manejada, incidentemente, pelo executado contra o exeqüente, os 
embargos à execução participam da natureza da reconvenção, pois 
também como esta consistem numa ação do demandado enxertada 
no processo principal instaurado pelo autor, visando obter um 
resultado jurisdicional diferente e contrário àquele buscado pelo 
autor reconvindo, capaz de neutralizar a pretensão deste." (2 o). 

AMI LCAR DE CASTRO, amparado em robustíssima bibliografia, 
de autores estrangeiros e nacionais, especialmente os clássicos da ciência 
processual, ao comentar o art. 736, do CPC, reitera a communis opinio 
sobre a eventualidade do contraditório na demanda do devedor-execu
tado, mas onde o litígio, em reconhecido estágio de cognição, pode sur
gir nos embargos convolando o fim imediato da citação, requerida pelo 
credor-exeqüente, não apenas para tomar efetivo o seu título e confiro 
mar o inadimplemento do devedor, mas para dar lugar ao proceclimento 
contencioso, de conhecimento incidente, de verificação positiva ou ne
gativa, articulando fatos extintivos da obrigação, supressivos, ou ilisivos 
do processo de execução (21), Contudo, ainda no seu entendimento, ci
tando CARNELUTII (Lezioni di Diritto Processuale Civile), os embar
gos surgem mais com o aspecto de ataque do que reação, como aconte

1191 L1EBMAN - Processo de Execuçlo. P. 17. n~ 8; também EDSON RIBAS MALACHINI 
Questões sobre a Execuçlo e os Embargos do Devedor. RT, 1980, pp. 10-11. 

(201 THEODORO JUNIOR - Comentllrios ao Código de Processo Civil. forense, v. IV. pp. 
564-565.
 

1211 AMILCAR DE CASTRO - Comentários. RT. 1974, v. VIII. pp. 382·384.
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ce na reconvenção, em que reus fit aetor, sabendo-se, inclusive, que é 
poss(vel reconvir sem contestar (RT 498/170, RP 22/226), ou que a de
sistência da ação, ou a existência de qualquer causa que a extinga, nlo 
obsta ao prosseguimento da reconvenção (CPC, art. 317). 

Ora, é de importância ressalvar, com CHIOVENDA (22), e CAR
NELUTTI (23), que a qualidade de autor ou de réu não depende de 
nenhuma forma determinada de demanda judicial. Procedimentos há 
em que o réu (pouco importa a terminologia do CPC, quando, sob cr(
ticas sérias, o chama de devedor) é compelido a assumir a parte ativa, 
sem por essa circunstância perder a figura e a condição de réu. Essa 
parte ativa passa a denominar-se oposição (que no direito processual ita
liano corresponde aos nossos embargos). Da( porque passa a ser tarefa 
do intérprete indagar se se trata de formas especiais de procedimento, 
em que o réu, embora conservando-se como tal, deva tomar a iniciati
va de provocar uma decisão; ou se se trata de atos com eficácia própria, 
que ao interessado caiba elimi nar, caso em que será equiparado a verda
deiro autor. Assim explica-se porque CORREIA TELLES (24) afirma 
que os embargos aos executivos suspendem a execução. E também por
que PE RE IRA E SOUZA (2 5) sustenta que o réu, tendo o seus embar
gos recebidos, faz as vezes de autor (2 6 ) • 

5. Conclusões 

Não será dif(cil concluir que, podendo o réu (devedor), antes co
mo depois da sentença, ou em face de execução por trtulo extrajudicial, 
articular e provar defesa (qualquer que venha a ser o seu nomem juris), 
pouco importará a matéria desta, pois no fundo visará o mesmo resulta
do prático embora variando de aspecto e mesmo de denominação, con
forme a fase processual em que apareça, recebendo antes os nomes de 
exceção, de contestação ou de embargos (2 7 ). Essa argumentação é 

(22)	 CHIOVENDA - Istituzioni di Diritto Proceauale Civile. V. li, pp. 216-216, e I, nC?s 10~ 
104, pp. 317-319. 

(23) CARNELUTTI - Lezioni di Diritto Proceauale Civile. V. li, pp. 342·343. 
(24) CORREIA TELLES - Doutrina das Açc5eI. Nota ao § 393. 
(26) PE REI RA E SOUZA - Primeiras LinheL Nota 673. p. 387. 
(26) Cf. AMILCAR DE CASTRO - Ob. cit., pp. ~-386. 
(27) PAULA BAPTISTA - Compêndio. §§ 116 e 118, pp. 142 e 146. 
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obtida oom base em princípios inarredáveis do processo, a contrario 
sensu do que pretende justificar AMILCAR DE CASTRO (211). E, no 
particular, recebe a adesão atual de ANTON 10 JOSI: DE SOUZA 
LEVENHAGEM (29), quando ensina que tIos embargos constituem, 
indubitavelmente, uma defesa que se reveste de caracteres próprios da 
petição inicial do processo de conhecimento, tanto assim que consti
tui uma nova ação processada em autos apartados". 

Se a reconvenção é defesa indireta (de mérito), dentro da respos
ta do réu, quem o diz é o próprio CALMON DE PASSOS, acrescentan
do, ao nosso feitio, quando se refere aos embargos à execução: "menos 
defesa, portanto, em sentido estrito, que um contra-ataque próximo à 
reconvenção. Como esta, eles são também Lima ação do réu contra o au
tor, no mesmo procedimento, mas da renconvenção se distinguem por 
seu objetivo mais restrito e pela diversidade de pressupostos" (3 o). Está 
certo, mas em parte e exatamente no que concerne ao nosso ponto de 
vista, de que, se há defesa, há, conseqüentemente, revelia, embora em 
sentido lato, isto é, nos casos de citação editalícia do devedor. Não está 
certo, porém, no critério de diferenciação dos dois institutos, pois ele 
próprio diz, à pág.. 309, da sua obra, que a hipótese do art. 315, 2~ par
te, do CPC "prende-se à defesa indireta de mérito, e exclusivamente a 
ela, porquanto a defesa indireta de rito ou processual não pode legiti
mar um pedido de natureza substancial". Tampouco há diversidade de 
pressupostos, pois a conexão entre os dois processos - o de execução e 
o de embargos é indiscutível. Ora, se não há possiblidade da ação recon
vencional na execução, ei-Ia substitu(cla pelos embargos, até com maior 
amplitude. E MARIO DINI, autor citado e elogiado por CALMON DE 
PASSOS, afirma ser admissível a reconvenção na execução forçada, 
quanto ao procedimento monitório, injuncional e cambiário, tal a iden
ficação dos dois institutos (31 ). 

Fastidioso seria relacionar aqui as opiniões no mesmo sentido 
quanto a estas observações finais. Não é demais, contudo, adicionar as 
lições de CHIOVENDA (32), CARNELUTTI P 3), CESAREO-eONSO

(28) AMILCAR DE CASTRO - 00. cit., pp. 384-385. 
(29) ANTONIO JOS': DE SOUZA LEVENHAGEN - Processo de Execuçio. Ed. Atlas, p. 137. 
(30) CALMON DE PASSOS - ob. cit., pp. 301 e 319. 
(31) Cf. La domanda riconvenzioneli nel diritto processuale civile, nCls 58,59 e 62 - apud ob e 

autor cit., p. 321. 
(32) CHOVENDA - Principii, p. 1148. 
(33) CARNE LUTTI - ob. cit., v. V, n9 563. 
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(34) CESAREO - CONSOLO - v. I, 
(35) MATTIROLO - v. V, nq 280. 
(36) L1EBMAN - Embargos do Exe 

Traduçlo da 2~ ed. italiano por ( 
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LO (34), MATTIROLO 35) - que TULLlO L1EBMAN englobou nos 
seus Embargos do Executado (36 ), verbis: 

"A oposição de tal forma proposta não pode, pois, constituir 
simples exceção, de vez que introduz pedido sobre objeto novo, 
que não se identifica com a simples rejeição do pedido do credor, 
mas se lhe sobrepõe para ir ferir o título executório, e apresenta, 
em suma, o conteúdo ordinário da oposição de mérito. Confir
mam-no as normas legais (supra, n<? 94) que impõem sobre a 
questão do crédito uma cognição por via principal e, portanto, 
verdadeira causa prejudicial. Para poder-5e admitir que nesse caso a 
oposição represente simples exceção, ter-se-ia de subentender que 
basta a prova da inexistência do crédito para anular a eficácia do 
título executório, e tal não se dá. Neste caso, a oposição propõe
se, portanto, como reconvenção (cfr. também adiante, n<? 141)." 

Concluo, pois, pela existência de revelia, em sentido lato, nas cita
ções por edital, quando o réu não se opõe à execução por meio de em
bargos, devendo-lhe ser nomeado Curador Especial, de acordo com o 
art. 9<?, inciso 11, c/c o art. 598, do Código de Processo Civil. A esse in
cumbirá diligenciar, como substituto processual, para que a execução se 
contenha nos seus limites de legalidade. A jurisprudência, em sua contí 
nua elaboração, indicará os rumos, corrigendi vel supplendi juris eivilis 
gratia. 

(.,	 De um voto proferido no Incidente de Uniformização de Jurisprudência no AI nC? 41.165
SP, Pleno, TFR, tendo o Tribunal, por maioria simples, decidido pela exigibilidade da no
meaçA'o de curador especial em processo de execuçlo. 

(• ., Ministro do Superior Tribunal de Justiça. 

(34) CESAREO - CONSOLO - v. I, nq 6. 
(35) MATTlROLO -v. V, nC? 280. 
(36) L1EBMAN	 - Embargos do Executado (Oposições de Mérito no Processo de Execução\. 

TraduçA'o da 2~ ed. italiano por Guimarães Menegale. Saraiva, 1968, 2~ ed., p. 173. 
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A MAGISTRATURA E A CONSTITUINTE 

Washington Bolivar de Brito ( * ) 

I - INTRODUçAo 

Ao aceitar o honroso convite do Professor FRANCOLlNO NETO 
- meu colega de Turma e velho amigo - para participar deste Simpó
sio, meu coração estava alegre e leve como o de um menino, pela opor
tunidade, que se me oferecia, nio tanto de falar, mas de ouvir, ainda 
uma vez, as lições do querido Mestre ORLANDO GOMES. Agora, po
rém, ante o fato inelutável de sua ausência f(sica, meu ânimo arrefece e 
pesa-me o coração, embora consolado pela certeza de que o Mestre con
tinuará presente, por muitas gerações de estudiosos do Direito, que se 
iluminarâ'o ao sol de suas obras, tantas e tâ'o valiosas para compreender, 
verdadeiramente, o sentido do grito de ROMAIN ROLLAND - "criar 
é matar a Morte". 

Lembrar-me~i dele sempre, até quando chegar a minha vez de en
frentar o Mistério. Lembro-me dele, agora, como era nas aulas, todas 
magnas: metódico, sereno, didático, sincero, grande. 

Poderia bem servir-me do lamento de FERNANDO PESSOA, 
cujo centenário de nascimento este ano se comemora: 

"Meu mestre e meu guia! 
A quem nenhuma coisa feriu, nem doeu, nem perturbou, 
Seguro como um sol fazendo o seu dia involuntariamente, 
Natural como um dia mostrando tudo, 
Meu mestre, meu coração não aprendeu a tua serenidade. 
Meu coraçâ'o não aprendeu nada. 
Meu coraÇ§o não é nada, 
Meu coração está perdido. 
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"J 

Mestre, só seria como tu se tivesse sido tu. 
Que triste a grande hora alegre em que primeiro te ouvi!" 

E eu digo, evocando a fjgura (mpar do Professor ORLANDO GO
MES: bem sei que, no (ntimo, muita coisa o feriu, doeu e perturbou, 
como a todo ser humano; como Mestre, porém, não me recordo de 
nenhum outro que tenha transmitido aos seus alunos essa impresslo 
hierática de serenidades, na palavra, na presença e nos gestos. E essa 
foi, talvez, a sua maior lição. Que devemos prontamente aprender, 
para entender que a morte é a grande contingência da vida, e não obs
tante prosseguir lutando, enquanto durar, aguardando a grande transi
ça'o. Urge, pois, abordar o tema que me foi destinado, também transitó
rio, desde o Htulo, que lhe deu o Professor FRANCOLlNO NETO: 

11 - A MAGISTRATURA E A CONSTITUINTE 

A limitação do tempo, contudo, impõe a limitação do tema. Se os 
ilustres Senhores Constituintes ainda o estão discutindo, há quase dois 
anos e somente agora é que será votado, em segundo turno, não seda
mos nós que, no tempo de uma simples palestra, conseguir (amos ver
sá-lo por inteiro. Ademais, seria extremamente audacioso tentarmos 
conciliar o transitório - a Constituinte - com o permanente - a Magistra
tura, de cujo labor se tem noHcia desde o prindpio dos tempos, quando 
se começou a organizar a sociedade humana. A Magistratura precede a 
Constituinte e há de sucedê-Ia, para interpretar e aplicar a Constituinte 
e há de sucedê-Ia, para interpretar e aplicar a Constituição resultante 
desses debates, estudos e votações. 

E já que se há de falar sobre o Poder Judiciário na futura Consti
tuição, a dificuldade cresce, porque é precisamente ar que o sopro ino
vador se revela, pela criação de Tribunais e de institutos destinados a 
proteger os direitos individuais e sociais, que incumbe à Magistratura 
aplicar. Vamos, pois, falar do que ainda não existe, mas que a Nação es
pera venha a existir, no mais curto prazo poss(vel. Assim, ainda que fa
lemos de fatos, vamos raciocinar sobre hipóteses, não obstante ouça
mos, a toda hora, alguns pol(ticos dizer, a Htulo de evasiva, quando 
abordados por jornalistas, para falar sobre algo que lhes pareça perigoso 
ou movediço: "Eu não raciocino sobre hipóteses". De que forma, então, 
raciocinam? A melhor definição de hipótese, aliás, parece-me inventada 
por quem demonstrou grande imaginação: "hipótese é aquilo que não é, 
mas a gente faz-de-eonta que é, para ver como seria, se fosse". Há nada 
mais sedutor? 
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Abordemos, pois, simplificamente - e já é muito - as modificações 
prometidas na estrutura do Poder Judiciário, onde se destacam a criação 
do Superior Tribunal de Justiça, dos Tribunais Regionais Federais e o 
relevante papel do Supremo Tribunal Federal, como "guarda da Consti
tuição" (art, 108, caput, do Projeto "B", 2q Turno). A modificação na 
estrutura implicará, necessariamente, na modificação do funcionamento 
do Poder Judiciário, para cuja melhoria também muito se espera da au
tonomia financeira, outorgando-lhe os meios necessários e dando-lhe 
finalmente - o "status" de verdadeiro Poder. 

De permeio, naturalmente surgirão os novos institutos - o habeas 
data, o mandado de injunçA'o, o mandado de segurança coletivo para 
maior proteção dos direitos e garantias individuais e sociais, ao lado do 
habeas corpus e do mandado de segurança; bem como a ampliaçao dos 
fundamentos para a ação popular e a ação direta de inconstitucionalida
de de lei ou de ato normativo. 

111 •	 A CRIAÇÃO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTiÇA, DOS 
TRIBUNAIS REGIONAIS FEDERAIS E O PAPEL DO SUPRE
MO TRIBUNAL FEDERAL COMO GUARDA DA CONSTITUI· 
çÃO - NOVOS INTITUTOS PERTINENTES AOS DI REITOS E 
GARANTIAS FUNDAMENTAIS

O jurista WALTER CENEVIVA já escreveu que "há pelo menos 
um aspecto muito positivo na discussão do texto da futura Constituição 
brasileira: todos são contra alguma parte dela". (FOLHA DE SÃO 
PAULO - "Lado bom da (IN) satisfação constitucional" - 08.11.87). 

No Parecer sobre a redação do Projeto de Código Civil RUI BAR
BOSA assinalava: 

"Uma codificação não pode ser expressão absoluta de um siste
ma, vitória exclusiva de uma escola. Toda obra de legislação em 
grande escala há de ser obra de transação". Do ponto de vista de 
cada teoria extrema, tudo o que por ela se não moldar servilmente, 
incorrerá nas suas invectivas. Radical, o Código seria monstruoso 
entre os reacionários. Reacionário, passaria por monstruoso entre 
os radicais. E não podendo ser, a um tempo, reacionário e radical, 
será necessariamente monstruoso aos olhos dos radicais e dos rea
cionários. Destes escolhos, não há fugir." 
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Das inovações propostas a que tem suscitado mais debates, dúvi
das, aplausos e objurgatórias talvez seja a criaçâ'o do Superior Tribunal 
de Justiça. 

A t(tulo de ilustraçlo, recorde-se, porém, que essa idéia não é no
va, mas ao contráio, foi amplamente debatida em 1965, em mesa·re
donda promovida pela Fundação Getúlio Vargas, da qual participaram 
grandes juristas péitrios como LEVY CARNEIRO, FREDERICO MAR
QUES, SEABRA FAGUNDES, ULHOA CANTO, CAIO MARIO DA 
SILVA PEREIRA, MARIO PESSOA, CAIO TACITO, MIGUEL REA
LE e THEMISTOCLES CAVALCANTI, na qualidade de presidente, a 
quem coube redigir o relatório. Essa passagem foi lembrada por MI
GUEL REALE, como expositor do Simpósio promovido pela Fundação 
Petrõnio Portella, sob o Htulo "O Poder Judiciário na Constituição". 

Nessa oportunidade, MIGUEL REALE mencionou o seguinte tre
cho daquele relatório: 

"Decidiu-se, sem maior dificuldade, pela criação de um novo tri
bunal. As divergências sobre a sua natureza e o número de tribu
nais que a princípio suscitaram debates pouco a pouco se encami
nharam por uma solução que mereceu afinal o assentimento de to
dos. Seria criado um único tribunal que teria uma função eminente 
como instância federal sobre matéria que não tivesse, com especifi
dade, natureza constitucional, ao mesmo tempo que teria a tarefa 
de apreciar os mandados de segurança e habeas corpus originários, 
os contra-atos dos ministros de Estado e os recursos ordinários das 
decisões denegatórias em últimas instância federal ou dos Estados, 

Assim também, os recursos extraordinéirios, fundados exclusi· 
vamente na lei federal, seriam encaminhados a esse novo Tribunal, 
"aliviando o Supremo Tribunal de uma sobrecarga", 
Assinala, ainda, o relatório: 

" ... a sugestão em momento algum poderia significa um des
presHgio para o Supremo Tribunal Federal. Seria antes um aprimo
ramento de uma instituição que teria a seu cargo somente matéria 
da mais alta relevância jur(dica e constituicional, dispensando-o 
outras mais da competência dos tribunais comuns, federais ou 
estaduais", (Cf. "ARQUIVOS DO MINISTI:RIO DA JUSTiÇA, 
Ano 40, Número 169 - Julho/setembro de 1987, pág, 97)," 
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Relembrou, ainda, o expositor MIGUEL REALE que ele próprio 
participara da "Comissão de Alto N(vel", juntamente com ALFRE
DO BUZAID, FREDERICO MARQUES e GAMA E SILVA, quando o 
Presidente COSTA E SILVA pensou em reformar a Constituição de 
1967; opondo-se o ex-Ministro CARLOS MEDEI ROS SI LVA, o pro
jeto nlo prosperou. 

Recordou, mais, o mesmo jusfilósofo, que o Instituto dos Advoga
dos de São Paulo aprovara proposta de THEOTONIO NEGRÃO, com 
igual desiderato, bem assim que ALlOMAR BALEEI RO, conforme 
noHcia publicada no "Estado de São Paulo", também se pronunciou 
favoravelmente à criação de um Tribunal Superior de Justiça, para jul
gar todos os recursos extraordinários que não envolvessem matéria 
constitucional (Cf. "Arquivos" nC? 40, pág. 97) . 

Aliás, antes de todos eles, JORGE LAFAYETTE, quando ainda 
advogado, já fizera essa proposta. 

E foi por todas essas razões e mais as que lhe acrescentaram os 
debates travados na denominada "Comissão dos Notáveis", sob a 
presidência de AFONSO ARINOS, que se concluiu pela necessidade da 
criação desse tribunal, opção também feita pela Assembléia Nacional 
Constituinte (art. 97, Projeto "B"). 

Saliente-se que muito contribuiu para essa opção a Emenda Regi
mental n<? 2, do Supremo Tribunal Federal, publicada em dezembro de 
1985 (DJ do dia 09), restringindo o cabimento do recurso extraordiná
rio, nas hipóteses das alíneas a e d do inciso 111 do art. 119 da Carta 
Magna aos casos de ofensa à Constituição Federal, divergência com a 
Súmula do STF, aos processos por crime a que seja cominada pena de 
reclusão e às revisões criminais desses casos, ações relativas à nacionali
dade e aos direitos pol fticos, aos mandados de segurança julgados origi
nariamente por Tribunal Federal ou Estadual, em matéria de mérito, às 
ações populares, às relativas ao exercício de mandato eletivo federal, es
tadual ou municipal, bem como às garantias da magistratura, às ações 
relativas ao estado das pessoas, em matéria de mérito, às ações rescisó
rias, quando julgadas procedentes em questão de direito material e em 
todos os demais feitos, quando reconhecida a relevância da questão 
federal (Art. 325 e seus incisos, RI-STF). 

Pois bem. Não obstante tais restrições, ditadas pelo insuperável 
afluxo de processos, o Egrégio Supremo Tribunal Federal recebeu e jul
gou, somente nos dois anos que se seguiram à edição daquela Emenda 
Regimental: 
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- Em 1986 - foram recebidos 36.557 processos; julgados 21.511, 
além de 8.485 julgados anteriormente (STF, Relatório, 1986, pág. 131). 

- Em 1987: - 20.430 processos recebidos; 20.122 julgamentos 
(STF, Relatório, 1987, pág. 05). 

Tudo isso além de milhares de acórdãos e despachos, a demonstrar 
a operosidade e o inaudito esforço dos eminentes Ju(zes de nossa Corte 
Suprema. 

Note-se, ademais, que a justificada providência, nas circunstâncias, 
da Emenda Regimental referida, que introduziu a Argüição do Relevân
cia, embora tenha atenuado, não conseguiu resolver a denominada "cri
se do STF". 

Observe-se, ainda, que nossa mais Alta Corte tem sofrido cr(ticas 
quanto â exigência de pré-questionamento para conhecimento do recur
so extraordinário, pois, "se o processo tem que apurar a verdade na sua 
objetividade, e se esta pode ir surgindo no decorrer da prova, não se 
compreende a denegação de Justiça a pretexto de não ter sido, de in(
cio, pré-questionada a matéria..." (MIGUEL REALE, Arquivos do Mi
nistério da Justiça, n<? 40, pág. 99). Critica-se-Ihe, também, a adoção da 
tese consagrada no enunciado da Súmula 400, pois na ordem judicial 
se procura a verdade objetiva, sendo uma forma de denegação de Justi
ça a opção pelo menos razoável, "quando houver demonstração de ma
ior razoabilidade". (REALE, Rev. e pág. cit.~. E finalmente criticou-se
lhe o transplante do recurso de relevância dos Estados Unidos para o 
nosso Pa(s, quando é certo que lá se justifica, porque há Supremas Cor
tes Estaduais, que atuam como cortes de cassação, terceira instância. 

Nesse Simpócio, além de outras intervenções, debates e exposições 
valiosas, como as dos Professores JOS~ IGNÁCIO BOTELHO MESQUI
TA e ROBERTO ROSAS, também se pronunciaram os Ministros SID
NEY SANCHES e MOREI RA ALVES, sendo deste último a grave 
observação, aliás de caráter universal, quanto aos dois grandes males que 
afligem a Justiça - a demora e a carestia. A este pareceu que a criação 
de mais um tribunal - o Superior Tribunal de Justiça - apenas viria trans
ferir o problema de um tribunal para outro e agravar tais problemas, ob
jeção respondida por MIGUEL REALE de que a questão se resumiria 
em dotar o Poder Judiciário de melhores recursos orçamentários, apare
Ihando~ devidamente. Ademais, é indispensável, no atual estágio da 
Justiça Brasileira, que ao Supremo Tribunal Federal fique reservado o 
seu mais relevante papel, a ser desempenhado por inteiro, de "guarda da 
Constituiç~o" . 
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Aliás, quem compulsar o Projeto ("B", 2C? Turno), verá que o Su
premo Tribunal Federal ainda terá inúmeras outras atribuições rele
vantes (art. 108!. 

Deve-se destacar a grande inovação contida no texto constitucional 
proposto - a ação direta de inconstitucionalidade de lei ou ato norma
tivo federal ou estadual. 

"A Constituição é a lei suprema e fundamental do Estado", que se 
impõe a todas as demais leis que vigorem ou se destinem a vigorar na 
sociedade pol (tica por ela regida. Em verdade, as leis somente são obri
gatórias, assim como os atos que nelas se fundam, porque devem ser 
elaboradas e decretadas na forma prescrita pela Constituição, isto é, de
rivam desta. (MARCELO CAETANO, "Direiro Constitucional" vol. I, 
pág. 397, For. 1977). A Constituição, ao organizar os poderes do Esta
do e estabelecer os direitos e garantias individuais e sociais, o sistema 
tributário e outras magnas providências tendentes a assegurar o equil(
brio entre esses mesmos poderes, que se deseja harmônicos e indepen
dentes entre si, e os cidadãos, representa o compromisso de um povo, 
num dado momento histórico-eondicionado. 

Assim, que outro gravame poderá ser maior do que a ofensa à Lei 
Fundamental e a agressão ao compromisso, que ela representa? E não 
somente o Executivo e o Legislativo agridem, vez por outra, a Consti
tuição, mas o próprio Judiciário também o faz. Força é instituir um ór
gão que tenha a incumbência prec(pua de "guarda da Constituição". E 
esta incumbência não pode ser atribu (da a nehum outro, senão ao Su
premo Tribunal Federal, o ápice do Poder Judiciário. Esse relevante pa
pei, tradicionamente, tem sido do Supremo Tribunal Federal, que, ao 
longo de sua história, nos tem legado preciosos exemplos de alta sabe
doria e coragem c(vica. 

E certo que se vê limitado, até agora, no tocante à inconstituciona
lidade, à iniciativa (representaça'o) do Procurador-GeraJ da República 
(Constituição atual, art. 119, I, "1"). Como está, o ju(zo prévio do que 
é ou não inconstitucional, pertence ao Procurador-Geral da República, a 
quem os inconformados com a agressão ao texto constitucional se devem 
dirigir. Tal situação, resultante da redaça"o dada pela Emenda Constitu
cional nC? 7, de 1977, não se compadece com a finalidade daquela repre
sentação, que outra não poderia ser senão obter do Supremo Tribunal 
a declaração formal de nulidade da lei inconstitucional; e, muito menos, 
com o esp(rito democrático dos novos tempos . 
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Da C, a grande importância da ação direta de inconstitucionalidade 
ação e não mais simples representação - cuja titularidade também se 
ampliou, no Projeto de Constituição ("B"), que assim dispõe: 

"Art. 109. Podem propor a ação de inconstitucionalidade:
 
I - o Presidente da República;
 
II - a Mesa do Senado Federal;
 
111 - a Mesa da Câmara dos Deputados;
 
IV - a Mesa de Assembléia Legislativa;
 
V - o Governador de Estado;
 
VI - o Procurador-Geral da República;
 
VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
 
VIII - o partido pol ítico com representação no Congresso Nacio

nal;
 
IX - confederação sindical ou entidade de classe de âmbito Nacio

naL"
 
Penso que o novo instituto se deve ao gênio de PONTES DE MI


RANDA, ao apresentar sua tese ao Congresso de Direito Constitucional, 
realizado na Bahia, em 1949, em comemoração ao centenário de nasci
mento de Rui Barbosa. Nessa tese, intitulada "Natureza JurCdica da De
cido Sobre Inconstitucionalidade", depois de salientar que a questão 
sobre inconstitucionalidade das leis é quaestio juris, e que "0 sistema ju
rídico constitucional brasileiro não permite que se postule e se discuta e 
se decida somente a quaestio juris", também proclamava: 

"Enquanto não se criar a aça'o constitutiva negativa em que se 
possa pleitear, in abstraeto, decretação da inconstitucionalidade 
das leis, a decretação da inconstitucionalidade somente poderá ser 
in concreto; portanto, sem que a lei deixe de ser lei para todos." 
Para se obviar tal inconveniente - continua - a Constituição (refe
ria-se à de 1946) promete a suspensão da eficácia da lei, pelo Sena
do Federal, competente para suspender-lhe a execução, no todo ou 
em parte." ("Forum" - Rev. do Instituto da Ordem dos Advogados 
da Bahia, vol. XXIII, anos XX, Fase. 27, pág. 3 e segs). 

A ação direta de inconstitucionalidade proposta, portanto, é um 
notável avanço do nosso Direto Constitucional. 

A decisão do Supremo Tribunal Federal, será constitutiva negativa. 
Não se trata de ação declaratória, como o art. 53, X, do Projeto e 42, 
VII, da Constituição atual fariam supor aos desavisados. 
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O tempo, lamentavelmente, não nos permite discorrer sobre os de
mais institutos propostos ou ampliados, como o habeas data, o manda
do de injunçã'o, o mandado de segurança coletivo e a açã'o popular, já 
aprovados em segundo turno, pela Assembléia Nacional Constituinte. 

O texto aprovado no dia nove do corrente mês de agosto, no que 
conceme a tais institutos, tem a seguinte redaçã'o: 

"LXX - é assegurada a impretraçã'o de mandado de segurança cole
tivo, em defesa dos interesses de seus membros ou associados, por: 

a) partido polftico com representaçã'o no Congresso Nacional; 
b) organizaçã'o sindical, entidade de classe ou associação legal

mente constitu ída e em funcionamento há pelo menos um ano
 
LXXI - conceder-se-á mandado de injunção sempre que a falta de
 
norma regulamentadora tome inviável o exerc(cio dos direitos e li

berdades constitucionais e das prerrogativas inerentes à nacionali

dade, à soberania e à cidadania;
 
LXXII - conceder-se-á "habeas data":
 

a) para assegurar o conhecimento de informações relativas a sua 
pessoa, constantes de registros ou bancos de dados de entidades 
governamentais ou de caráter público; 

b) para a retificaÇ§o de dados, em não se preferindo fazê-lo por 
processo sigiloso, judicial ou administrativo; 
LXXIII - qualquer cidadã'o é parte legítima para propor açã'o popu
lar visando a anular ato lesivo ao patrimônio público ou de entida
de de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio 
ambiente e ao patrimônio histórico e cultural, ficando o autor, sal
vo comprovada má-fé, isento de custas judiciais e de ônus da su
cumbência;" (Título II . DOS DI REITOS E GARANTIAS FUN
DAMENTAIS, Capítulo I - DOS DIREITOS E DEVERES INDIVI
DUAIS E COLETIVOS). 

Vale registrar que o texto aprovado contém inovações substanciais 
em relação ao do Projeto ("B"). Assim, por exemplo, enquanto neste 
somente se concederia habeas data "a brasileiro", a restrição não consta 
do texto recém-aprovado, valendo o preceito, portanto, também para os 
"estrangeiros residentes no País", de conformidade com o disposto no 
caput do art. 51? Por outro lado, a ação popular pode também ser funda
mentada na "moralidade de administrativa", para proteger o "meio 
ambiente" e o "patrimônio histórico e cultural" (Cf. Leis n<? 4.717, 
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de 29.06.65 e 7.347, de 24.07.85, a primeira, regulando a ação popular, 
e a última, a ação civil pública de responsabilidade por danos causados 
ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor art(stico, 
estético, histórico, turístico e paisagístico). 

No dia 10 do corrente mês de agosto, foram aprovados dois dos 
denominados textos polêmicos, o inciso LXII e o § 1C? do art. 5C?, o 
primeiro, para assegurar que 

"Ninguém será preso senão em flagrante delito ou por ordem 
escrita e fundamentada de autoridade judiciária competente, salvo 
nos casos de transgress6es militares e crimes propriamente milita
res definidos em lei;" 

E o parágrafo citado, de grande importância para os cidadãos, ao decla
rar que 

"as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm 
aplicação imediata". 

Assim, tão logo promulgada a Constituição, não mais prevalecem 
as denominadas "prisões administrativas", cabendo ao Poder Judiciário 
velar pelo respeito à liberdade dos cidadãos, ressalvada a hipótese de 
transgressão militar e aos crimes propriamente militares, estes e aquela, 
de qualquer sorte, sujeitos à apreciação judicial, pelos Tribunais e Juízes 
Militares, já que a lei não poderá excluir da apreciação do Poder Judiciá
rio qualquer lesão ou ameaça a direito, seja o cidadão civil ou militar. 
Por outro lado, a autoridade policial somente poderá manter o cida
dão preso, se o for em flagrante delito, desaparecendo a lamentavel
mente consagrada praxe policial de "prisão para averiguações". 

Urge concluir essa dissertação, que já se vai alongando, mas não 
sem retomar o tema da criaçBo do Superior Tribunal de Justiça e dos 
Tribunais Regionais Federais, que constituem a grande novidade na es
trutura do Poder Judiciário no Projeto de Constituição. 

Vale consignar que o Egrégio Supremo Tribunal Federal, nas suges
tões à Comissão Provisória de Estudos Constitucionais, em 30 de junho 
de 1986, não incluiu entre os órgãos do Poder Judiciário o Superior 
Tribunal de Justiça mas o Tribunal Superior Federal, que seria órgão 
de cúpula da Justiça Federal, integrada pelos Ju ízes Federais, os Tribu
nais Regionais Federais e por esse tribunal superior. Essa, aliás, foi tam
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bém a posição adotada pelos Ministros do Tribunal Federal de Recur
sos, quando se examinou o tema. A comissão de Notáveis, todavia, 
optou pela criação do Superior Tribunal de Justiça e pela transferência 
das atribuições do Tribunal Federal de Recursos, que seria extinto, aos 
Tribunais Regionais Federais. Outros Tribunais, contudo, entre os quais 
o Egrégio Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo, de grande prest(

gio nos meios jurídicos brasileiros sempre propugnaram pela criação do 
Superior Tribunal de Justiça; o TACRIM-SP manifestou essa posição em 
substancioso estudo enviado à consideração da nossa Corte Suprema. 

Quanto à Justiça Federal de primeira instância houve quem alvi
trasse, simplesmente, sua extinção, sob os mais variados pretextos. 

Essa atitude, se porventura viesse a ser adotada pelo legislador 
constituinte, seria altamente prejudicial ao Poder Judiciário, como 
um todo, e, em especial, aos cidadãos. Houve quem dissesse - e em 
artigo assinado, que Justiça especializada é justiça facciosa e, por isso, 
ela deveria ser extinta. Pelo mesmo argumento falaz, dever-se-iam extin
guir, por especializadas, a Justiça Eleitoral, a Justiça Militar e a do Tra
balho; nem deveria haver sequer especialização de Varas, porque, afinal, 
viria a tornar-se sectária. A falácia da argumentação nem mereceria 
maiores considerações. Deve-se assinalar, todavia, que a Justiça Fede
ral, ao longo de sua vida, quer a anterior, quer à de sua restauração, 
sempre demonstrou que era uma providência acertada, já porque a 
Justiça dos Estados ficou aliviada de pesadíssima carga de processos, já 
pela notável independência dos seus Juízes. Por outro lado, é extraordi
nário o esforço desses Juízes, para dar a prestação jurisdicional, não 
obstante a esmagadora fluência de processos. 

Eis alguns dados estatísticos sumários: até 1985, haviam sido dis
tribu ídos 1.535.000 processos, dos quais foram até ali julgados . 
1.065.000, não obstante o número reduzid íssimo de Ju ízes Federais no 
Pa ís. De 1985 para cá, esta é a situação, que se deve considerar em rela
ção ao número de Ju ízes Federais, em todo o Pa ís: 

Em 1986 - distribuídos, 143.534; julgados, 136.220; número de 
Ju ízes - 111; 

Em 1987 - Distribu ídos, 206.254; julgados, 145.402; números de 
Juízes -140; 

Em 1988 (janeiro/maio) - distribuídos, 76.023; julgados, 84,.580; 
número de Ju ízes (até 13/08) - 198. 

O Tribunal Federal de Recursos, por seu turno, no ano de 1987, 
para exemplificar, procedeu à distribuição de 32.372 processos e foram 



julgados 31.451, lavrando-5e 27.225 Acórda'os; neste ano de 1988, até 
agora, foram distribu ídos 31.906 processos e já foram julgados 20.144, 
lavrando-5e 17.716 Acórdãos. 

Dúvida na'o há, portanto, da operosidade dos Magistrados que inte
gram a Justiça Federal de primeiro e segundo graus; nem dúvida pode 
haver quanto à necessidade de criaçã"o de Tribunais Regionais Federais, 
que absorvam essa massa de processos e apressem os julgamentos. 

Por outro lado, a mole de processos que chega diariamente ao 
Supremo Tribunal 'Federal também impõe a criação do Superior Tribu
nal de Justiça, que o alivie, tal como foi o motivo para a criação 
do Tribunal Federal de Recursos, pela Constituição de 1946. O Tri
Tribunal Federal de Recursos foi e será, até sua próxima extinção, pro
metida pelo Projeto em discussa'o, o Tribunal do Cidadão; o Superior 
Tribunal de Justiça será o Tribunal da Federação, quer por sua compo
sição, integrando Juízes dos Tribunais Regionais Federais, Desembarga
dores dos Tribunais de Justiça dos Estados, do Distrito Federal e dos 
Territórios, além da necessária participaçã"o de membros oriundos da 
classe dos Advogados e do Ministério Público, agora também em um 
terço, divididos em partes iguais, e não mais um quinto (art. 110 e seu 
parágrafo único). 

Trata-se, em verdade, de um novo Tribunal, uma nova experiência, 
para o bom funcionamento do Poder Judiciário, e não de simples trans
formação do Tribunal Federal de Recursos, de cujas atribuições ficou 
apenas com algumas, pois a maioria delas foi deslocada da área do STF. 
Funcionará como Corte de Cassação. Segundo o Projeto, terá a seguin
te competência: 

"Art. 111. Compete ao Superior Tribunal de Justiça: 
I - processar e julgar, originariamente: 
a) nos crimes comuns os Governadores dos Estados e do Distrito 

Federal, e, nestes e nos de responsabilidades, os desembargadores 
dos Tribunais de Justiça dos Estados e do Distrito Federal, os 
membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Fede
ral, dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais 
Eleitorais e do Trabalho e do Ministério Público da União que ofi
ciem perante tribunais; 

b) os mandados de segurança, os "habeas-data" e os mandados 
de injunção contra ato de Ministro de Estado ou do próprio Tri· 
bunal; 

c) os "habeas-corpus", quando o coator ou o paciente for qual
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quer das pessoas mencionadas na alínea "a", ou quando o coator 
for Ministro de Estado, ressalvada a competência da Justiça Elei
toral; 

d) os conflitos de jurisdição entre quaisquer tribunais, ressalvado 
o disposto no art. 108, I, "p", entre tribunal e juízes a ele não vin
culados e entre juízes vinculados a tribunais diversos; 

e) As revisões criminais e as ações rescisórias de seus julgados; 
f) a reclamação para a preservação de sua competência e garan

tia da autoridade de suas decisões; 
g) as causas sujeitas a sua jurisdição, cuja avocação deferir, a pe

dido do Procurador-Geral da República, quando ocorrer imediato 
perigo de grave lesão à ordem, à saúde, à segurança ou às finanças 
públicas, para que sejam suspensos os efeitos da decisão proferida; 

h) os conflitos de atribuições entre autoridades administrativas 
e judiciárias da União, ou entre autoridades judiciárias de um Es
tado e administrativas de outro, ou do Distrito Federal, ou entre as 
destes e da União; 

II - julgar, em recurso ordinário: 

a) os "habeas corpus" decididos em única ou última instância 
pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, 
do Distrito Federal e Territórios, quando a decisão for denegató
ria; 

b) os mandados de segurança decididos em única intância pelos 
Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do 
Distrito Federal e Territórios, quando denegatória a decisão; 

c) as causas em que forem partes Estado estrangeiro ou organis
mo internacional, de um lado, e, do outro, Município ou pessoa 
residente ou domiciliada no País; 

111 - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em única 
ou última instância, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos 
tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territórios, quando a 
a decisão recorrida: 

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigência; 
b) julgar válida lei ou ato de governo local, contestado em face 

de lei federal; 
c) der à lei federal interpretação divergente da que lhe haja atri· 

buído outro tribunal."Ror ou o paciente for qual
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De suas notáveis atribuições, entretanto, merece criticada a rompe
tência para processar e julgar, nos crimes romuns, os Governadores dos 
Estados e do Distrito Federal, em detrimento dos Tribunais de Justiça, 
que assim se enfraquecem, em prejuízo do equillbrio entre os Poderes, 
nos Estados, e da própria Federação. 

Essa parte, todavia, ainda pende de reexame pela Assembléia Na
cional Constituinte e manifesto a esperança, já que não tenho votos, pa
ra formular, que esse texto seja modificado, restaurando-se a praxe 
republicana. 

Os Tribunais Regionais Federais terão a seguinte composição e 
rompetência: 

"Art. 113. Os Tribunais Regionais Federais rompõem-se de, no 
mfnimo, sete juízes, recrutados, quando possível, na respectiva re
gião e nomeados pelo Presidente da República dentre brasileiros 
com mais de trinta e menos de sessenta e cinco anos, sendo: 

"1- um quinto dentre advogados com mais de dez anos de efe
tiva atividade profissional e membros do Ministério Público Fede
ral com mais de dez anos de carreira; 

II - os demais, mediante promoção de juízes federais com mais 
de cinco anos de exercício, metade por antiguidade e metade por 
merecimento. 

§ 1<? Em todos os casos, a nomeação será precedida de elabora
ção de lista tríplice pelo Tribunal, na forma de lei. 

§ 2<? A lei disciplinará a remoção ou a permuta de juízes dos 
Tribunais Regionais Federais e determinará sua jurisdição e sede. 

Art. 114. Compete aos Tribunais Regionais Fedrais:
 
I - processar e julgar, originariamente:
 
a) os juízes federais da área de sua jurisdição, inclusive os da
 

Justiça Militar e do Trabalho, nos crimes comuns e de responsa
bilidade, e os membros do Ministério Público da União, ressalvada 
a competência da Justiça Eleitoral; 

b) as revisões criminais e as ações rescisórias de julgados seus ou 
dos juízes federais da região; 

c) os mandados de segurança, os "habeas data" e os mandados 
de injunção contra ato do próprio Tribunal ou de juiz Federal; 

d) os "habeas corpus", quando a autoridade coatora for juiz fe
deral; 
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e) os conflitos de jurisdição entre juízes federais vinculados ao 
Tribunal; 

II - julgar, em grau de recurso, as causas decididas pelos juízes 
federais e pelos juízes estaduais no exercício da competência fede
ral da área de sua jurisdição." 

E ficam, desde logo, "criados cinco Tribunais Regionais Federais, 
a serem instalados no prazo de seis meses a contar da promulgação da 
Constituição, com a jurisdição e sede que lhes fixar o Tribunal Federal 
de Recursos, tendo em conta o número de processos e sua localização 
geográfica". (Art. 31, § 69, do Ato das Disposições Constitucionais 
Transitórias) . 

IV - CONCLUSAO 

Há inúmeras outras ponderações, cablveis no tema, mas inacabíveis 
no tempo. 

Ao celebrarmos, também, o Centenário da Abolição da Escravatu
ra no Brazil - outro grande momento de transição social, polltica, eco
nômica e jurídica, resta-nos desejar que a nova transição, em pleno cur
so, chegue a bom termo e a Nação prospere. 

O Ato das Disposições Constitucionais Transitórias cria uma Co
missão de Transição, a ser instalada trinta dias após promulgada a Cons
tituição, com a finalidade de propor ao Congresso Nacional e ao Presi
dente da República as medidas legislativas e administrativas necessárias 
à organização institucional estabelecida, sem prejuízo da iniciativa de 
representante dos três Poderes (art. 49). 

Sabemos todos que mal cessem os labores constituintes, os legisla
dores deverão entregar-se à feitura de leis complementares e ordinárias, 
destinadas a dar execução e plasticidade à nova Constituição, o novo 
compromisso, o novo concerto entre o Estado e a Nação. Em verdade, 
como o Apóstolo PAULO escrevera aos hebreus - "dizendo Novo Con
certo, envelheceu o primeiro" e "0 que foi tornado velho e se envelhe
ce, perto está de acabar." Resta a grande esperança de que também as 
leis sejam postas no entendimento e escritas no coração do Povo (He
breus, 9, verso 10 e 13). 

A transição, pois, é aquilo que ainda não é, já sendo. Tal e qual a 
Esperança. 

I -, Ministro do Superior Tribunal de Justiça. 
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- Decisão denegatória de liminar em Mandado de segurança. 
Recorribilidade. 

Miguel Jeronymo Ferrante ( * ) 

A medida liminar é providência concedida a critério do Juiz. 
A lei reserva à discrição do magistrado suspender o ato atacado 

"in limine", se diante das circunstâncias da impetração entender, na 
sua prudente avaliação do direito e dos fatos que há "fumus boni ju· 
ris" e "Periculum in mora", bem como, em contrapartida, permite-lhe 
revogar a medida se se convencer da inoportunidade de sua iniciativa. 

Portanto, a liminar não constitui o reconhecimento de um direito 
subjetivo do impetrante, um prejulgamento, senão uma providência 
acauteladora de possíveis danos, em circunstâncias especiais, quando a 
critério do juiz lhe parecerem relevantes os fundamentos da impetração 
e do ato impugnado resultar a ineficácia da ordem judicial, se afinal 
concedida. 

Argumenta-se, pois, com justeza que a liminar não será condicio
nada a requerimento da parte, constituindo antes uma medida de or
dem administrativa, tomada com o propósito de garantir a sentença. Es
creve Othon Sidou: "Subjetivamente, a medida liminar não se condicio
na a requerimento da parte; a norma, e não por mero acaso deixa indu
zir, faz da providência cautelar um dos requisitos do despacho da peti
ção inicial. Ela é faculdade do juiz, que para isso dispotl de movimento 
privilegiado, por ser de seu múnus, como 6rgâ'0 da Justiça, o velamento 
dos direitos individuais, e a incolumidade das garantias desses direitos" 
(Habeas Corpus, Mandado de Segurança, Ação Popular - As garantias 
ativas dos direitos coletivos" - 2~ ed., pág. 256). O juiz pode concedê
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deal de assegurar matéria à sentença a ser editada (Othon Sidou, obs. 
cit., pág. 255). 

Para muitos o despacho que nega ou concede liminar é despacho 
de mero expediente e, via de conseqüência, irrecorrível (art. 504 do 
CPC). 

A liminar concedida pode ser cassada pelo Presidente do Tribunal 
competente para o recurso quando o requerer a entidade interessada e 
ocorrerem, para tanto, motivos da ordem pública. Desse despacho cabe 
agravo regimental. 

A jurisprudência convalesceu, de in fcio, a irrecorribi Iidade do despa
cho denegatório da liminar, sinalando-se, nesse sentido, entre outros, o 
acórdão do Tribunal Federal de Recursos no julgamento da Suspensão 
de Segurança nC? 5.124 - SP (Agravo Regimental), relator Min istro Otto 
Rocha, assim ementado: 

"MANDADO DE SEGURANÇA - MEDIDA LIMINAR CON
CEDIDA. 
- PEDI DO DE SUSPENSÃO DENEGADO. 
- Segundo os termos do art. 4Q, da Lei nQ 4.348/64, não cabe re

curso do despacho que denegou pedido de suspensão de medida 
liminar - Agravo não conhecido." (DJU 15.12,75). 

Inobstante, expressiva corrente doutrinária foi-se formando, con
trária a esse entendimento, com reflexos positivos na orientação juris
prudencial. 

Sustenta-se que a irreparabilidade dos danos exsurge, muitas vezes, 
da denegação da liminar, quando concorrentes à evidência os pressu
postos à sua concessão. Nesses casos, admitir-se como irrecorr(vel a de
cisão é confundir discricionariedade com mero arb(trio. Fazendo eco 
desse posicionamento, escreve o prof. Adalberto Torres Amorim: "Só 
por af já se vê a insustentabilidade da tese segundo a qual existem deci
sões irrecorr(veis, sobretudo em se tratando de pretensâ'o posta sob o 
pálio do mandado de segurança. O Poder Judiciário não se há de compa
decer desse entendimento. Pudesse o Juiz proferir decisões irrecorrf
veis, tornar-se-fa, verdadeiramente, o Fürher do processo, na insuperável 
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expressão de Couture, protegendo atos profundamente lesivos a direito 
individual a pretexto de duvidosa atividade discricionária. E imperioso 
que se dê recurso processual a direito individual lesado. A pfopria "teo
ria da ação" tem a( sua nascente" ("Recorribilidade da decisão dene
gatória de liminar em Mandado de Segurança", (AJURES 31, pág. 195). 
Adiante, pondera: "Em que pese a evidência desse direito de recorrer 
posto ao dispor do titular do direito lesado, não é raro se verem casos 
em que a denegação de liminar em mandado de segurança resta emanan
do sérios, prejudiciais e, muitas vezes, irremediáveis efeitos. Não raro, 
vêem-se ações de segurança ser, afinal, julgadas procedentes, nelas con
cedida finalmente a segurança pleiteada, arcando, todavia, o impetran
te, com a irremediabilidade, a irreversibilidade do dano causado pelo 
ato acoimado de ilegal ou de inconstitucional. O provimento jurisdicio
nal, por final concedido, já não se presta a assegurar ao impetrante o 
cabal ressarcimento do dano causado. Já não há forma de se restabele
cer o "status quo" como se o ato lesivo não houvesse existido. A falta 
da suspensão Iiminar do ato atacado via "mandamus", seguiu-se a irrepara
bilidade do dano. Tudo porque está a viger esse entendimento caótico 
que faz vistas grossas a ditas lesões, sobre ser interpretação de contin
gências processuais como se estas fossem fim em si mesmas, despegadas 
dos direitos subjetivos que a Constituição prometeu proteger" (idem, 
págs. 195/6). 

A proposta recursal, na emergência, como não poderia deixar de 
ser, é o agravo de instrumento, considerando-se o despacho indeferitó
rio uma interlocutória que estaria a resolver questão incidente. 

Mas como a materialização do recurso por si só não supera o im
passe, nova sugestão é feita, preconizando-se o emprego do remédio he
róico, com objetivo de emprestar efeito suspensivo ao agravo. Com isso 
adequa-se a situação à orientaçA'o jurisprudencial do Tribunal Federal 
de Recursos que admite mandado de segurança contra ato judicial, em 
circunstâncias excepcionais do qual se interpôs recurso sem efeito sus
pensivo, pela possibilidade de, na demora do julgamento, ocorrer dano 
de dif(cil ou imposs(vel reparaçA'o. O mesmo prof. Torres Amorim con
clui: "A ação incidental de mandado de segurança para dar ao agravo de 
instrumento o efeito que este nio tem seria, enfim o remédio pronto, 
eficaz e em condições de, por si só, afastar aquilo que os italianos de
nominam "dano enorme", que adviria do simples cruzar de braços frente 
à denegação da liminar primitivamente pleiteada (ibidem, pág. 199). 
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Mas ressalva: "Por evidente que não se está a incorrer na ingenuidade de 
sustentar que a simples interposição do agravo de instrumento, seguida 
da propositura da ação incidental de mandado de segurança, bastaria a 
confortar a pretensão almejada. Por evidente que este segundo mandado 
de segurança poderia ser denegado e até mesmo a liminar que nele se 
pleiteasse. Mas o que se sustenta - e é, repita-se, o único objeto do pre
sente estudo - é que a denegaçã'o da liminar pleiteada no primeiro 
"rnandamus" é recorrlvel", afastando-se, assim, o descabido vezo de se 
considerar tal decisão como ato discricionário do Juiz." 

Nesse quadro, meu posicionamento, a princfpio, foi ao lado daque
les que consideram irrecorr(vel o despacho denegatório da liminar (v. g. 
Hely Lopes Meirelles, Mandado de Segurança e Ação Popular, 4~ ed. 
RT, pág. 42; J. M. Othon Sidou, obro cito p. 322). 

Todavia, as perplexidades que a questão suscita, em circunstilncias 
extraordinárias em que se revela evidente a possibilidade de dano de 
diUcil ou imposs(vel reparação, antes da apreciação do mérito do pedi
do, levaram-me a rever essa posição. 

Aderi à tese da recorribilidade. 
Convenci-me, repensando a matéria, que, realmente, não é poss(

vel, sem fortes agravos aos mais cornezinhos princ(pios da Justiça, dei
xar sem controle jurisdicional a decisão judicial, na conjuntura, mor
mente quando presentes os pressupostos legais para a concessao da me
dida acautelatória. Seria como enfraquecer a inteireza da sentença a 
ser editada, que resultaria ineficaz caso a ordem fosse afinal deferida. 

1*' Ministro do Superior Tribunal de Jultiça 
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