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APRESENTAÇÃO

Dando seguimento ao número anterior, o número 2 do Informati
vo Jurídico de 1990 encerra artigos de doutrina que traduzem temas
de grande interesse de seus leitores, quais sejam: Recurso Especial e
Prisão Penal Cautelar na Jurisprudência do STJ, abordados em seus
aspectos mais atuais e polêmicos.

O Informativo Jurídico tem por objeto a divulgação doutrinária,
de modo a facilitar, à intelectual idade jurídica brasileira, o acesso à
produção científica dos insignes magistrados que compõem esta Corte
de Justiça.

Destarte, este periódico objetiva contribuir concretamente ao de
bate de novas idéias entre os juristas brasileiros, ao tempo em que di
rige a sua atuação no sentido de preservação da unidade do direito fe

deral.
No presente número inserem-se, além de notáveis trabalhos dou

trinários, bibliografia atualizada de artigos de periódicos sobre man
dado de injunção e referências bibliográficas concernentes às novas
aquisições da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva.

É de observar-se que as alterações introduzidas neste número re
sultam de sugestões apresentadas pelos leitores, dos quais esperamos
uma participação permanente no aperfeiçoamento deste periódico.

Cumpre, na oportunidade, agradecer a receptividade que vem me
recendo o Informativo Jurídico, a qual deve ser creditada à valiosa co
laboração doutrinária prestada a esta revista.
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o RECURSO ESPECIAL E O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA
Sá/via de Figueiredo Teixeira1

Ministro do Superior Tribunal de Justiça

SUMÁRIO

1·0 sistema recursal
2·0 recurso especial ~ Conceito e finalidade
3. Pressupostos. Cabimento
4.0 Superior Tribunal de Justiça e sua competência quanto ao recur·

so especial-
5·0s óbices regimentais e jurisprudenciais
6. Procedimento
7. A interposição adesiva
8. Do efeito devolutivo
9. Das despesas

10.0 recurso especial e o direito intertemporal
11 .A argüição de relevância
12. O Superior Tribunal de Justiça e sua jurisprudência inicial. Con

clusão

1. O SISTEMA RECURSAL

Instrumento da jurisdição, complexo de atos destinados à solução
do litígio e à efetivação de garantias constitucionais, o processo tem
como firfl a realização do direito e a composição da lide com justiça.

Partindo da premissa de que a tutela jurisdicional tem como um
dos seus pressupostos a falibilidade dos juízos humanos, a ciência tem
procurado, há muito. mecanismos de correção de erros eventualmente
cometidos pelo Judiciário, ensejando vias de impugnação das decisões
judiciais, mas sempre com a preocupação de evitar que essas não con
corram, por outro lado, para encarecer ainda mais a prestação jurisdi
cional, retardá-Ia e até mesmo servir de chicanas e expedientes contrá
rios aos objetivos do processo.

Cuida-se, como se vê, de matéria pertinente à política legislativa,
plasmada na experiência forense e na orientação da doutrina.

Duas vias são postas à disposição dos interessados, a saber" os
recursos e as chamadas ações autõnomas de impugnação. Estas, em
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casos restritos, quando já ocorrida a coisa julgada. Aqueles. antes da
res iudicata, seja para modificar a decisão proferida, seja para inva

lidá-Ia.
Assim. conceitua-se o recurso como inconformismo, Jotal ou par

cial, de quem sucumbiu, impugnando decisão não trânsita em julgado
com o objetivo de reformá-Ia ou invalidá-Ia, sendo de aduzir com as
hipóteses de integração e correção proporcionadas pelos embargos
declaratórios, modalidade sui generis de via recursal.

Alicerçando-se a ciência jurídica em regras normativas e, sobre
tudo, em princípios, os recursos também a estes se subordinam e por
eles se orientam. Vários se vinculam diretamente aos recursos, dentre
os quais o do devido processo legal, o do acesso à tutela jurisdicional,
o da instrumentalidade dos atos processuais, o da fungibilidade, o da
iniciativa do interessado legitimado·, o do duplo grau de jurisdição, in
duvidosamente o mais característico de todos, a cujo respeito se discu
te se com assento ou não na Constituição.

A admissão dos recursos, entretanto, sujeita-se a determinados
requisitos, apreciáveis no denominado juízo de admissibilidade, exer
citável obrigatoriamente nos juízos a quo e ad quem, independente
mente de provocação, sendo certo que eventual admissão no juízo de
origem não vincula o juízo ad quem.

São eles subjetivos (legitimidade do recorrente e competência do
juízo) e objetivos (tempestividade, adequação, regularidade formal,
preparo etc), gerais ou especiais.

Gerais são os pressupostos subjetivos e objetivos já assinalados.
Como, no entanto, existem, além desses, os recursos extraordinários,
também denominados constitucionais porque contemplados na lei fun
damentai ("recurso extraordinário" e "recurso especial"), admissíveis
em casos excepcionais, fala-se também em pressupostos especiais,
que são exatamente os previstos na Carta Magna.

O número dos recursos varia no tempo e no espaço. No Brasil, ao
lado dos extraordinários já mencionados (RE e REsp, o primeiro de
competência do Supremo Tribunal Federal, o segundo do Superior
Tribunal de Justiça), existe um elenco de recursos ordinários, relacio
nados, a maioria, no art. 496 do Código de Processo Civil, que pode
riam ser classificados como nominados. Não se pode esquecer, porém,
que outros existem, a saber:

a - os inominados (arts. 532 e 557-parágrafo único, CPC);
b - os embargos de divergência;
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c - os agravos regimentais;

d - os embargos de alçada das leis 6.825/80 (art. 49 ) e 6.830/80
(art. 34).

2. O RECURSO ESPECIAl. CONCEITO E FINALIDADE

Trata-se de modalidade de recurso extraordinário lato sensu,
destinado, por previsão constitucional, a preservar a unidade e a auto
ridade do direito federal, sob a inspiração de que nele o interesse pú
blico, refletido na correta interpretação da lei, deve prevalecer sobre
os interesses das partes.

Ao lado do seu objetivo de ensejar o reexame da causa, avulta
sua finalidade precípua, que é a defesa do direito federal e a unifi
cação da jurisprudência. Não se presta, entretanto, ao exame de maté
ria de fato, e nem representa terceira instância.

Alguns vêem suas origens no writ of errar do direito norte-ameri
cano e outros a sua inserção na categoria dos recursos de cassação do
direito europeu.

3. PRESSUPOSTOS. CABIMENTO

Além dos pressupostos gerais (legitimação, competência, su
cumbência, tempestividade, regularidade formal etc), o recurso espe
cial possui, como assinalado, pressupostos específicos, de natureza
constitucional, explicitados no art. 105 da vigente Lei Maior, ou sejam:

x - causa decidida em única ou última instância por Tribunais Re
gionais Federais, de Justiça ou de Alçada;

y - existência de "questão federal", isto é, questão jurídica sobre
direito federal, nas hipóteses elencadas na Constituição.

Nos termos desta, é necessário que a decisão tenha:
a - contrariado tratado ou lei federal, ou lhe negado vigência;
b - julgado válido lei ou ato de governo local contestado em face

de lei federal;

c - dado à lei federal interpretação divergente da que lhe haja
atribuído outro tribunal.

Na primeira alínea (a), o Constituinte de 1988 preferiu usar ex
pressão mais ampla, dirimindo de antemão discussões sobre o alcance
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das expressões "contrariar" e "negar vigência", em face da desuni
formidade existente até então nos textos anteriores. O sentido, porém,
é um só, evitar a inobservância do direito federal, o seu descumpri
mento. Contrariar a lei é, em última análise, o mesmo que tê-Ia por
inexistente, negar-lhe vigência, deixar de aplicá-Ia ou violá-Ia~

Debate-se, por outro lado, quanto à sobrevivência ou não do ver
bete n. 400 da súmula do Supremo Tribunal Federal ("decisão que deu
razoável interpretação à lei, ainda que não seja a melhor, não autoriza
recurso extraordinário pela letra a do art. 101, 111, da Constituição Fe
deral") após a adoção do recurso especial. Predomina o entendimento,
que se afigura melhor, que inaplicável, uma vez que uma mesma norma
não deve admitir duas interpretações, incumbindo ao Superior Tribu
nal de Justiça, em sua missão unificadora e de guardião do direito fe
deral infraconstitucional, afirmar qual' a mais acertada, afastando in
certezas e dubiedades.

Diverge-se também sobre a abrangência do conceito de lei fede
ral, entendendo a corrente restritiva, predominante, que nela estariam
compreendidos o decreto e o regulamento federais', assim como a lei
estrangeira aqui aplicável.

Na alínea c situa-se a mais importante função do recurso especial:
uniformizar a interpretação do direito federal no país, quando haja
manifesta divergência envolvendo tribunais diferentes,' um dos quais
poderá ser o próprio Superior Tribunal de Justiça, podendo o dissen
so ocorrer também entre tribunais de um mesmo Estado (verbi gratia,
~t; .Justiça e de Alçada) e mesmo com julgados de tribunais não mais
competentes na matéria (exemplifique-se com a jurisprudência do Su
premo Tribunal Federal no sistema constitucional anterior, em matéria
infraconstitucional). Não se admite a divergência, entretanto, se o en
tendimento trazido à colação como paradigma já se encontra superado
no tribunal que o proferiu.

Na alínea b, atribuiu-se ao Superior Tribunal de Justiça, excep
cionalmente, parcela do contencioso constitucional, uma vez pressupor
ter a decisão do tribunal estadual reconhecido que válida seria a lei lo
cai em face da federal, em apreciação atinente às esferas de competên
cia. Desse entendimento, porém, não comungou a Suprema Corte em
"questão de ordem" suscitada no RE n. 117.80S-P.R.

Ainda a propósito do controle da constitucionalidade, é oportuno
aqui recordar que nada impede que, em incidente suscitado perante o
órgão competente do Superior Tribunal de Justiça, seja apreciada a
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inconstitucionalidade pela via indireta, a exemplo do que se dá com os
\demais pretórios do país (a respeito, arts. 199 e 200 do Regimento In-
terno). ,

Muito se discute, outrossim, em sede de cabimento do recurso,
sobre a valoração das provas, dado que, como cediço, o, recurso espe
cial, por pressupor "questão federal", não se presta à apreciação da
matéria de fato.

Entretanto, como agudamente expôs o saudoso e culto Ministro
Rodrigues Alckmin (RTJ 86/558, RE 84669), "o chamado erro na valori
zação ou valoração das provas, invocado para permitir o conhecimento
do recurso'extraordinário, somente pode ser o erro de direito, quanto
ao valor da prova abstratamente considerado. Assim, se a lei federal
exige determinado meio de prova no tocante a certo ato ou negócio
jurídico, decisão judicial que tenha como provado o ato ou negócio
jurídico por outro meio de prova ofende o direito federal. Se a lei fe
deral exclui baste (sic) certo meio de prova quanto a determinados
atos jurídicos, acórdão que admita esse meio de prova excluído ofende
à lei federal. Somente nesses casos há direito federal sobre prova,
acaso ofendido, a justificar a defesa do ius constitutionis. Mas,
quando, sem que a lei federal disponha sobre valor probante, em abs
trato, de certos meios de prova, o julgado local, apreciando o po
der de convicção dela, conclua (bem ou mal) sobre estar provado, ou
não, um fato, aí não se tem ofensa ao direito federal; pode ocorrer
ofensa (se mal julgada a causa) ao direito da parte. Não cabe ao Su
premo Tribunal Federal, sob calor de valorar a prova, reapreciá-Ia em
seu pod!lr de convicção, no caso, para ter como provado o que a
instância local disse não estar. Seria, induvidosamente, transformar o
recurso extraordinário em uma segunda apelação, para reapreciação
de provas (que se consideram mal apreciadas) quanto aos fatos da
causa".

A compreensão jurídica do fato, no entanto, é matéria de direito e
não de fato, como tem enfatizado a doutrina e reconhecido até mesmo
a jurisprudência (cfr. RT 609/9).

4. O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTiÇA E SUA COM
PETÊNCIA QUANTO AO RECURSO ESPECIAL

Corte nacional, órgão de cúpula da Justiça Comum, com ju'ris-
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das expressões "contrariar" e "negar vigência", em face da desuni
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dição sobre a Estadual e a Federal não especializada, erigiu-se o Supe
rior Tribunal de Justiça na Corte maior do contencioso infraconstitu
cional, com competência para o recurso especial, sem limitar a interpo
sição deste além das hipóteses legais.

5. OS ÓBICES REGIMENTAIS E JURISPRUDENCIAIS

Não tendo a nova Constituição reproduzido a autorização dada
pela anterior ao Supremo Tribunal Federal para dispor regimentalmen
te sobre matéria processual em causas de sua competência, não mais
lhe é facultado criar os chamados óbices regimentais, que cada vez
mais restringiam o conhecimento do recurso extraordinário. De igual
forma, tal faculdade não tem o Superior Tribunal de Justiça.

Diversamente, entretanto, lícito 'é a ambos os tribunais valer-se
dos denominados óbices jurisprudenciais, haja vista que, ao contrário
daqueles, decorrem eles da própria natureza dos recursos constitucio
nais.

Como exemplos, podem ser mencionados alguns abrigados na
súmula do Supremo Tribunal Federal e que têm sido prestigiados pelo
Superior Tribunal de Justiça, dentre os quais os contidos nos enun
ciados 283 ("É inadmissível o recurso extraordinário, quando a decisão
recorrida assenta em mais de um fundamento suficiente-e-o recurso não
abrange todos eles"), 284 ("É inadmissível o recurso extraordinário,
quando a deficiência na sua fundamentação não permitir a exata com
preensão da controvérsia"), 286 ("Não se conhece do'récurso extraor
dinário fundado em divergência jurisprudencial, quando a orientação
do plenário do Supremo Tribunal Federal já se firmou no mesmo sen
tido da decisão recorrida").

Quanto ao prequestionamento da questão federal, considerando
o espírito que ensejou o surgimento do recurso especial e as fundadas
críticas que se faziam aos óbices regimentais do Supremo e as dificul
dades que deles defluíam, tem-se entendido que, sem embargo da sua
necessidade, pelas características do recurso, pode o mesmo ser implí
cito, não havendo necessidade de prequestionamento explícito e muito
menos de oferecimento de embargos declaratórios. Outrossim, deve-se
conhecer do recurso especial, sob a alínea c do art. 105-111 da Consti
tuição, mesmo quando a parte não faz a demonstração analítica das
circunstâncias que identifiquem ou assemelhem os casos confrontados,
se notório o dissídio na matéria.
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6. PROCEDIMENTO(2)

À míngua de normas reguladoras do seu processamento, uma vez
que passou a ser manejado sem que antes o Código de Processo Civil
tivesse sido alterado ou mesmo tivesse sido editada uma lei específica,
o recurso especial teve como modelo de procedimento o previsto para
o recurso extraordinário.

E se mostrou justificável esse proceder em face da semelhança do
novo recurso com o extraordinário do sistema constitucional preceden
te, no que diz respeito à interpretação do direito infraconstitucional.

Assim, adotou-se na prática forense o prazo de quinze (15) dias
para a sua interposição, com as duas etapas de processamento na
instância a quo, a saber, uma destinada à demonstração do seu cabi
mento ou não, outra, se ultrapassada a primeira, para o oferecimento
de razões e contra-razões.

Uma vez interposto, cabe ao presidente do tribunal de origem, ou
quem autorizado a tanto, proceder obrigatoriamente ao exame de ad
missibilidade, examinando não apenas os chamados pressupostos ge
rais, objetivos e subjetivos, tais como tempestividade, regularidade
formal, legitimidade etc, mas também e especialmente os pressupostos
constitucionais, contemplados nas alíneas a, b e c do inciso 111 do art.
105 da Constituição.

Admitido e arrazoado na origem; distribuído na instância supe
rior, o recurso especial recebe parecer do Ministério Público Federal
nos casos previstos no CPC (art. 82) ou no Regimento Interno do Su
perior Tribunal de Justiça (art. 64), inclusive quando, pela relevância
da matllria, o relator entender conveniente sua intervenção (inciso
XII).

Lançada exposição (relatório) nos autos, determina-se a inclusão
do feito em pauta, inexistindo revisão, devendo o mesmo ser apreciado
por todos os Ministros da Turma presentes ao julgamento, salvo as
ressalvas legais (impedimento, suspeição etc).

Em tramitação no Congresso Nacional, o Projeto n. 2255/89, ori
ginariamente dispondo apenas sobre "normas procedimentais para
processos perante o Superior Tribunal de Justiça", inspirou-se em tex
to elaborado pelo extinto Tribunal Federal de Recursos.

Substitutivo do relator o ampliou para alterar também normas do
Código de Processo Civil, inclusive quanto ao recurso extraordinário,
de competência do Supremo Tribunal Federal. -
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Quer pelo texto original, quer pelo do substitutivo, suprime-se
uma das etapas previstas no Código quanto ao processamento do re
curso extraordinário, ou seja, quando da interposição o recorrente não
apenas fundamentará o recurso quanto ao seu cabimento mas também
desde já exporá suas razões do pedido de reforma da decisão impug
nada. De igual forma o recorrido manifestar-se-á em bloco, de uma só
vez, com o que se ganhará em celeridade em termos de tramitação.

Inovação também de porte, inserida no projeto, mantida no subs
titutivo e já incluída no RISTJ (art. 254, § 2Q ), prevê que, na hipótese
de provimento do agravo interposto contra decisão que inadmitira na
origem o recurso especial, se o instrumento contiver os elementos ne
cessários ao julgamento do mérito do recurso especial, o relator po
derá determinar que o agravo seja autuado como recurso especial e in
cluído em pauta, salvo se houver recurso adesivo.

Por outro lado, em face da l5ifurcação do sistema adotado na
Constituição de 1988, atribuindo ao Supremo Tribunal Federal a com
petência para apreciar o controle da constitucionalidade no âmbito do
recurso extraordinário e ao Superior Tribunal de Ju'stiça a competên
cia para assegurar a autoridade e unidade do direito federal através do
recurso especial, surgiram dúvidas sobre a precedência ou simultanei
dade das interposições desses dois recursos e quanto ao modus pro
cedendi.

O projeto previa, para a hipótese de controvérsia constitucional
e de direito comum, que na interposição do recurso especial o recor
rente protestasse, para evitar a preclusão quanto à matéria constitu
cional, pela apresentação do extraordinário após o julgamento do re
curso especial, em sendo caso.

O substitutivo formulou proposta diversa, segundo a qual os dois
recursos "serão interpostos no prazo comum de 15 (quinze) dias, pe
rante o presidente do tribunal recorrido, em petições distintas".

A propósito, é de assinalar-se que, no parágrafo único do art. 281
do anteprojeto da "Comissão Afonso Arinos" (também rotulada "Co
missão dos Notáveis" ou "Comissão de Estudos Constitucionais"),
previa-se:

"Quando, contra o mesmo acórdão, forem interpostos recurso
especial e recurso extraordinário, o julgamento deste aguardará a de
cisão definitiva do Superior Tribunal de Justiça, sempre que esta pu
der prejudicar o recurso extraordinário".

Se a interposição prevista se dá simultaneamente, essa simulta-
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neidade, contudo, não deve ocorrer com o processamento dos dois re
cursos.

I Destarte, concluído o julgamento do recurso especial, serão os
autos remetidos ao Supremo Tribunal Federal para apreciação do ex
traordinário, se este não estiver prejudicado.

Pode ocorrer, entretanto, que o relator do recurso especial se
convença da prejudicialidade do recurso extraordinário, quando, em
decisão irrecorrível, sobrestará o julgamento daquele e encaminhará
os autos ao Supremo, cabendo a este decidir da procedência ou não da
prejudicialidade, devolvendo os autos em caso negativo, também em
decisão i rrecorrível do relator na Excelsa Corte.

Ainda nos termos do substitutivo, mais amplo que a redação ori
ginai do projeto 2255 e mais precisa que a do RISTJ (art. 34, parágra
fos), o relator decidirá pedido ou recurso que haja perdido seu objeto,
assim como negará seguimento a pedido ou recurso manifestamente
intempestivo, incabível, improcedente ou que contrariar, nas questões
predominantemente de direjto, súmula do Superior Tribunal de Justi
ça, cabendo dessa decisão monocrática agravo regimental no prazo de
5 (cinco) dias para o órgão colegiado respectivo.

7. A INTERPOSIÇÃO ADESIVA

O projeto 2255 não cuidou, em sua redação original, do "recurso
adesivo", contemplado no regimento interno do Superior Tribunal de
Justiça e no substitutivo do relator.

Seria de se admiti-lo, no entanto, mesmo na ausência de lei, em
face da similitude procedimental do recurso especial com o antigo re
curso extraordinário, ao qual se aplicava por força do art. 500,11, CPC.

8. DO EFEITO DEVOLUTIVO

A exemplo do recurso extraordinário, o recurso especial é recebi
do apenas no efeito devolutivo.

Pelo texto original do projeto 2255, o relator, a requerimento da
parte, poderia conceder-lhe efeito suspensivo ante a probabilidade de
dano irreparável.

Essa disposição foi suprimida no substitutivo, assim como nà re·
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dação final do regimento interno do STJ. Neste, ao argumento de que
se tratava de norma processual, cabendo ao legislador federal a com

petência, emoptar ou não pela sua adoção.
Com suporte nos incisos V e VI do art. 34 do referido regimento..

interno, tem-se tentado a via da cautelar inominada (RTJ 110/458) para
se obter o efeito suspensivo em hipóteses de fortes evidências da pro
babilidade de lesão de incerta ou difícil reparação. Tudo indica, porém,
que somente será agasalhada em casos excepcionais, com demons
tração inequívoca e de plano, não se apresentando hábil o mandado de
segurança em face das limitações constitucionais da competência do
Superior Tribunal de Justiça (art. 105, I, b).

9. DAS DESPESAS'

Por previsão expressa do regimento interno do Superior Tribunal
de Justiça (art. 113), neste não serão devidas custas nos processos de
sua competência originária ou recursal, não se compreendendo como
custas as despesas resultantes de certidões ou reproduções.

Constitui a medida, inegavelmente, importante inovação, que
atende aos princípios da economia e da celeridade, além de contribuir
para evitar que inúmeras postulações recursais não sejam apreciadas
pelo simples recolhimento extemporâneo das custas, causado, muitas
vezes, por circunstâncias compreensíveis, a exemplo do que se dá com
a normalmente mal compreendida contagem dos prazos processuais.

10. O RECURSO ESPECIAL E O DIREITO INTERTEMPORAL

A aplicação da lei processual no tempo apresenta-se sob três sis
temas, a saber: o da unidade, o das fases processuais e o dos atos iso
lados.

A ciência processual brasileira orienta-se pelo último, na esteira
da melhor doutrina internacional. Segundo esse princípio, a~lei pro
cessual não retroage, mas tem incidência imediata, atingindo o proces
so em curso no ponto em que este se encontra.

Há, entretanto, exceções, desde que a lei expressamente ressalve,
a exemplo do estabelecido quando da edição da Lei n. 6.649179, que
versa sobre a locação predial urbana, que em seu artigo 55 estabeleceu
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que as suas disposições não se aplicariam aos processos em curso, o
que importava dizer que somente incidiriam nos processos que vies
sem a ser instaurados após sua edição.

A regra, porém, é que as normas processuais têm aplicação ime
diata, resguardada a eficácia dos atos processuais até então pratica
dos. Nesse sistema não teriam relevância os feitos extintos, mas os
pendentes.

Em se tratando de recursos, a regra de direito transitório, segun
do a clássica lição de Roubier (Les conflits de lois dans le temps,
ed. Recueil Sirey, 1933, Tomo 11, n. 144, P. 726) é que o recurso se rege
pela lei do dia da decisão. Ou seja, da data em que publicada a senten
ça, ou em que proclamado o resultado do julgamento quando se trata
de julgamento colegiado.

Com suporte nessa orientação, diversas decisões foram proferi
das após a instalação do Superior Tribunal de Justiça, ocorrida em 7
de abril de 1989. Examinava-se, então, a data da decisão nos processos
em que interpostos recursos extraordinários que não chegaram a ser
apreciados pelo Supremo Tribunal Federal, convertidos ipso iure em
especial após aquela data, para se saber se incidentes ou não os óbices
regimentais da Excelsa Corte (art. 325, RISTF).

Posteriormente, a partir do julgamento do REsp n. 506, a Quarta
Turma firmou o entendimento de que aquela regra não se aplicaria em
se tratando de modificação de ordem constitucional, uma vez que a
mesma se fundava no argumento do direito adquirido do recorrido em
ver a pretensão recursal ser apreciada segundo as normas vigentes à
época em que proferida a decisão, direito adquirido esse que não po
deria ser invocado em face de novo texto constitucional, sabido que
não há direito adquirido em face de norma constitucional dispondo em
sentido contrário sem ressalva.

Ademais, o art. 27, § 12 , do Ato das Disposições Constitucionais
Transitórias, estabelecia que, até a instalação do Superior Tribunal
de Justiça, o Supremo Tribunal Federal exerceria as atribuições e
competências definidas na ordem constitucional precedente, o que au
torizava o Pretório Excelso não apenas a continuar apreciando os re
cursos extraordinários interpostos após a promulgação da Consti
tuição em 5.10.88, no tocante ao contencioso infraconstitucional, como
também a apreciar as argüições de relevância que lhe eram submeti
das, muito embora essa figura tivesse sido indiretamente afastada no
nosso ordenamento jurídico pela nova ordem constitucional, que não
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mais autoriza a Suprema Corte a legislar sobre matéria processual em
seu regimento interno.

No referido REsp n. 50S-RJ, ementou-se:
"- Não se há de invocar direito'adquirido contra o que posto in

duvidosamente na nova ordem constitucional, em modifiéação não
apenas do texto mas do próprio sistema, até porque as garantias do
direito adquirido se dirigem à lei ordinária e não à Constituição.

- Em face do disposto na nova Constituição e no respectivo Ato
das Disposições Constitucionais Transitórias (art. 27, § 12 ). o Superior
Tribunal de Justiça passou a ser competente para apreciar os recursos
interpostos após a sua instalação, não se cogitando de argüição de re
levância da questão federal a partir de então, aplicando-se o sistema
pretérito até aquela data" (DJ de 23.10.89).

Em outras palavras, segundo princípio de direito intertemporal, o
recurso se rege pela lei vigente à data em que publicada a decisão,
salvo quando se trata de alteração de ordem constitucional, que tem
incidência imediata. Pode essa, no entanto, em norma de caráter tran
sitório, determinar a aplicação da ordem anterior até a ocorrência de
fato futuro, a exemplo do disposto no art. 27, § 12 , do Ato das Dispo
sições Constitucionais Transitórias, pelo qual o novo sistema recursal
implantado pela Constituição de 1988 somente passou a vigorar após a
instalação do Superior Tribunal de Justiça.

O Supremo Tribunal Federal, que vinha apreciando as argüições
de relevância até 7.4.89, em decisão proferida pelo Ministro Aldir
Passarinho, não conheceu de recurso ordinário interposto antes de
instalado o Superior Tribunal de Justiça, com base no art. 105, li, b da
nova Constituição, ao entendimento de que o recurso próprio seria o
extraordinário, fazendo também expressa referência ao art. 27, § 12 do
Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, o que bem demons
tra que o sistema recursal anteriot estava em pleno vigor até a insta
lação do Superior Tribunal de Justiça, sem embargo da promulgação
da Contituição, sendo de aduzir-se que somente após essa instalação a
Excelsa Corte houve por bem em converter os extraordinários. ainda
não julgados em recursos especiais.

A ilação que resulta do exposto, em resumo, é que os recursos in
terpostos após 7.4.89 devem ser apreciados nos termos da nova Cons
tituição, enquanto os recursos interpostos anteriormente àquela data,
e não julgados, embora convertidos em recursos especiais, devem ser
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apreciados sob a ótica da ordem constitucional precedente, sujeitan
do-se, portanto, às restrições do art. 325, RISTF, então aplicáveis.

I

11. A ARGÜiÇÃO DE RELEVÂNCIA

A nova Constituição, promulgada em 5.10.88, não mais permite ao
Supremo Tribunal Federal estabelecer em seu regimento normas res
tritivas de conhecimento de recursos. E muito menos dá essa com
petência ao Superior Tribunal de Justiça. Via de conseqüência, não
mais enseja a argüição de relevância da questão federal.

Como decorrência da norma transitória do art. 27, § 12 , ADCT, já
mencionada, o Supremo continuou, entretanto, até 7.4.89, apreciando
as relevâncias argüidas, dando-lhes ou não acolhida.

Com a instalação do Superior Tribunal de Justiça, porém, deu por
prejudicadas todas aquelas até então não apreciadas, uma vez exauri
da a referida norma transitória. Mas, com acerto, teve por não preclu
sas as matérias deduzidas nas relevâncias ainda não apreciadas, con
vertendo os respectivos recursos extraordinários, versando sobre
matéria legal, em recursos especiais, e sujeitando estes ao crivo do
exame de admissibilidade pelo tribunal de origem, nos limites postos
nas relevâncias, sendo de acrescentar que essas argüições se sujeitam
às regras regimentais vigentes à época, com todas as suas conhecidas
limitações (art. 328, RISTF).

No REsp n. 705-PA, decidiu a Quarta Turma (DJ de 4.12.89):
"- Instalado em 7 de abril de 1989 o Superior Tribunal de Justiça,

somente 'se interposto a partir dessa data o recurso não estará sujeito
aos óbices regimentais que regiam o então recurso extraordinário, em
face do art. 27, § 12 , do Ato das Disposições Constitucionais Transitó
rias.

- A regular argüição de relevância da questão federal até aquela
data evita a ocorrência da preclusão quanto à matéria nela suscitada".

12. O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTiÇA E SUA
JURISPRUDÊNCIA INICIAl. CONCLUSÃO.

Reivindicado por expressiva corrente de juristas, sugerido pela
"Comissão dos Notáveis" e criado pela Constituição de 1988, apresen-
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ta-se o Superior Tribunal de Justiça dividido em três Seções (de Direi
to Público, de Direito Privado e de Direito Penal), subdividida cada

uma em duas Turmas de cinco membros.
Corte nacional, o Superior Tribunal de Justiça surgiu np bojo da

chamada "crise do recurso extraordinário", caracterizada pelo exces
sivo e crescente número de recursos submetidos ao julgamento do Ex
celso Pretória e pelas limitações cada vez mais acentuadas, especial
mente de ordem regimental, impostas ao conhecimento do então re
curso extraordinário.

Destinado o Supremo Tribunal Federal precipuamente ao conten
cioso constitucional, erigiu-se o Superior Tribunal de Justiça na Corte

maior do contencioso infraconstitucional.
O seu funcionamento no ano de 1989 veio demonstrar que o novo

Tribunal, na sua missão de guardião ,da lei federal e de órgão de cúpu
la da Justiça Comum, tem buscado caminhos próprios na exegese do
Direito federal e na solução dos conflitos infraconstitucionais.

Dentre muitos exemplos, colhemos alguns exfraídos da Seção de
Direito Privado.

No campo do Direito de Família, afirmou-se a distinção entre a
mera concubina e a companheira com convivênCia more uxorio, quer
para permitir-lhe a inventariança no espólio do companheiro (REsp n.
520-CE), quer para reconhecer-lhe o direito a receber legado em dis
posição de última vontade do companheiro (REsp n. 196-RJ), quer para
reconhecer o seu direito a participar do patrimônio deixado pelo com
panheiro, mesmo que não tenha exercido atividade econômica fora do
lar (REsp n. 1404-RJ), tendo ainda a mesma Quarta Turma entendido
aplicável o princípio do pater est..• a filhos de companheira, esposa
eclesiástica com união estável de muitos anos (REsp n. 23).

No tocante aos compromissos de compra e venda, a Terceira e a
Quarta Turmas, após breve divergência inicial, assentaram por unani
midade o afastamento do enunciado n. 621 da súmula do Supremo Tri
bunal Federal, ao entenderem como via hábil os embargos de'terceiros
para debater-se pretensão de excluir da penhora bem adquirido através
de compromisso de compra e venda não registrado (dentre 'outros,
REsp ns. 266-SP, 633-SP, 805-PR, 1.310-SP), tendo a Terceira Turma
reconhecido, também por unanimidade, que, sendo o direito à adjudi
cação compulsória de caráter pessoal, restrito aos contratantes, não se
condiciona a obligatio faciendi à inscrição no registro de imóveis
(REsp n. 30-DF).
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Em hermenêutica construtiva, a Quarta Turma decidiu que a nor
ma do art. 1.105, CPC, deve merecer interpretação lógico-sistemática,
belo que a presença do Ministério Público nos procedimentos de juris
dição voluntária somente se dá, obrigatoriamente, nas hipóteses expli
citadas no respectivo título e, especialmente, no art. 82, CPC (REsp n.
364-SP).

Proclamou ainda a Quarta Turma, em matéria de execução, não
incidência do art. 191 aos embargos do devedor (REsp n. 454-RJ); que
a desistência da execução independe da anuência do embargante se os
embargos não forem regularmente opostos (REsp n. 767-GO); que, re
caindo a penhora sobre imóvel do casal, o prazo para embargar tem
início após a intimação do cônjuge do devedor (idem); e ser válida co
mo título extrajudicial nota promissória emitida em ORTNs (REsp n.
607-SP).3

Dentre muitas outras decisões merecedoras de registro, oportu
nas pelas controvérsias que os tema tem ensejado na prática, destaca
se, finalmente, a que afirma destinar-se a verba honorária a compensar
o vencedor pelo já pago ao seu patrono, entendendo-se que o "direito
autônomo" do advogado (art. 99, § 1'? da Lei 4.215/63) pressupõe não
ter ainda o constituinte remunerado seu procurador (REsp n. 1.144
RJ).

Algumas divergências também já se fizeram notar. Uma delas diz
respeito ao pagamento ou não de direitos autorais em conseqüência da
reprodução de música ambiente em estabelecimentos comerciais (REsp
ns. 518-SP e 1.297-RJ). A outra refere-se ao momento inicial de in
cidência da correção monetária em honorários advocatícios arbitrados
em percentual sobre o valor da causa, configurando-se três correntes:
uma, a partir da data da decisão; outra, a partir do ajuizamento da
causa; a terceira, a partir da data da decisão, exceto se, na fixação, o
juízo foi explícito em afirmar diversamente (REsp n. 514-SP).

Gerado por notória e crescente insatisfação com o sistema ante
rior, o Superior Tribunal de Justiça tem sido visto com expectativa e
indisfarçável simpatia.

Sem a preocupação de confrontar sua nova jurisprudência com a
firmada pela Excelsa Corte, o novo Tribunal da Federação não apenas
tem prestigiado aquela como também inovado em alguns pontos, ati
tude já esperada, quer pelo rico acervo que representa a jurisprudên
cia mais que centenária da Suprema Corte do País, quer pelos novos
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ta-se o Superior Tribunal de Justiça dividido em três Seções (de Direi
to Público, de Direito Privado e de Direito Penal), subdividida cada
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rumos do direito positivo brasileiro, decorrentes da nova ordem cons

titucional e da própria mutação da sociedade.
Se o primeiro semestre de efetivo funcionamento do Tribunal

mostrou saldo significativamente promissor, pelo número.. de feitos
apreciados e pela solução dada em temas controvertidos e relevantes,
só o tempo poderá dizer do acerto ou não do modelo adotado e dos
reparos e correções de rota a fazer, especialmente quando se conhece
o volume extraordinário de causas que tramitam no foro de um País de
aproximadamente 150 milhões de habitantes e se atenta para a cir
cunstância de que o constituinte de 1988, certamente sob o impulso do
inconformismo com as restrições do sistema precedente, houve por
bem não ensejar a seletividade contemplada nos ordenamentos es

trangeiros.
Só o tempo, essa "imagem móyel do eterno" no dizer de Platão,

com a experiência que proporciona, poderá mostrar se o novo sistema
reclamará aprimoramento e o caminho a trilhar em sua busca.4

1 Ministro do Superior Tribunal de Justiça e Professor de Direito Civil na UnB e Proces

sual Civil na UFMG.

2 A Lei n. 8.038, de 28.8.1990, veio disciplinar a matéria.

3 Em matéria de competência, decidiu-se: que é aplicável o,art. 100.11. CPC, havendo cu
mulação de investigatória de paternidade com alimentos (CC n. 683-SP) e na revisional
de alimentos ajuizada no novo domicílio do alimentando (CC n. 16'4-SC); .que compe
tente o foro da situação do imóvel (art. 95, CPC) em ocorrendo cumulação de rescisão de
compromisso de compra e venda com reintegratória (CC n. 752-MG); que a regra do art.
94, § 42 prevalece sobre a do art. 100, IV, alínea a, CPC (CC n. 769-CEI e a do àrt. 87 so
bre a do art. 800, CPC, em ocorrendo modificação superveniente da competência ratio
ne materiae (CC n. 280-RSI. assim como a superveniente modificação da competência
ralione materiae afasta o princípio da inalterabilidade da competência absol'uta, fir
mada com a propositura da demanda, salvo se a lei excepcionar (CC n. 257-PEI.

4 O mesmo ritmo tem demonstrado o Tribunal no ano de 1990, robustecendo sua juris
prudência e julgando, via de regra, com elogiável rapidez.
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No limitado espaço de tempo desta palestra buscarei desenvolver,
sob um ângulo eminentemente prático, noções fundamentais relativa
mente ao recurso especial - REsp, criado pela Constituição Federal de
1988, e falar das experiências iniciais de sua aplicação pelo Superior
Tribunar"de Justiça.

1. Como idéia básica, está a de que o recurso especial é um re
curso extraordinário, e, assim, lhe são aplicáveis, via de regra, as
construções doutrinárias e jurisprudenciais sobre a natureza, finalida
de e admissibilidade do RE. Vale lembrar que cada país busca, em seu
ordenamento processual, realizar adequada conciliação entre os ideais
de Justiça e a necessidade de Segurança na aplicação jurisdicional do
Direito. Em tese, proferida uma sentença, o Estado terá outorgado aos
litigantes a prestação jurisdicional, meio de eliminar cor:tflitos de inte
resses, prestação a que o Poder Público se obrigou ao proibir a justiça
privada e ao reservar-se, com exceções Iimitadíssimas, o monopólio da
jurisdição. A existência de recursos, o reexame das decisões pelo
mesmo ou por outro órgão julgador, vincula-se destarte a exigências
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de e admissibilidade do RE. Vale lembrar que cada país busca, em seu
ordenamento processual, realizar adequada conciliação entre os ideais
de Justiça e a necessidade de Segurança na aplicação jurisdicional do
Direito. Em tese, proferida uma sentença, o Estado terá outorgado aos
litigantes a prestação jurisdicional, meio de eliminar cor:tflitos de inte
resses, prestação a que o Poder Público se obrigou ao proibir a justiça
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de ordem eminentemente prática, ligadas à falibilidade humana, à con
veniência no aperfeiçoamento das decisões judiciárias, e também ao
natural desl'ljo do vencido em ver suas pretensões objeto de uma se
gunda e possivelmente mais acurada apreciação, que inclusive poderá..
proporcionar maior aceitação social da decisão reexaminada. Se o le-
gislador atentasse apenas à busca do valor Justiça, sempre novos re
cursos poderiam ser admitidos, aberta sempre a possibilidade de apre
sentar renovados argumentos, outras provas, diferentes exceções. Mas
a necessidade de uma solução estável, de um momento em que o con
flito de interesses fique definitivamente eliminado no mundo do Direi
to, a exigência de Segurança no gozo dos bens da vida, impõe uma
limitação ao número e admissibilidade dos recursos, em opção legisla
tiva ante as condições culturais e econômicas, as tradições, as expe
riências de cada país em determinado momento de sua história.

Os recursos, como curial, poãem ser classificados em recursos
comuns e recursos extraordinários. Sem maior análise doutrinária,
poder-se-á dizer que os recursos comuns respondem imediatamente
ao interesse do litigante vencido em ver reformada a decisão que o
desfavoreceu; como regra geral, assim, fundamental para a admissão
do recurso é apenas o fato da sucumbência, em determinados casos
exigindo-se um plus, como V.g. o da existência de voto divergente pa
ra o cabimento dos embargos infringentes do julgado oponíveis contra
acórdão.

2. Já o recurso extraordinário, no direito 'brasileiro', é manifes
tado como recurso propriamente dito (portanto, no mesmo processo)
e fundado imediatamente,no interesse de ordem pública em ver pre
valecer a autoridade e a exata aplicação da Constituição e da lei fe
deral. O interesse privado do litigante vencido, então, funciona mais
como móvel e estímulo para a interposição do recurso extremo, cuja
admissão, todavia, liga-se à existência de uma questão federal,à de
fesa da ordem jurídica no plano do direito federal, assegurando-lhe,
como referiu PONTES DE MIRANDA, a "inteireza positiva", 'a "auto
ridade", a "validade" e a "uniformidade de interpretação";

Com a promulgação da vigente Constituição Federal, o tecurso
extraordinário previsto no sistema constitucional anterior foi desdo
brado em recurso extraordinário 'stricto sensu' - RE, e recurso espe
cial - REsp, aquele destinado precipuamente à tutela das normas cons
titucionais e com julgamento pelo Supremo Tribunal Federal (CF, art.
102, 111); este, o recurso especial, voltado à tutela da lei (ou tratado)
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federal, com julgamento pelo Superior Tribunal de Justiça (CF, art.
105,1/1).

I São conhecidos os motivos que levaram o constituinte federal de
1988 à criação do Superior Tribunal de Justiça, e à extinção do Tribu
nal Federal de Recursos. Em última análise, a chamada crise do Su
premo Tribunal Federal, pelo número de feitos sempre crescente e ab
solutamente excessivo, postos a cargo dos integrantes do Excelso
Pretório. A par da matéria derivada do exercício de sua função de Cor·
te constitucional, toda uma multiplicidade de recursos provenientes de
todas as partes de um país sob alto incremento demográfico e com vá
rias regiões em acelerado processo de industrialização e de aumento
das atividades no setor terciário da economia, acarretando crescentes
índices de litigiosidade.

Óbices jurisprudenciais e regimentais à admissão do recurso ex
traordinário revelaram-se de proveito limitado e de certa forma tran
sitório, na medida em que o crescente número de processos reavivava
a crise, A experiência com o instituto da "relevância da questão fede
ral", cercada de rígidos pressupostos procedimentais, sob certo ãngu
lo repôs o recurso extraordinário em sua destinação essencial; mas,
por outra parte, suscitou restrições por parte dos litigantes e corpo
rações advocatícias, desejosas de maior amplitude no acolhimento de
irresignação dirigida a um tribunal nacional.

3. A criação do Superior Tribunal de Justiça atendeu aos recla
mos. À uma, liberando o Supremo Tribunal Federal para o desafogado
exercício de sua missão maior, como mais eminente Tribunal da Fede
ração, de custódia da Constituição Federal e de órgão tutelar dos direi
tos e garàntias individuais, máxime no plano penal. À duas, com a
substituição do Tribunal Federal de Recursos, até então principalmen
te Tribunal de 2~ instância da Justiça Federal, por Tribunais Regionais
Federais, assim aproximando dos . litigantes os colegiados recursais
dos juízes federais, Finalmente, o Superior Tribunal de Justiça, como
tribunal nacional, posto acima dos Tribunais Federais e dos Tribunais
dos Estados, irá exercer, sem óbices regimentais, a guarda da legis
lação federal infraconstitucional, nos casos previstos na Lei Maior.

Diga-se que a idéia de criação de um Tribunal nacional, buscando
liberar o Pretório Excelso da matéria infraconstitucional, não era nova.
Já em 1965, em Simpósio na Fundação Getúlio Vargas, em mesa-re
donda a que foram presentes juristas como Seabra Fagundes, Alcindo
Salazar, Miguel Reale, Levi Carneiro, Caio Tácito, Frederico Marques,
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ao interesse do litigante vencido em ver reformada a decisão que o
desfavoreceu; como regra geral, assim, fundamental para a admissão
do recurso é apenas o fato da sucumbência, em determinados casos
exigindo-se um plus, como V.g. o da existência de voto divergente pa
ra o cabimento dos embargos infringentes do julgado oponíveis contra
acórdão.

2. Já o recurso extraordinário, no direito 'brasileiro', é manifes
tado como recurso propriamente dito (portanto, no mesmo processo)
e fundado imediatamente,no interesse de ordem pública em ver pre
valecer a autoridade e a exata aplicação da Constituição e da lei fe
deral. O interesse privado do litigante vencido, então, funciona mais
como móvel e estímulo para a interposição do recurso extremo, cuja
admissão, todavia, liga-se à existência de uma questão federal,à de
fesa da ordem jurídica no plano do direito federal, assegurando-lhe,
como referiu PONTES DE MIRANDA, a "inteireza positiva", 'a "auto
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Caio Mário Pereira e outros, foi preconizada a instituição de um tribu
nal para o julgamento dos recursos extraordinários em matéria não

-constitucional. Vide, a respeito, o relatório publicado na "Revis
ta de Direito Público e Ciência Política", da aludida Funda~ão, v. VIII,
tomo 2.

4. O recurso especial, já o frisamos, é um 'recurso extraordiná
rio', com diferente denominação a fim de distinguí-Io em função da
matéria (infraconstitucional) e do Tribunal de destino. Podemos, pois,
afirmar que sua inspiração remonta ao write of error previsto no
"Judiciary Act" de 1795, dos Estados Unidos da América do Norte,
posteriormente denominado appeal e ampliado pelo writ of certiora
ri, como forma de levar à Corte Suprema daquele país o exame de
pronunciamentos de tribunais estaduais. No Brasil, como alude BAR
BOSA MOREIRA, o remédio, desconhecido ao tempo do Império, me
receu acolhida no Decreto 848, de 1890, que organizou a Justiça Fede
ral, e resultou incorporado à primeira constituição republicana, de
1891, art. 59, § 19 • O nome de 'recurso extraordinário' surgiu, no en
tanto, no primeiro Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

Pela Constituição vigente, a competência do Superior Tribunal de
Justiça desdobra-se, como igualmente ocorre com a competência do
Supremo Tribunal Federal, em competência originária, competência
em recurso ordinário e competência em recurso extraordinário, nomi
nado como recurso especial. Assim dispõe o art. 105,111, da Lei Maior:

"Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiça: .
................................................
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 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 a lei federal interpretação diferente da que lhe haja

atribuído outro Tribunal." •
Analisando os pressupostos de admissibilidade do recurso espe

cial, teremos em primeiro lugar, sem maiores peculiaridades, os pres
supostos dos recursos em geral: a tempestividade, a legitimidade para
recorrer, a regularidade formal do recurso. Enquanto não promulgada
a lei federal regulamentadora do REsp, cumpre nos reportemos aos
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princípios dispostos no Código de Processo Civil, relativamente ao re
curso extraordinário endereçado ao Pretório Excelso. Assim, o prazo

I recursal de quinze dias (CPC, art. 542); a legitimação para recorrer,
nos termos do art. 499 do CPC; a interposição simultânea dos embar
gos infringentes e do recurso especial (e, se for caso, também do re
curso extraordinário 'stricto sensu'), nos casos do art. 498 do CPC
acórdão com julgamento em parte unânime e em parte por maioria de
votos -; a interposição do recurso especial em duas etapas, sujeito ao
juízo prévio de admissibilidade da Presidência do Tribunal a quo
(CPC, art. 543 e §§ 19 a 3Q

); o efeito apenas devolutivo do recurso es
pecial (CPC, art. 543, § 4Q ); o cabimento de agravo de instrumento da
decisão denegatória do recurso especial (CPC, art. 544); os embargos
de divergência no Superior Tribunal de Justiça, nos termos do art. 546
do CPC; a possibilidade do recurso adesivo ao recurso especial (CPC,
art. 500, 11).

5. Impende examinemos, a seguir, e sempre com a brevidade que
a limitação de tempo nos impõe, os pressupostos específicos do re
curso especial: a impugnação deve voltar-se contra decisão de Tribu
nal Regional Federal ou de Tribunal Estadual; esta decisão deve ter si
do proferida em única instância ou em última instância; e deve ser in
vocada questão federal, nos termos constitucionais.

O conceito de causa, quer em tema de recurso extraordinário 's
tricto sensu', como de recurso especial, é o mais amplo: abrange a to
talidade dos processos em que tenha sido proferida decisão jurisdicio
nal, tanto em jurisdição contenciosa como na denominada jurisdição
voluntária. É o magistério de CASTRO NUNES:

• "O texto constitucional emprega a palavra causas no seu
sentido mais amplo e compreensivo. É todo procedimento em que
se decida do direito da parte. Não é preciso que seja, formalmen
te, uma ação. Qualquer processo, seja de que natureza for, se ne
le for proferida decisão de que resulte comprometida uma lei fe
deral, é uma causa para os efeitos do recurso extraordinário.
Aliás, é essa acepção que corresponde à palavra causas na ter
minologia forense - processos judiciários, seja qual for a sua
natureza, ou fim" ("Teoria e Prática do Poder Judiciário", p. 328).
Dúvidas subsistem em alguns casos. Assim, por exemplo, no que

toca a arestos proferidos em apelação de sentenças em processos de
dúvida suscitada por oficial de registro público. No STF, decisões em
ambos os sentidos: pela admissão do recurso extremo, V.g., o aresto
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da ego 1~ Turma, in RTJ 84/151, proferido em 8.3.77, reI. o Min. Rodri
gues Alckmin; pelo descabimento, quando não houver contraditório
entre partes interessadas, mas apenas entre o requerente e o serven
tuário, a ego 2~ Turma no RE 85.606, ac. de 12 .6.79, in RTJ ~0/913, e a
ego 1~ Turma, em aresto mais recente, de 17.3.81, no RE 91.236, RTJ
97/1250. Em tema de reclamação, ou correição parcial, predomina a
tese do descabimento, salvo se na correição houver sido apreciado
"algo pertinente ao mérito" (apud BARBOSA MOREIRA, "Coment. ao
CPC", Forense, 5~ ed., nota 837). À evidência, não cabe recurso extre
mo das decisões tipicamente administrativas, ainda que em procedi
mentos censórios, proferidos pelos tribunais no exercício de sua ativi
dade de auto-governo no Poder Judiciário e da magistratura. Igual
mente descabe o recurso extraordinário de decisões proferidas por
"Tribunais" administrativos, como o Tribunal Marítimo, os Conselhos
de Contribuintes, etc., cuja atividadÉl é tipicamente de administração e
sujeita ao controle do Judiciário (no Brasil, sistema da "unidade" da
Jurisdição).

O recurso deve voltar-se contra decisão, exclusivamente, de Tri
bunal Regional Federal, de Tribunal de Justiça estadual ou do Distrito
Federal, ou de Tribunal de Alçada estadual. Descabido contra decisão
de Tribunal trabalhista, eleitoral ou militar federal. Caberá o REsp, a
meu sentir, contra decisão de Tribunal militar estadual, que no âmbito
de sua competência violar lei federal (CF, art. 125, §§ 32 e 42 ).

Nestes termos, é incabível o recurso especial contra decisão final
de juízo de primeiro grau, ou de colegiado de 22 grau não alçado à ca
tegoria de "tribunal", como as Câmaras Recursais dos Juizados Espe
ciais de Pequenas Causas (CF, art. 98, I, in fine), bem como contra de
cisões proferidas por membros de tribunais, como o Presidente
ou o relator, ainda que delas não caiba recurso (Barbosa Moreira ob.
cit., n2 319).

Observe-se que, em se tratando de recurso extraordinário pro
priamente dito, a Constituição não faz menção a "tribunal" prolator da
decisão recorrida, mencionando apenas que a decisão deve ser de "ú-
nica ou última instância" (CF, art. 102,111). •

Como decisão de "única ou última instância", para o efeito de
admissão dos recursos extraordinários em geral, deve compreender-se
aquela de que não mais caibam recursos ordinários - Súmula 281. As
sim, a decisão do tribunal estadual ou regional federal tomada em
agravo, ou tomada em apelação sem voz dissonante, e apontada co-
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mo infringente de norma constitucional e igualmente de lei federal, é
decisão de última instância para efeito da admissão do recurso espe-

\ cial, e igualmente o é para a concomitante interposição do recurso ex
traordinário para o Supremo Tribunal Federal. Obedecendo critério
lógico, o processo subirá inicialmente ao STJ, pois é possível que
eventual provimento do recurso especial prejudique a apreciação do
extraordinário. Não provido o REsp, o processo será encaminhado ao
STF, para o julgamento do RE.

6. O recurso especial pressupõe a ocorrência de uma questão
federal, ou seja, de uma questão de direito, quaestio juris, relativa
mente à aplicação ou incidência de lei federal. Por lei federal cumpre
entender não só a norma proveniente da atividade legislativa do Con
gresso, como qualquer outra oriunda da União Federal: "No texto
constitucional, a expressão lei federal foi adotada latissimo sensu,
para abranger qualquer regra de direito objetivo, que tenha como fon
te a União" (SÉRGIO BERMUDES, "Coment. ao CPC", ed. RT, V. VII,
1975, pág. 254). Como igualmente explicitado pelo Min. PÁDUA RI
BEIRO, deste STJ, em palestra proferida em junho de 1989 no auditó
rio da OABIDF, "a expressão lei federal é empregada em sentido am
plo, abrangendo, pois, decretos, regulamentos, portarias, avisos e ou
tros atos normativos". Assim igualmente ensina FREDERICO MAR
QUES: "lei federal significa Direito Objetivo da União (ou Direito fede
ral Objetivo, porque compreende a lei formal e qualquer outro ato norma
tivo do Direito federal, como, V.g., decretos, regulamentos, ou precei
tos regimentais" ("Manual de Direito Processual Civil", Saraiva, 32 v.,
2~ parte, 1975, n2 644).

A questão de direito deve necessariamente, dizer respeito à lei
federal. Inadmissível, portanto, recurso especial em que se invoque
ofensa ou divergência jurisprudencial relativamente à lei estadual, atei
municipal ou ao direito local do Distrito Federal ou dos Territórios.
Tais questões se esgotam na jurisdição estadual ou local. Neste senti
do, aplicável ao recurso especial a Súmula 280 do STF: "Por ofensa a
direito local não cabe recurso extraordinário". Em princípio, o STF
igualmente repele o recurso extraordionário quando a alegada ofensa
for a Regimento Interno de tribunal- Súmula 399.

7. Não se configura 'questão federal' na análise e apreciação
dos fatos, tal como tiver sido efetuada no tribunal prolator da decisão
impugnada. É a Súmula 279: "Para simples reexame de prova não ca
be recurso extraordinário". Alude BARBOSA MOREIRA, e os magis-
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trados bem sabem da justeza da afirmativa, que o problema é mais
complexo do que possa inicialmente parecer, pois "a própria distinção
entre questões de fato e questões de direito nem sempre é muito fácil
de traçar com perfeita nitidez" lobo cit., n'? 326). ~

A questão da valorização da prova, no entanto, exsurge como
questão de direito, capaz de propiciar a admissão do apelo extremo. A
respeito do tema, vale sublinhar a lição do saudoso Min. Rodrigues Al
ckmin, em voto proferido no RE 84.699/SE:

"O chamado erro na valoração ou valorização das provas,
invocado para permitir o conhecimento do recurso extraordinário,
somente pode ser o erro de direito, quanto ao valor da prova
abstratamente considerado. Assim, se a lei federal exige determi
nado meio de prova no tocante .a certo ato ou negócio jurídico,
decisão judicial que tenha como provado o ato ou negócio por
outro meio de prova ofende ao direito federal. Se a lei federal
exclui baste certo meio de prova quanto a determinados atos
jurídicos, acórdão que admita esse meio de prova excluindo
ofende a lei federal. Somente nesses casos há direito federal
sobre prova, acaso ofendido, a justificar a defesa do ius consti
tucionis.

Mas, quando, sem que a lei federal disponha sobre valor
abstrato, de certos meios de prova, o julgado local, apreciando
o poder de convicção dela, conclua (bem ou mal) sobre estar pro
vado, ou não, um fato, aí não se tem ofensa ao direito federal;
pode ocorrer ofensa (se mal julgada a causa) ao direito da parte.
Não cabe ao STF, sob colar de "valorar a prova", reapreciá-Ia em
seu poder de convicção, no caso, para ter como provado o que a
instância local disse não estar. Seria, induvidosamente, transfor
mar o recurso extraordinário em uma segunda apelação, para
reapreciação de provas (que se consideram mal apreciadas) quan
to a fatos das causas" (RTJ 86/558).
8. Não enseja recurso especial a exegese de cláusula contra

tual. Cabe às instâncias ordinárias definir o alcance do ato jurídico,
atendendo mais à intenção dos manifestantes do que à literalidade da
manifestação, a teor do art. 85 do Código Civil. O Pretória Maior apro
vou o enunciado 454 da Súmula: "Simples interpretação de cláusu
las contratuais não dá lugar a recurso extraordinário". Como ob
servou WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, citado por ROBERTO
ROSAS ("Direito Sumular", RT, 3~ ed., pág. 197), a exegese do contra-
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to pressupõe a perquirição do ato volitivo, a pesquisa da real vontade
do agente, o que implicaria em reexame do material probatório, con
~ertendo o Tribunal Superior em terceira instância.

Todavia, a qualificação jurídica de uma manifestação de vonta
de é quaestio juris que em tese, pode ser objeto de recurso extraor
dinário/especial. Em processo de que somos relator, discute-se se de
terminada manifestação de vontade, por público instrumento, constitui
'reversão' de doação, ou doação condicional, ou doação "mortis cau
sa", ou manifestação de última vontade. A qualificação jurídica do ato
de vontade determinará qual a lei incidente e, pois, sua eficácia.

9. Convém dizermos, agora, da permanência, ou não, em tema de
recurso especial, do pressuposto do prequestionamento, exigido pe
lo STF para a admissão de uma determinada questão como objeto do
recurso extraordinário. Na Súmula, são dois os enunciados. Pelo
enunciado n'? 282, não é admissível o apelo extremo"quandonão ven
tilada, na decisão recorrida, a questão federal suscitada. Pelo
segundo enunciado, de n!! 356, "0 ponto omisso da decisão, sobre
o qual não foram opostos embargos declaratórios, não pode ser
objeto de recurso extraordinário, por faltar o requisito do pre
questionamento."

Convém neste ponto reiterar que, com a vigente Constituição,
tornaram-se inadmissíveis óbices regimentais ao cabimento de apelo
extremo; mas podem permanecer óbices jurisprudênciais, dês que ine
rentes à natureza mesma e finalidades do recurso.

A exigência do prequestionamento foi expressa desde a Consti
tuição de 1891, cujo art. 59, 111, a, dispunha: " ... quando se questio
nar sobre"a validade de leis, ou aplicação de tratados ou leis federais,
e a decisão for contra ela". Em termos mais ou menos semelhantes,
as Constituições de 1934, 1937, 1946, com a expressão "questionar"
em algum dos incisos do permissivo constitucional do recurso extraor
dinário. Embora a expressão não mais tenha constado da Carta outor
gada de 1967/69, o Pretório Excelso manteve expressamente as referi
das Súmulas 282 e 356, em decisão plenária nos ERE 96.802, ac. de
12.05.83, sendo relator o em. Min. ALFREDO BUZAID, em voto com
farta remissão histórica e de direito comparado (RTJ, 109/299).

Valem tais argumentos igualmente com relação à vigente Consti
tuição de 1988, que também omite a expressão "questionar", quer no
art. 102 - STF, como no art. 105 - STJ?

O Min. CARLOS MÁRIO VELLOSO, do STJ, em palestra publicada
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trados bem sabem da justeza da afirmativa, que o problema é mais
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no 'Boletim de Direito Administrativo', 05/89, responde negativamente:
"O prequestionamento, sob o pálio da Constituição de 1988, não terá
vez, ao que penso. É que o constituinte de 1988 quis alargar o raio de
ação do recurso especial. Isto está evidente no texto con~titucional.

Ademais, de regra, o prequestionamento põe-se de forma implícita
quando a decisão recorrida contraria ou nega vigência "a lei federal".
Cita JOSÉ AFONSO DA SILVA, para quem "o silêncio constitucional
desonera o recorrente da demonstração do prequestionamento" ("Do
Recurso Extraordinário", pág. 198).

Para o Min. COSTA LEITE (palestra proferida na OAB/SP e publi
cada no jornal "Estado de S. Paulo", ed. de 26.09.89), "a exigência do
prequestionamento decorre da própria natureza extraordinária do re
curso, pouco importando o silêncio da Constituição". Afasta, no entan
to, certos "exageros do formalismo", 'admitindo o prequestionamento
implícito, dispensando a indicação éxpressa do artigo de lei violado e
dispensando ainda a necessidade de interposição de embargos decla
ratórios, "para tornar explícito o que, de modo implícito, está contido
no acórdão recorrido".

O Min. PÁDUA RIBEIRO, igualmente no STJ, mantém a regra do
prequestionamento, que considera ajustada inclusive ao princípio da
eventualidade, admitindo todavia o prequestionamento implícito em
certos casos, como V.g. quanto "a questões que possam ser conheci
das, por expressa disposição legal, em qualquer tempo ou grau de ju
risdição". Sublinha que nos embargos declaratórios não poderá o re
corrente suscitar questão nova, mas apenas questão já anteriormente
suscitada e sobre a qual, não obstante, o acórdão tenha sido omisso.

Devo manifestar-me conforme com a orientação, digamos assim,
intermediária. O prequestionamento decorre da própria natureza do
recurso extraordinário/especial; destinando-se o recurso a corrigir vio
lação da lei ('contrariá-Ia'; 'negar-lhe vigência') cometida no acórdão
recorrido " ...quando a decisão recorrida: a) contrariar tratado ou lei
federal, ou negar-lhes vigência ... ." ...., creio necessário que'o aresto,
explicitamente ou implicitamente, tenha decidido da incidência ou da
aplicação da norma legal mencionada no apelo extremo. Està, até o
momento, parece-me a inclinação predominante no STJ: admitir o pre
questionamento, tomado o termo em sentido o mais amplo e sem for
malismos maiores, como preconizado pelo Min. COSTA LEITE.

10. Passemos a outro ponto assaz controvertido, o da aplicação
ao recurso especial do enunciado n2 400 da Súmula do STF: "decisão
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que deu razoável interpretação à lei, ainda que não seja a me
Ih~H, não autoriza recursO extraordinário pela letra a do art.
101, 111, da Constituição Federal". Embora as críticas feitas à Sú
mula, inclusive por mestres da maior nomeada, sob a alegação de que
só uma pode ser a interpretação válida de uma. lei federal, peço vênia
para posicionar-me pela aplicação da Súmula, escoimada, por certo, da
desnecessária expressão " ...ainda que não seja a melhor.. .". O raciocí
nio é o seguinte: se uma determinada exegese da lei federal é razoá
vel, isto é, de acordo com a boa razão, como entender, pela alínea a,
que a tal interpretação está em "contrariedade" com a lei? A mera
afirmação de que outra exegese existe e pode ser considerada igual
mente razoável, não é motivo para que o STJ, no REsp pela alínea a,
deva admitir o recurso e julgar qual das duas interpretações constitui a
exata interpretação da lei. A interpretação divergente só autoriza o
recurso extremo quando amparadas, uma e outra das exegeses, por
decisões de tribunais diversos. É a alínea c. Caso a mera divergência
doutrinária permitisse o recurso pela letra a, desnecessá rio seria o
permissivo constitucional da alínea c.

11. Algumas observações a respeito da admissibilidade do recur
so especial, pela aplicação de enunciados da Súmula do STF, que ex
plicitam princípios decorrentes da própria natureza dos recursos ex
traordinários.

Assim:
1) Pelo enunciado n2 283, quando a decisão recorrida assenta em

mais de um fundamento suficiente, não merece admissão o recurso
que omite algum dos fundamentos. Realmente, bastará o fundamento
não impugnado para sustentar o aresto, por se cuidar de fundamento
suficiente.

2) Pelo enunciado n2 528, em se cuidando de decisão com parte
autônomas, a admissão do recurso pela Presidência do Tribunal a
quo apenas com relação a uma das partes, "não limitará a apreciação
de todas pelo Supremo Tribunal Federal, independentemente de inter
posição de agravo de instrumento". Como salienta ROBERTO ROSAS
(ob. cit., p. 262), a orientação desta Súmula evita que o recorrente,

, com RE admitido parcialmente. agrave das partes não admitidas. As
sim, a admissão parcial do RE "devolve ao STF todas as questões sus
citadas na petição de recu rso".

3) Consoante a tese do enunciado n2 292, interposto o recurs?
por mais de um dos fundamentos do art. 105, 111, da CF, a circunstância
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de a Presidência do Tribunal a quo tê-lo admitido apenas por um dos
fundamentros, não prejudica o conhecimento do apelo com base em
fundamento repelido no juízo prévio de admissibilidade. Assim, mani
festado REsp pela contrariedade à lei federal e por diverQ.ência juris
prudencial, e admitido apenas pela alínea a, poderá o STJ entender
inocorrente a ofensa à lei, mas admitir e, quiçá, prover o recurso pela
alínea c. Objetivo: evitar a necessidade de o recorrente interpor agra
vo de instrumento relativamente ao fundamento menosprezado no juí
zo prefaciaI.

4) A teor do enunciado n9 284, refletindo regra genérica sobre a
inépcia das petições, o recurso não será admitido "quando a deficiên
cia de sua fundamentação não permitir a exata compreensão da con
trovérsia". Assim também nos casos de recurso "manifestamente in
cabível", ou intempestivo, ou quando "evidente a incompetência do
Tribunal" - enunciado n9 322.

12. Algumas observações sobre as três alíneas do permissivo
constitucional do REsp.

No que alude à alínea a, cabe, o recurso especial quando a de
cisão recorrida "contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes
vigência". Restou superada a dúvida surgida ante o texto da Consti
tuição de 67/69, que se referia apenas a "negar vigência de tratado ou
lei federal" (art. 119, 111, a), levando os intérpretes à afirmação de que
"negar vigência" não significava apenas negar que a lei, no tempo,
ainda esteja em vigor; a expressão equivalia a "negar aplicação", a
ofender 'a letra da lei', como manifestavam Constituições anteriores.

A atual redação da Lei Magna distingue entre a vigência da lei no
tempo, e a contrariedade à lei. A letra a, em resumo, é para os casos
em que a tese da decisão não coincide com a tese da lei.

No que pertine à alínea b, cabe o REsp quando a decisão recor
rida houver julgada "válida lei ou ato de governo local, contestado em
face de lei federal". Se a contestação for em face da Constituição,
cabível será o recurso extraordinário ao STF (CF, art. 102, Ili, c).

Todavia, esta hipótese de recurso especial igualmente configura
um contencioso constitucional, pois a contradição entre lei feâeral e lei
local somente poderá ser dirimida à luz da partilha constitucional de
competências legislativas entre a União e os Estados.

No que concerne à alínea c, busca-se uniformizar as divergências
de jurisprudência entre tribunais diversos. Ou melhor: busca-se, entre
duas interpretações jurisprudenciais divergentes de uma mesma norma
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legal, fixar qual a exegese que corresponde à exata vontade da lei
("\Um determinado momento e contexto históricos), para que essa exe
gese além da aplicação no caso concreto, passe a servir como orien
tação aos tribunais estaduais e regionais.

13. Vale sublinhar três súmulas a respeito deste caso de cabimen
to do recurso especial:

1) enunciado n~ 369 - julgados do mesmo tribunal não servem
para fundamentar o recurso extraordinário por divergência jurispru
dencial. O dissídio intra muros deve ser composto mediante outros
instrumentos processuais.

2) enunciado n~ 291 - a inobservância deste enunciado com ex
trema freqüência motiva o não-conhecimento de recursos especiais. No
REsp pela letra c, a prova do dissídio far-se-á por certidão ou indi
cação do Diário da Justiça ou de repertório autorizado, com a trans
crição do trecho que configue a divergência, devendo sempre ser men
cionadas "as cincunstâncias que identifiquem ou assemelhem os casos
confrontados". A mesma exigência está no art. 255, parágrafo único,
do Regimento Interno do STJ. Não basta a mera indicação do repo
sitório de jurisprudência, ou a simples transcrição da ementa do
acórdão paradigma. É necessário demonstrar analiticamente que os
arestos divergiram na aplicação da lei a casos análogos, diante de fa
tos análogos.

3) enunciado n~ 286 - não será conhecido o recurso fundado em
divergência jurisprudencial, "quando a orientação do plenário do STF
já se firmou no mesmo sentido da decisão recorrida". Em última análi
se, a divergência deve ser atual, não pretérita. Por extensão, não será
admissível invocação a acórdão proferido em idos tempos, ou em
acórdão que na atualidade não mais reflita a orientação do tribunal
que o proferiu. Ainda recentemente, em tema de responsabilidade ci
vil, rejeitamos a indicação, como divergentes, de acórdãos da década de
trinta, que refletiam jurisprudência de muito superada. Observo, ainda,
que onde se lê: "plenário do STF", para efeitos do REsp deve ser en
tendido "órgão julgador do STJ". Uma segunda observação: nada im
pede sejam trazidos à colação, como divergentes, acórdãos do antigo
Tribunal Federal de Recursos, embora extinto, pois sucedido pelos
Tribunais Regionais Federais. Com maior razão, arestos do Pretório
Excelso, proferidos sobre tema infraconstitucional agora de competên
cia do STJ.

14. Um último assunto, o relativo ao processamento do recurso
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de a Presidência do Tribunal a quo tê-lo admitido apenas por um dos
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especial, a cujo respeito tramita projeto no Congresso Nacional. Como
já referi, cumpre por enquanto aplicar as normas pertinentes ao recur
so extraordinário, e as regras definidas no Regimento Interno do STJ.
O projeto em tramitação prevê a simplificação na interposição do re-

~

curso extremo, abolida a distinção entre fase de interposição e fase de
fundamentação do recurso; prevê o julgamento pelo próprio relator,
do agravo de instrumento manifestado contra decisão de não-admissão
do REsp, cabendo 'agravinho' à Turma; prevê a conversão do próprio
agravo de instrumento em recurso especial, quando já contiver todos
os elementos necessários à decisão da causa. Nos casos de interpo
sição simultânea do RE ao STF e de REsp ao STJ, o que deverá ser fei
to em petições distintas uma vez admitidos e devidamente arrazoados
os recursos, os autos serão remetidos inicialmente ao Superior Tribu
nal de Justiça. Se o relator no STJ entender que a matéria constitu
cional é de todo prejudicial, sobrestará na apreciação do REsp e
mandará subam os autos ao Supremo Tribunal Federal. O relator no
STF, caso não concorde com tal orientação, determinará o retorno dos
autos ao STJ para que o REsp receba julgamento em primeiro lugar.
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PODER JUDICIÁRIO. REFORMA DE 1988.
O RECURSO ESPECIAL NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTiÇA (*)
I

ILMAR GAL VÃO
Ministro do STJ

A Constituição de 1988, como é sabido, limitou o Supremo Tribu
nal Federal, praticamente, às atribuições jurídico-políticas de uma Cor
te Constitucional, conferindo a novo Tribunal, que é o Superior Tribu
nal de Justiça, o julgamento, em recurso especial, do contencioso da
lei federal.

Trata-se de solução que se afigurou aos Constituintes como a
mais plausível para a chamada "crise do STF", que outra não é senão
a mesma que aflige todo o Poder Judiciário e que se caracteriza pela
desproporcional idade, sempre crescente, entre a quantidade de feitos
e o número de julgadores.

No caso específico de nossa Corte Maior, CALMON DE PASSOS
(in Rev. de Processo, ano 11, n2 5, pág. 44) aponta como principal
responsável pelo problema o fato de haver ela permanecido imutável
nesses cem anos de vida, ou melhor, haver sofrido atrofiamento, em
sua composição no período, já que, contando em 1891 com 15 minis
tros, teve o seu corpo de juízes reduzido para 11 em 1931, número que
se mantém até hoje, ao passo que sua competência se alargou gra
dualmente, no correr do tempo, especialmente como instância extraor
dinária, por meio de sucessivas ampliações das hipóteses de admissibi
lidade do àpelo extremo, que o seu primeiro regimento denominou de
recurso extraordinário.

Enquanto isso, "0 Brasil industrializou-se. Seu comércio cresceu
dezenas de vezes. As comunicações aproximaram os homens e multi
plicaram suas relações de toda ordem. O Estado passou a intervir cres
centemente na ordem econômica e criou entidades novas, situadas na
esfera de sua administração indireta. O número de Ministérios dupli
cou, as representações legislativas se fizeram numerosas", aduz o re
nomado processualista baiano (op. cit., pág. 44), circunstâncias essas
que somente poderiam concorrer para o congestionamento da Corte.

De considerar-se ainda que, conquanto o legislador de 1891 haja
confessadamente criado o STF sob o molde da Suprema Corte dos Es
tados Unidos, e já com a competência conquistada por esta através da
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evolução gradual de sua jurisprudência, deixou de instituir tribunais
federais de segunda instância nos estados, havendo sido entendidas
como alusivas a tribunais de primeira instância, à semelhança do Júri,
as referências a órgãos colegiados contidos no texto da Con.~tituição

de 1891, já que se previa o recurso ordinário contra as suas decisões.
Assim, quando o Presidente Epitácio Pessoa enviou mensagem ao
Congresso criando um tribunal com jurisdição final para certos assun
tos, o STF - conforme relata AFONSO ARINOS (Algumas Instituições
Políticas no Brasil e nos Estados Unidos, Forense, 1975, pág. 154) - re
formou o seu regimento e declarou-se competente para julgar, em grau
de recurso, os feitos provenientes de quaisquer juízos e tribunais fede
rais, inclusive, portanto, daquele que era objeto da mensagem presi
dencial, mensagem essa que, por isso, f~i retirada.

É de ver-se, portanto, que o STF surgiu como segunda instância
para a Justiça Federal e, ainda, como terceira instância ordinária para
a Justiça Estadual, quando se tratava de habeas corpus e revisões

criminais.

Essa tradição judiciária - e não política - aduz AFONSO ARI
NOS, fez do Supremo o que ele sempre foi na República: uma instân
cia superior, de caráter ordinário, cujo acúmulo de serviço e cuja falta
de meios não permitiram se criasse, com o novo regime, aquele Poder
Moderador que a Suprema Corte é nos Estados Unidos, e que Pedro 11,
já velho e cético, sonhava que pudesse vir a suceder ao seu próprio
Poder Moderador (op. cit., página 155).

De notar-se, ainda, que, embora a Constituição de 1934, ao mano
ter a redução do número dos membros do STF de 15 para 11, determi
nada por lei de 1931, haja previsto a criação de outros tribunais desti
nados a exercer as atribuições de segunda instância que sobrecarrega
vam aquela Corte, tal providência somente se concretizou sob o pálio
da constituição de 1946, com a instituição do Tribunal Federal de Re·
cursos, quando já não foi suficiente para possibilitar ao STF o exercí·
cio do papel político que lhe estava reservado, eis queo progressivo
desenvolvimento do país, em termos de população e em termos'de ri
queza, fez com que, também progressivamente, se avolumasse o núme
ro de recursos extraordinários, máxime com o objetivo de lograr a
uniforme aplicação da lei federal.

Diante de tal quadro, novas medidas se impunham com vista ao
descongestionamento da Corte, objetivo que, obviamente, sé se pode-

116 - Infonnallvo Jurfdlco Blbl. Mln. Oscar Saraiva, v. 2. n. 2, p. 73 - 167, julJdez. 1990

~~...

I
I

j

ria alcançar ou por meio de aumento do número de julgadores ou com
a reldução do número de recursos.

No prol da segunda solução, várias iniciativas foram postas em
prática, a partir da década de 1950.

Assim é que, por meio da Lei n9 3.396/58, atribuiu-se competência
aos presidentes dos Tribunais de Justiça para exame do cabimento do
recurso, com poderes para denegá-lo, fazendo morrer no nascedouro
grande número de recursos extraordinários.

Posteriormente, em 1963, organizou-se a súmula da jurisprudên
cia predominante, que passou a servir de baliza para a denegação do
recurso, na instância local, facilitando também o seu não conhecimento
no STF.

Em 1965, por meio da emenda regimental, permitiu-se ao Relator
determinar a intimação das partes litigantes para que, em 90 dias, dis
sessem quanto ao seu interesse no andamento do feito, valendo o
silêncio pela perda do objeto do recurso.

A última e mais importante iniciativa, entretanto, veio com a EC
n9 1/69, que deferiu ao STF o poder de indicar, em seu regimento, as
causas que, por sua natureza, espécie ou valor, comportassem recurso
extraordinário, com apoio nas letras "a" e "d", justamente os disposi
tivos responsáveis pela maioria dos apelos extremos.

Recorreu-se, mais uma vez, ao modelo estadunidense, onde uma
lei de 1925 permitiu à Suprema Corte escolher, sob o caminho proces
sual da carta requisitória (writ of certioraril os casos considerados
dignos de sua apreciação, permitindo-lhe uma maior liberdade para
moldar seu próprio campo de atividade e, conseqüentemente, o seu
papel como e'laboradora de políticas.

Instituiram-se, pois, de forma progressiva, os chamados pressu
rostos regimentais que, na verdade, configuravam causas de exclusão
de admissibilidade do recurso extraordinário, com o que se erigiu, no
dizer de JOSÉ GUILHERME VILLELA, um verdadeiro campo minado
entre a Nação e o Supremo.

Em contrapartida, estabeleceu-se, à semelhança da carta requi
sitória, o incidente da relevância, como meio de ensejar ao STF a opor
tunidade de escolher, entre os casos regimentalmente vetados, aqueles
que estavam a merecer o seu julgamento.

Vale ainda mencionar que medida análoga à relevância ou à carta
de requisição também existe no sistema alemão (cf. ARRUDA AL VIM,
in A Argüição de Relevância no Recurso Extraordinário), onde a ex-
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clusão do recu rso de revisão pode ser afastada quando se verificar,
numa dada causa, uma "significação fundamental", que se apóia não
apenas no valor da causa, mas também na relevância jurídica.

Se de um lado, tais providências possibilitaram ao Sll desin
cumbi r-se satisfatoriamente de sua ta refa, como mostram as estatísti
cas do ano de 1988, (período em que, dos 18.673 feitos diversos enca
minhados à alta Corte, foram julgados 16.313). de outra parte, reduzi
ram o recurso extraordinário a um recurso de natureza excepcional, de
difícil e incerta admissibilidade, gerando, por conseqüência, sério in
conformismo nos meios jurídicos do país.

Na opinião autorizada do Prof. MIGUEL REAlE, não se trata de
"mera questão acadêmica, pois, na imensidão do território brasileiro,
com desequilíbrios culturais manifestos e bolsões anômalos de poder,
um julgamento de terceira instância não pode ter caráter excepcional,
ficando a Suprema Corte com a faculdade de julgá-lo cabível ou não,
mediante um juízo de caráter sumário" ("FI. de São Paulo", ed. de
09.10.86).

Esse inconformismo acabou por sensibilizar a Assembléia Nacio
nal Constituinte, determinando a radical reforma que se operou na cú
pula do Poder Judiciário, consubstanciada, primeiramente, na substi
tuição dos 27 membros do Tribunal Federal de Recursos, que viviam
assoberbados com grande massa de feitos (69.483 recebidos em 1988,
quando foram julgados 53.570), por nada menos que 78 outros julga
dores, distribuídos por cinco Tribunais Regionais Federais, o que va
leu pela triplicação do número de juízes; e, ao mesmo passo, na qua
druplicação dos julgadores do antigo recurso extraordinário, já que
um novo Tribunal de 33 membros foi criado para dividir, com os atuais
11 membros do STF, a tarefa que era de sua exclusiva responsabilida
de.

Assim é que ao Supremo Tribunal Federal conferiram-se atri
buições jurídico-políticas de uma Corte Constitucional, limitado o cam
po do recurso extraordinário de sua competência às causas decididas
em única e última instância, quando a decisão recorrida: a) contrariar
dispositivo da Constituição; b) declarar a inconstitucionalidade de tra
tado ou lei federal; e c) julgar válida lei ou ato de governo local con
testado em face da Constituição (art. 102,111, da CF de 1988).

Ao lado do STF, criou-se o Superior Tribunal de Justiça, com a
competência precípua de julgar os recursos extraordinários (aqui, sob
a denominação de recurso especial). quando a decisão recorrida: a)

118 - Informativo Jurídico Bibl. Min. Oscar Saraiva, v. 2. n. 2, p. 73 - 167, jul.ldez. 1990

J
1

j

1
J
'1

J

contrariar tratado ou lei federal ou negar-lhes vigência; b) julgar váli
da lei ou ato de governo local contestado em face de lei federal; e c)
dâr à lei federal interpretação divergente da que lhe haja atribuído ou
tro tribunal, (art. 105, 111, da CF de 1988).

Ao mesmo tempo, suprimiu-se a possibilidade de o STF e o STJ,
por via regimental, limitarem a admissibilidade dos recursos, os quais,
ao revés, por força de outra disposição genérica (art. 93, IX) hão de
ser objeto de julgamentos públicos e fundamentados, exigência que
assegura, de modo efetivo, a preservação da unidade da jurisprudência
nacional e a revisão de decisões dos tribunais inferiores, por ofensa à
Constituição ou por negativa de vigência de lei federal.

A idéia do novo Tribunal, conforme lembra MIGUEL REALE (op.
cit.). não é nova, pois já constava de projeto por ele elaborado, em
conjunto com JOSÉ FREDERICO MARQUES e ALFREDO BUZAID,
quando se cuidou, em 1969, da reforma da Constituição de 1967; e foi
defendida, depois, com apoio unânime do Instituto dos Advogados de
São Paulo, pelo douto causídico THEOTÔNIO NEGRÃO.

A decisão tomada pela Constituinte representou, sem dúvida, um
passo dos mais ousados, no prol da solução da crise do Poder Judiciá
rio, em sua cúpula.

Trata-se de solução cujo acerto somente o futuro poderá atestar,
sendo fora de dúvida que, pelo menos nos primeiros tempos, serão
devidamente apreciados todos os recursos extraordinários, sem ne
cessidade de emprego de meios restritivos de conhecimento.

Diga-se, a título de ilustração, que tais recursos, em 1988, eleva
ram-se a 1S.040, se considerados os 4.585 agravos de instrumento e as
9.113 argüições de relevância, que não passam de tentativas do apelo
extremo embaraçadas em seu processamento, sendo que 75%, no pri
meiro caso, e 90% no segundo, de modo insuperável (Relatório de
1988).

Para a nova missão, sem dúvida que estará preparado o STJ, de
há muito afeito, como se viu, ao trato com grande volume de trabalho,
no papel do extinto TFR, sendo digno de nota que funcionará ele, ini

, cialmente, dividido em 3 Seções, cada uma com duas Turmas de 5
membros, especializadas em direito público, direito privado e direito
penal, o que aumentará consideravelmente o seu rendimento.

De ressaltar-se, ainda, que o número de seus integrantes poderá
ser aumentado sem necessidade de reforma constitucional, o que pos~
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sibilitará uma maior agilidade na superação de futuros congestiona
mentos.

O novo sistema não é insuscetível de críticas, sendo indiscutível
que no correr do tempo muitos defeitos aflorarão. Não são poucas,
aliás, as imperfeições que lhe têm sido irrogadas. Constituirão elas, no
entanto, motivo de novos desafios à argúcia e à inteligência dos legis
ladores, para o seu aperfeiçoamento.

Não podemos esquecer-nos de que, apesar do writ of certiorari,
o problema do congestionamento da Suprema Corte Americana
também não foi solucionado, encontrando-se em discussão diversas
propostas para seu desafogo, tais como mudanças processuais inter
nas, exacerbação do valor das custas, eliminação dos recursos obri
gatórios e a criação de novo tribunal acima das cortes federais, a
exemplo do que aconteceu conosco, como nos dá notícia lAWRENCE
BRAUM, em sua obra "A Suprema Corte Americana", que se acha tra
duzida pela Editora Forense.

Tanto lá, como cá, não faltam as opiniões dos que não estão cer
tos de que um novo tribunal seria eficaz na redução dos problemas.

Não se pode deixar de afirmar, entretanto, que, por efeito da re
forma, o STF, despido dos encargos de terceira instância, somente
crescerá no respeito e admiração de todos, no exercício de sua supe
rior função política de intérprete, defensor e elastecedor da Consti
tuição Federal, tarefa que, agora, está agravada em complexidade, com
a atribuição da legitimidade para a ação declaratória de inconstitucio
nalidade a, pelo menos, seis órgãos do Estado e a um sem-número de
entidades, conforme prevê o artigo 103 da Constituição de outubro, o
que significa que dificilmente uma lei nova deixará de ser confrontada
com a Constituição perante a Excelsa Corte.

A necessidade que certamente ocorrerá, com alguma freqüência,
de interposição do recurso extraordinário de par com o recurso espe
cial, creio que será superada, com vantagem para os interessados, pela
preteza dos julgamentos. A possibilidade de dois recursos extraordiná
rios, no mesmo processo, um contra a decisão do Tribunal de Apelação
e outro contra a do Tribunal Superior, por outro lado, será obviada
por meio de mera providência legislativa, que suspenda o curso do
prazo do primeiro até o julgamento final do especial, processando-se
ambos, ao final, num só petitório, perante o STJ.

A lei disciplinadora do recurso especial encontra-se em trâmite no
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Congresso, a partir de projeto elaborado por comissão do Tribunal
Federal de Recursos.

I A sua falta, todavia, não impede sejam eles de logo processados e
julgados, já que não passam de nova denominação dada ao recurso ex
traordinário, cujo rito, em grande parte, está previsto no Código de
Processo Civil, resolvendo-se provisoriamente os casos omissos pelos
métodos usuais de integração do sistema.

Ao apreciar o recurso especial, o STJ, do mesmo modo que fazia
o STF, não reexaminará a matéria de fato ou a prova, ainda quando
não tenha sido ela corretamente apreciada pelo Tribunal de origem.
Verificará apenas se o direito federal foi bem aplicado, ou não, ou se
da aplicação resultou interpretação diferente da que lhe tenha sido
dada por outro Tribunal.

É fora de dúvida que, conquanto não haja disposição legal pre
vendo a hipótese, ao conhecer do recurso especial, também o STJ jul
gará a causa, aplicando o direito à espécie, como fazia o STF, escuda
do em seu Regimento Interno. Essa é a tradição do nosso Direito, que
certamente será mantida, por guardar conformidade com o princípio
da economia processual.

Nesse ponto, diferirá o STJ das Cortes de Cassação do Direito
continental europeu.

Também é de tradição do Direito brasileiro que o recurso ex
traordinário se limita às questões apreciadas na decisão recorrida (v.
Constituições de 1891 a 1946), donde se esperar que a nova Corte man
terá o princípio do prequestionamento, preconizado no verbete ng 282
da Súmula do STF.

Por fim, torna-se desnecessário dizer que o STJ não desprezará a
experiência quase centenária do STF, razão pela qual continuará apli
cando, no que couber, a jurisprudência da Excelsa Corte, na orientação
de seus julgamentos, até formar a sua própria jurisprudência.

(") Texto básico da palestra proferida perante a Seccional da O.A.B., em São Paulo (SP).
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PRISÃO PENAL CAUTELAR NA RECENTE
JURISPRUDÊNCIA DO STJ

Francisco de Assis Toledo
Ministro do STJ

(Conferência proferida na Escola da Magistratura
de São Paulo, em 21/09/90)

Há uma questão preliminar que desejo abordar inicialmente. Refi
ro-me à abrangência do título, cujo esclarecimento prévio dará o seu
objeto.

Prisão penal cautelar, expressão utilizada por Frederico Mar
ques1, tem um sentido próprio que necessita algum esc.larecimento pa
ra delimitação do tema em exposição. "Prisão penal", porque cir
cunscrita ao âmbito da Justiça penal. Com isso queremos excluir ou
tras formas de prisão, tais como a prisão civil e a disciplinar. "Prisão
cautelar", para restringir ainda mais a extensão do tema, significando
apenas aquelas modalidades de prisão penal que objetivem, ante o pe
riculum in mora, assegurar a ordem pública ou a futura aplicação da
lei penal tendo em vista o fumus boni iuris, isto é, a probabilidade
concreta de condenação. Com isso, excluímos igualmente do objeto de
nossa apreciação as prisões decorrentes de condenação com trânsito
em julgado, já em fase de execução de sentença.

Dito isso, poder-se-ia, desde logo, avançar alguma conclusão so
bre o objeto de nossa explanação. Com efeito, com as restrições acima
registradas, preenchem, sem dúvida, presentemente, os pressupostos
de autênticas prisões penais cautelares as seguintes modalidades de
privação de liberdade, acolhidas em nossa legislação: prisão preventi
va, prisão em flagrante, prisão decorrente de pronúncia, prisão para

'extradição ou para expulsão de estrangeiro.
Quanto a essas, parece não haver dúvida que se tratam de prisões

penais cautelares. Mas e a prisão resultante de sentença condenatória
recorrível, prevista no art. 393, I, do CPP, impropriamente confundida,
na prática judiciária, com "prisão para apelar"? Será ela igualmente
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uma modalidade de prisão cautelar, ou possui a natureza de verdadei
ra antecipação de execução da sentença?

A resposta a essa indagação parece-me importante e, segundo
penso, praticamente elucida a questão debatida, ultimamen.1e, sobre a
permanência, ou não, dessa modalidade de prisão diante do novo texto
constitucional.

Deixemo-Ia, todavia, em suspenso, a fim de resguardar a ordem
lógica da explanação.

Pode-se, entretanto, por ora, antecipar que, com o título escolhi
do para esta palestra, pretendemos abranger as seguintes modalidades
de prisão: prisão pl"tventiva, prisão em flagrante, prisão decorrente de
pronúncia, prisão resultante de sentença condenatória recorrível, im
propriamente denominada prisão para apelar, prisão para expulsão de
estrangeiro (a prisão para extradição e restrita à competência originá
ria do STF). Acrescente-se a esse 'rol a prisão temporária das Leis
7.960/89 e 8.072/90.

"
Outra questão preliminar que reputo pressuposto necessário do

desenvolvimento do tema da prisão penal cautelar é, sem dúvida, a de
saber o alcance exato da garantia constitucional dá presunção de
inocência prevista no art. 52, LVII, da Constituição de 1988, assim re
digida:

"ninguém será considerado culpado até o trânsito em julga
do de sentença penal condenatória".

É que os advogados, de um modo geral, em compreensível esfor
ço de defesa de seus clientes, e alguns processualistas mais extrema
dos têm procurado extrair do preceito constitucional em foco algumas
conseqüências limitativas sobre a prisão cautelar, a meu ver' indevida
mente.

É certo que, conforme salienta Figueiredo Dias, tomando-se a
"presunção de inocência" ao pé da letra, se poderia pretender, a partir
dela, pela ilegitimidade de utilização, contra o acusado, de qualquer
meio de coação, principalmente da prisão preventiva, mas - prossegue
o mesmo autor -, não é esse o sentido da máxima que deve ser tomada
como equivalente ao princípio in dubio pro reo, portanto aplicável uni-
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camente "em relação à prova da questão-de-fato e já não a qualquer
dúvida suscitada dentro da questão-de-direito: aqui a única solução
~orreta residirá em escolher~ não o entendimento mais favorável ao
argüido, mas sim aquele que juridicamente se reputar mais exato".2

Observações parecidas encontramo-Ias em Celso Ribeiro Bastos:
" ... De fato, embora alguém só possa ser tido por culpado ao cabo de
um processo com este propósito, o fato é que, para que o poder inves
tigatório do Estado se exerça, é necessário que ela (a suspeita) recaia
mais acentuadamente sobre certas pessoas, vale dizer: sobre aquelas
que vão mostrando seu envolvimento com o fato apurado. Daí surge
uma suspeição que obviamente não pode ser ilidida por medida judi,
cial requerida pelo suspeito, com fundamento na sua presunção de
inocência. Esta não pode portanto impedir que o Poder Público cum
pra a sua tarefa, qual seja: a de investigar, desvendar o ocorrido, iden
tificar o culpado e formalizar a acusação. O que se poder inferir da
presunção de inocência, em primeiro lugar, é que não pode haver in
versão do ônus da prova,,3.

Vê-se, pois, que o princípio em exame, reprodução fiel do art. XI,
1, da Declaração Universal dos Direitos Humanos, aprovada em
10/12/1948, não constitui novidade, apesar de sua inclusão, agora, no
texto constitucional, pois deve ser interpretada em conexão com os
conhecidos princípios in dubio pro reo e da exigência de ob
servância do devido processo legal, que jamais se constituíram, aqui
ou alhures, em obstáculo a que o Estado adote medidas cautelares, an
tes ou no curso do processo, para, diante do periculum in mora, asse
gurar a aplicação da lei penal, garantir a ordem pública ou por conve
niência da "instrução criminal (art. 311 do CPP).

Examinando especificamente mencionada norma da Constituição
brasileira, o processualista Afrânio Silva Jardim salienta: "A própria
Constituição prevê expressamente a possibilidade de decretação judi
cial de prisão provisória, desde que resultante de ordem escrita e fun
damentada de Juiz competente. O art. 59, inc. LXI, não faz qualquer
restrição à oportunidade processual de tal medida cautelar. Encerran
do estas breves notas - conclui o autor citado -, chamamos a atenção
para o risco de interpretações açodadas, mais comprometidas com a
busca preconcebida de novidades do que com !=l reflexão madura de
todo os sistema normativo processual. Afastemos o ranço do espírito
conservador, sem ficarmos, entretanto, tomados pela sedução de ing&:
nuas aventuras",4
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Tourinho Filho, para sustentar posição contrária, cita autores es
trangeiros que, todavia, nos tópicos citados, admitem, mesmo ante a
presunção de inocência, as medidas cautelares deste que limitadas ao
estritamente necessário (Clariá Olmedo, Vélez Mariconde e..,Júlio B. J.
Maier).5

Ora, tal limitação, que condiciona o deferimento de cautelas ao
estritamente necessário, não significa excluí-Ias, mas, ao contrário, au
toriza a conclusão de que o princípio em exame convive com tais me
didas, sujeitando-as, porém, a certos pressupostos mais ou menos ri
gorosos - dentre os quais se destaca o da estrita necessidade -, fora
dos quais caracterizar-se-á a "falta de justa causa", uma das hipóteses
de concessão de habeas corpus (art. 648, I, do CPP).

A questão não reside, pois, na pretendida anulação, revogação,
ou exclusão do ordenamento jurídico 'brasileiro, desta ou daquela me
dida cautelar já consagrada pela no'ssa experiência, judicial e legislati
va, mas de não exagerar, não abusar, não cometer excessos, no em~

prego dessas medidas, tendo sempre em mente que, apesar de ad
missíveis e previstas na lei processual, atingem, provisoriamente,
pessoas ainda presumidamente inocentes.

Postas estas premissas, indispensáveis para a compreensão da ju
risprudência que se vai formando, penso que o resto virá como con
seqüência lógica e natural.

Vejamos, agora, como tem se comportado a jurisprudência do
STJ em relação a cada uma das espécies anteriormente mencionadas
de prisão penal cautelar.

111

a) Prisão preventiva

No tocante à prisão preventiva, tem a Corte Superior mantido, de
um modo geral, as linhas já traçadas pela jurisprudência dos Tribunais
do País. •

Parece-nos, contudo, relevante a tendência dos julgados adiante
resumidos.

Admite-se a decretação da medida cautelar, desde que devida
mente fundamentada, mesmo quando seja o réu primário e de bons an
tecedentes, pois em qualquer das hipóteses do art. 312 do Cpp os bons
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antecedentes do acusado podem não elidir, por si sós, a necessidade
da medida, em face de outras circunstâncias apuradas no inquérito ou
nd processo. Assim, se decidiu, entre outros, nos RHC 66, ReI. Min.
Costa Lima; RHC 160, ReI. Min. Flaquer Scartezzini; 190, ReI. Min. Cos
ta Leite; 205 e 260, ReI. Min. Assis Toledo; 548, ReI. Min. William Pat
terson; HC 77, ReI. Min. José Cândido.

A gravidade do delito, os maus antecedentes do acusado e a sua
revelada periculosidade autorizam o reconhecimento da necessidade
da prisão cautelar para garantia da ordem pública e por conveniência
da instrução. (RHC 189, ReI. Min. Anselmo Santiago). Assim, também,
na reiteração criminosa, para resguardo da ordem pública (RHC 237,
ReI. Min. Costa Leite). Da mesma forma a crueldade e a violência na
prática do crime (HC 77, ReI. Min. José Cândido).

A inobservância dos prazos processuais, quando o retardamento
é injustificado, torna ilegal a prisão (HC 16, ReI. Min. José Dantas).
Mas o encerramento da instrução prejudica a alegação de excesso de
prazo (RHC 44, ReI. Min. Assis Toledo). E não Constitui coação ilegal o
retardamento na instrução provocado pela defesa (RHC 298, ReI. Min.
Assis Toledo).

b) Prisão em flagrante e liberdade pro.visÓria

Também na prisão em flagrante tem sido mantida a tradição.
Merecem destaque os julgados a seguir referidos.
Não se concede liberdade provisória quando evidenciada a peri

culosidade do acusado pelas circunstâncias em que o crime foi cometi
do, autorizàdoras da prisão preventiva. (RHC 235, ReI. Min. Costa Lei
te).

Para concessão de fiança, na hipótese de concurso material, con
sidera-se a soma das penas mínimas cominadas que, se excedente de
dois anos, torna inviável o benefício (RHC 273, ReI. Min. William Pat
terson).

Não faz jus ao deferimento de liberdade provisória quem se en
contra foragido (RHC 390, ReI. Min. Dias Trindade).

Caracterizado o flagrante preparado pela colaboração ativa da
polícia na dramatização de uma farsa, em crime de concussão, anula-se
o flagrante, sem prejuízo da ação penal pelo crime aperfeiçoado ante
riormente à preparação do flagrante. (RHC 411, ReI. Min. Assis Tole
do).

Informativo Jurrdlco Bibl. Mln. Oscar Saraiva, v. 2. n. 2, p. 73 - 167, jul.ldez. 1990 - 127



Tourinho Filho, para sustentar posição contrária, cita autores es
trangeiros que, todavia, nos tópicos citados, admitem, mesmo ante a
presunção de inocência, as medidas cautelares deste que limitadas ao
estritamente necessário (Clariá Olmedo, Vélez Mariconde e..,Júlio B. J.
Maier).5

Ora, tal limitação, que condiciona o deferimento de cautelas ao
estritamente necessário, não significa excluí-Ias, mas, ao contrário, au
toriza a conclusão de que o princípio em exame convive com tais me
didas, sujeitando-as, porém, a certos pressupostos mais ou menos ri
gorosos - dentre os quais se destaca o da estrita necessidade -, fora
dos quais caracterizar-se-á a "falta de justa causa", uma das hipóteses
de concessão de habeas corpus (art. 648, I, do CPP).

A questão não reside, pois, na pretendida anulação, revogação,
ou exclusão do ordenamento jurídico 'brasileiro, desta ou daquela me
dida cautelar já consagrada pela no'ssa experiência, judicial e legislati
va, mas de não exagerar, não abusar, não cometer excessos, no em~

prego dessas medidas, tendo sempre em mente que, apesar de ad
missíveis e previstas na lei processual, atingem, provisoriamente,
pessoas ainda presumidamente inocentes.

Postas estas premissas, indispensáveis para a compreensão da ju
risprudência que se vai formando, penso que o resto virá como con
seqüência lógica e natural.

Vejamos, agora, como tem se comportado a jurisprudência do
STJ em relação a cada uma das espécies anteriormente mencionadas
de prisão penal cautelar.

111

a) Prisão preventiva

No tocante à prisão preventiva, tem a Corte Superior mantido, de
um modo geral, as linhas já traçadas pela jurisprudência dos Tribunais
do País. •

Parece-nos, contudo, relevante a tendência dos julgados adiante
resumidos.

Admite-se a decretação da medida cautelar, desde que devida
mente fundamentada, mesmo quando seja o réu primário e de bons an
tecedentes, pois em qualquer das hipóteses do art. 312 do Cpp os bons

126 - Informativo Jurrdlco Bibl. Mln. Oscar Saraiva, v. 2. n. 2, p. 73 - 167, jul.ldez. 1990

......

j

antecedentes do acusado podem não elidir, por si sós, a necessidade
da medida, em face de outras circunstâncias apuradas no inquérito ou
nd processo. Assim, se decidiu, entre outros, nos RHC 66, ReI. Min.
Costa Lima; RHC 160, ReI. Min. Flaquer Scartezzini; 190, ReI. Min. Cos
ta Leite; 205 e 260, ReI. Min. Assis Toledo; 548, ReI. Min. William Pat
terson; HC 77, ReI. Min. José Cândido.

A gravidade do delito, os maus antecedentes do acusado e a sua
revelada periculosidade autorizam o reconhecimento da necessidade
da prisão cautelar para garantia da ordem pública e por conveniência
da instrução. (RHC 189, ReI. Min. Anselmo Santiago). Assim, também,
na reiteração criminosa, para resguardo da ordem pública (RHC 237,
ReI. Min. Costa Leite). Da mesma forma a crueldade e a violência na
prática do crime (HC 77, ReI. Min. José Cândido).

A inobservância dos prazos processuais, quando o retardamento
é injustificado, torna ilegal a prisão (HC 16, ReI. Min. José Dantas).
Mas o encerramento da instrução prejudica a alegação de excesso de
prazo (RHC 44, ReI. Min. Assis Toledo). E não Constitui coação ilegal o
retardamento na instrução provocado pela defesa (RHC 298, ReI. Min.
Assis Toledo).

b) Prisão em flagrante e liberdade pro.visÓria

Também na prisão em flagrante tem sido mantida a tradição.
Merecem destaque os julgados a seguir referidos.
Não se concede liberdade provisória quando evidenciada a peri

culosidade do acusado pelas circunstâncias em que o crime foi cometi
do, autorizàdoras da prisão preventiva. (RHC 235, ReI. Min. Costa Lei
te).

Para concessão de fiança, na hipótese de concurso material, con
sidera-se a soma das penas mínimas cominadas que, se excedente de
dois anos, torna inviável o benefício (RHC 273, ReI. Min. William Pat
terson).

Não faz jus ao deferimento de liberdade provisória quem se en
contra foragido (RHC 390, ReI. Min. Dias Trindade).

Caracterizado o flagrante preparado pela colaboração ativa da
polícia na dramatização de uma farsa, em crime de concussão, anula-se
o flagrante, sem prejuízo da ação penal pelo crime aperfeiçoado ante
riormente à preparação do flagrante. (RHC 411, ReI. Min. Assis Tole
do).

Informativo Jurrdlco Bibl. Mln. Oscar Saraiva, v. 2. n. 2, p. 73 - 167, jul.ldez. 1990 - 127



c) Prisão especial e prisão domiciliar

A prisão domiciliar, como alternativa de prisão especial, não é
obrigatória, pois depende da gravidade e das circunstâncias do crime,

~

nos exatos termos da Lei 5.256/67 (RHC 640, ReI. Min. Costa Leite).
A concessão de prisão domiciliar não é recomendada em caso de

tráfico de drogas. (RHC - 674, ReI. Min. Carlos Thibau). Todavia, ine
xistindo, na Comarca, local adequado para prisão especial, e inexistin
do outras circunstâncias impeditivas, defere-se prisão domiciliar a ad
vogado sob acusação de tráfico (art. 89, V, da Lei 4.215/63 e 19 da Lei
6.256/67). (RHC 680, ReI. Min. Assis Toledo).

A prisão especial, para sua concessão, independente da prévia
prisão do acusado ou condenado. (RHC 530, ReI. Min. José Dantas).

d) Prisão decorrente de pronúncia

A prisão resultante de pronúncia é uma forma de prisão cautelar
e, segundo Frederico Marques (op. cit., pág. 83), trata-se de uma
prisão "por ordem escrita de autoridade competente, nos casos expre
sos em lei". Enquadra-se, pois, na atual Constituição, art. 59, LXI.

Eis alguns julgados do STJ:
Réu pronunciado, apesar de primário e de bons antecedentes,

pode ser, fundamentadamente, conservado preso, visto como o § 29 do
art. 408 não é um alvará de soltura em branco mas faculdade conferida
ao magistrado. (RHC 676 e 475, ReI. Min. Costa Lima).

Pode o juiz recusar, em decisão fundamentada, os benefícios do §

29 do art. 408 do CPP, mesmo que o réu seja primário e de bons ante
cedentes (RHC 132, ReI. Min. Assis Toledo).

Pronunciado o réu, ficam prejudicadas as alegações de anterior
excesso de prazo. A partir de então a prisão subsiste em razão da
pronúncia. (RHC 181, ReI. Min. Carlos Thibau).

Réu tecnicamente primário mas sem bons anteceden.tes não faz
jus aos benefícios do art. 480, § 29 , do CPP. (RHC 92, ReI. Min. Dias
Trindade). Da mesma forma réu foragido, ainda que primário.e sem an
tecedentes criminais. (RHC 223, ReI. Min. Costa Lima).

e) Prisão resultante de sentença condenatória recorrível

o STJ considera a exigência de prisão "para apelar", nos casos
previstos em lei, uma forma de "prisão provisória", portanto verdadei-
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ra prisão preventiva, com fundamento na sentença condenatória re
corrível. É o que se infere da Súmula n9 9, editada recentemente, em
06/09/90, assim redigida: "A exigência da prisão provisória, para ape
lar, não ofende a garantia constitucional da presunção de inocência".

A expressão "prisão para apelar" não é, a meu ver, muito correta,
visto como a prisão, no caso, resulta da sentença e da ausência de efei
to suspensivo do recurso. Não é, pois, uma simples condição do recur
so, pois ocorreria da mesma forma - e principalmente - na ausência
deste.

Frederico Marques a justifica, nestes termos: "Quando sobrevém
condenação e o réu apela, a sentença condenatória se equipara, para o
efeito de prisão do condenado, à pronúncia. É que já existe um pro
nunciamento jurisdicional declarando provada a imputação, o que é
mais que a sentença de pronúncia onde se encontra apenas um juízo
de probabilidade. A situação jurídica que se configura na sentença re
corrível justifica muito mais a prisão que a própria sentença de
pronúncia".6

Com efeito, condenado o réu, na grande maioria dos casos, po
derá ele, prevendo desfecho final desfavorável, furtar-se à aplicação
da lei penal, pondo-se em fuga, caso típico de decretação da prisão
preventiva (art. 312 do CPP). Por isso o legislador excepciona as hipó
teses de efeito suspensivo do recurso, presumindo ex vi legis a neces
sidade da prisão, como medida caütelar, nos demais casos.

Daí, pelas razões inicialmente expostas, ao classificarmos essa mo
dalidade de prisão entre as medidas cautelares, não antecipação de
execução da pena, como equivocadamente sustentam alguns.

Em' acórdão, de nossa .Iavra, citado na referência da Súmula, de
cidiu o STJ: "EMENTA - PROCESSUAL PENAL. RECURSO DE APE
LAÇÃO CRIMINAL. NECESSIDADE DE PRÉVIO RECOLHIMENTO À
PRISÃO (ART. 594 DO CPP). Alegação de incompatibilidade dessa
exigência com o preceito do art. 59, LVII, da Constituição. Impro
cedência dessa alegação já que a prisão provisória processual, como
providência ou medida cautelar, está expressamente prevista e permi
tida pela Constituição em outro inciso do mesmo art. 59 (o inciso LXI).
No caso a prisão decorre de mandado judicial (art. 393, I, do CPP).
Primariedade e bons antecedentes são dois requisitos que não se con
fundem, podendo verificar-se o primeiro e estar ausente o segundo.
Recurso de habeas corpus a que se nega provimento." (RHC 270, ReI.
Min. Assis Toledo).
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A expressão "prisão para apelar" não é, a meu ver, muito correta, 
visto como a prisão, no caso, resulta da sentença e da ausência de efei
to suspensivo do recurso. Não é, pois, uma simples condição do recur
so, pois ocorreria da mesma forma - e principalmente - na ausência 
deste. 

Frederico Marques a justifica, nestes termos: "Quando sobrevém 
condenação e o réu apela, a sentença condenatória se equipara, para o 
efeito de prisão do condenado, à pronúncia. É que já existe um pro
nunciamento jurisdicional declarando provada a imputação, o que é 
mais que a sentença de pronúncia onde se encontra apenas um juízo 
de probabilidade. A situação jurídica que se configura na sentença re
corrível justifica muito mais a prisão que a própria sentença de 
pronúncia" .6 ::l 

Com efeito. condenado o réu, na grande maioria dos casos, po
,"derá ele, prevendo desfecho final desfavorável, furtar-se à aplicação ..,
 

da lei penal, pondo-se em fuga, caso típico de decretação da prisão
 
preventiva (art. 312 do CPP). Por isso o legislador excepciona as hipó

teses de efeito suspensivo do recurso, presumindo ex vi legis a neces ::1
 

'li 
sidade da prisão, como medida cau'telar, nos demais casos. :11 

Daí, pelas razões inicialmente expostas. ao classificarmos essa mo
dalidade de prisão entre as medidas cautelares, não antecipação de 
execução da pena, como equivocadamente sustentam alguns. 

Em' acórdão, de nossa lavra, citado na referência da Súmula, de· 
cidiu o STJ: "EMENTA - PROCESSUAL PENAL. RECURSO DE APE
LAÇÃO CRIMINAL. NECESSIDADE DE PRÉVIO RECOLHIMENTO À 
PRISÃO (ART. 594 DO CPP). Alegação de incompatibilidade dessa 
exigência com o preceito do art. 5!!, LVII, da Constituição. Impro
cedência dessa alegação já que a prisão provisória processual, como 
providência ou medida cautelar, está expressamente prevista e permi
tida pela Constituição em outro inciso do mesmo art. 52 (o inciso LXI). 
No caso a prisão decorre de mandado judicial (art. 393, I, do CPP). 
Primariedade e bons antecedentes são dois requisitos que não se con
fundem, podendo verificar-se o primeiro e estar ausente o segundo. 
Recurso de habeas corpus a que se nega provimento." (RHC 270, ReI. 
Min. Assis Toledo). 

0Icar S11I'l11v1, Y. 2. n. 2, p. 73 - 167, Jul.fdez. 1990 Informativo Jurldlco Blbl. Mln. Oscar Saraiva, v. 2. n. 2, p. 73 - 167, Jul.fdez. 1990 - 129 

~ -



Com o advento da Súmula, em face de reiteradas decisões nesse
sentido, creio desnecessário insistir no tema. Acrescento, porém, que a
recente Lei n2 8.072, de 25/07/90, sobre crimes hediondos, adota, ao
que penso, esse entendimento, ao dispor no § 22 do art. 22~ "Em caso
de sentença condenatória, o juiz decidirá fundamentadamente se o réu
poderá apelar em liberdade".

O melhor teria sido a inversão e generalização do sentido da
norma, exigindo-se decisão fundamentada quando o juiz negasse o
efeito suspensivo ao recurso, se o réu tivesse respondido ao processo
em liberdade.

Como, todavia, as medidas cautelares se submetem a exigências
rigorosas, sobretudo quando afetam a liberdade da pessoa humana, é
saudável e até recomendável que, na sentença condenatória, ao deter
minar a expedição do mandado de prisão, justifique o magistrado essa
determinação, embora de maneira sucinta.

f) Prisão para expulsão de estrangeiro

O Plenário do STJ decidiu, por maioria, que subsiste a possibili
dade de prisão de estrangeiro, para fim de expulsão, prevista no Esta
tuto do Estrangeiro (Lei 6.815/80), modificando-se apenas a competên
cia para decretá-Ia, hoje, exclusiva do Poder Judiciário (art. 52, LXI,
da Constituição). (Comunicação n2 01, ReI. para acórdão Min. Assis To
ledo).

g) Prisão temporária

Para concluir, deixo consignado que as leis sobre prisão temporá
ria e sobre crimes hediondos, muito recentes, não ensejaram ainda, pe
lo menos no âmbito do STJ, a formação de uma tendência jurispru
dencial, pelo que, prevendo muita discussão a respeito, prefiro deixar
de comentá-Ias nesta oportunidade, para não antecipar juízos'.

1 Elementos de Direito Processual Penal, Forense, p. 25.
2 Direito Processual Penal, Coimbra Editora, 1974, p. 214-215.
3 Comentários à Constituição do Brasil, Saraiva, v.2; p. 277-S.
4 Direito Processual Penal, Forense, 3. ed.; p. 415.
5 Processo Penal, 11. ed.; v.l; p. 62-3.
6 Elementos, op. cit., vA. p.S6.
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