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RESUMO

O presente trabalho analisa, sob a perspectiva das considera¢fes doutrinérias, em
especial, daquelas apresentadas por Candido Rangel Dinamarco e Rodolfo de Camargo
Mancuso, o déficit de efetividade das decisBes proferidas pelo Superior Tribunal de Justi¢ca no
trato dos recursos especiais repetitivos. A analise do mencionado tema submete-se ao estudo
da instrumentalidade do sistema processual, escopos do processo, bem como da efetividade
do acesso a justica. Sabe-se que o Poder Judiciario na contemporaneidade vem sendo
induzido a adotar uma politica judiciaria que se apoia na producdo massiva de decisdes como
forma de ofertar celeridade processual. Indaga-se, pois, se € possivel que esse
comportamento, comum nas sociedades massificadas, possa de alguma forma influir na
qualidade da decisdo, comprometendo assim, a efetividade. Diante da necessidade de
tratamento isondmico e célere das multiplas questdes idénticas que infestam a realidade
juridico-brasileira, a jurisprudéncia vem se destacando cada vez mais, todavia, a sua crescente
valorizacdo, quando ndo acompanhada de um elemento equilibrador ou vélvula de seguranca,
pode causar distorcBes de dificil reparacao, pelo menos, sob a perspectiva da efetividade do
acesso a justica.

Palavras-chave: Teoria Geral do Processo. Instrumentalidade. Efetividade da Jurisdicdo.
Celeridade.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monografico tem por objetivo avaliar a efetividade da jurisdicao,
mas precisamente no ambito do Superior Tribunal de Justica no julgamento dos recursos
especiais repetitivos, o que deve ser feito a luz dos conceitos desenvolvidos por Candido
Rangel Dinamarco e Rodolfo de Camargo Mancuso. E, ainda, objetivo desta monografia o
exame do tema dentro do contexto atual das sociedades massificadas, marcadas pela crescente
demanda por justica e pelo verdadeiro descompasso entre 0 numero de processos em tramite e

a capacidade de oferta da resposta jurisdicional.

Para dar cabo adequadamente dessa empreitada chegou-se a um problema de
pesquisa que pode ser traduzido na seguinte indagacdo: [de que maneira a valorizacdo da
celeridade processual viabiliza o déficit de efetividade das decisdes proferidas pelo Superior

Tribunal de Justica?].

Com efeito, a sobrecarga processual constitui um grande problema na realidade
juridico-brasileira, pois contribui demasiadamente para a lentiddo da justica, o que acaba
prejudicando a efetividade do processo e desprestigiando a funcédo jurisdicional, na medida
em que o jurisdicionado associa 0 processo a um longo e arduo caminho para se alcancar a
justica. Como resposta a esse cenario pré-cadtico o Poder Judiciario passou a adotar uma
politica de gerenciamento massivo de processos, a partir da utilizacdo de técnicas restrito-
obstativas, tais como medidas voltadas a impedir o ingresso de determinadas figuras recursais
ou até mesmo uma exagerada busca pela sumarizacdo/compactacdo de ritos, tendéncia que
pode ser observada nos mais variados segmentos da justica brasileira, inclusive no ambito do

Superior Tribunal de Justica (STJ).

Nesse sentido, a resposta a indagacdo supracitada pode ser traduzida na seguinte
hipotese de pesquisa: a valorizacdo excessiva da celeridade € capaz de comprometer a
qualidade da resposta jurisdicional, pois ela, muitas vezes acaba deixando de lado outros

valores que necessariamente deveriam compor a resposta jurisdicional efetiva.

Para bem alcancar a hipdtese de pesquisa descrita acima, foi tracada a seguinte linha
de pesquisa. No primeiro capitulo, foram apresentadas as trés fases metodoldgicas
vivenciadas pelo direito processual contemporaneo, dando maior énfase a Ultima delas,
denominada de fase instrumentalista que se distinguiu das demais, em virtude de sua

preocupacdo com a construcdo de um sistema juridico processual capaz de atingir os



resultados praticos almejados. Em seguida, foram apresentados 0s escopos (sociais, politicos e
juridico) que justificam a utilizacdo do sistema processual e posteriormente falou-se da
efetividade do processo como desdobramento do direito de acesso a justica (art. 5°, inciso
XXXV da Constituicdo Federal de 1988), e finalmente foi demonstrado de que maneira a
morosidade da justica, fendmeno fomentado pela crise numérica de processos, tem auxiliado

o déficit de efetividade das decis@es, inclusive no @mbito do Superior Tribunal de Justica.

O segundo capitulo foi iniciado com uma breve introducéo sobre a teoria geral dos
recursos e as funcdes constitucionais/recursais do Superior Tribunal de Justica, em seguida,
foi realizada uma abordagem da crise numérica de processos na justica brasileira e de como
ela influencia o tratamento dado aos processos de um modo geral, destacando-se, nesse
particular, o gerenciamento massivo dos recursos especiais repetitivos, por meio da técnica
processual do julgamento por amostragem instituido pela Lei n°® 11.672/2008 que introduziu o

art. 543-C e parégrafos ao Cadigo de Processo Civil (CPC).

A proposta do terceiro capitulo foi demonstrar o déficit de efetividade a luz de um
caso concreto, oportunidade em que a hipoOtese de pesquisa foi confirmada a partir da
constatacdo de que o lancamento da celeridade como valor primeiro da prestacdo
jurisdicional, pode promover o desequilibrio entre os demais valores que devem compor a

decisao efetiva.

Merece destaque o fato de que a justica brasileira demonstra muito mais empenho em
combater a sobrecarga processual a partir da producdo massiva de respostas jurisdicionais,
buscando com isso, imprimir maior celeridade aos processos, e, por conseguinte, reduzir o
estoque nacional. Ocorre que tal estratégia ndo busca necessariamente a melhoria da situacdo
do jurisdicionado, nem mesmo trabalha em prol da qualidade da prestacgéo jurisdicional, mas
apenas, se explica pelo propdésito de resguardar a qualquer custo a propria estrutura do Poder
Judiciario, evitando assim, o colapso. Nesse contexto, levanta-se outra indagacdo: O que

restou para a efetividade?

Diante do exposto, o presente trabalho monografico tem por escopo, demonstrar a
aptiddo que essa politica judiciaria pragmatica possui para comprometer a efetividade do
acesso a Justica, o que sera feito, sob a perspectiva do julgamento dos recursos especiais

repetitivos.



1 O DIREITO PROCESSUAL MODERNO E SUAS FASES (IMANENTISTA,
AUTONOMISTA E INSTRUMENTALISTA)

Atualmente, em que pese & existéncia de divergéncias entre os estudiosos do direito,
a jurisdicdo pode ser vista como uma fungéo estatal pela qual o Estado, quando acionado,
aplica o direito objetivo na resolucao dos conflitos, buscando manter o equilibrio social, além

de resguardar o predominio da norma de direito.*

O direito objetivo pode ser entendido como um grupo de preceitos juridicos que
representam a vontade coletiva geral e que se destinam a regular a atividade das pessoas e dos
6rgdos publicos?, ou seja, o conjunto de normas sistematicamente organizadas que tém por
escopo a organizacdo da ordem social e a pacificacdo de suas relacGes. Nesse sentido, quando
uma norma é desobedecida, a ordem social € perturbada, o que pode vir a ameagar a
existéncia da propria sociedade.?

A funcao jurisdicional do Estado integra uma das trés funcdes basilares do Estado
democratico de direito, logo, € uma funcdo exclusivamente publica, regulada por um dos

ramos do direito pablico, denominado direito processual.*

Alguns doutrinadores tentam definir o direito processual como um ramo do direito
publico que cuida do conjunto de normas reguladoras da jurisdicdo®. Vale dizer que esta
nomenclatura “direito processual”, segundo, Alexandre Freitas Cdmara apresenta um grave
defeito, pois passa uma falsa impressdo de que 0 processo representa o conceito central desta

ciéncia juridica, quando na verdade, a jurisdicdo deveria ocupar tal posicao.°

O direito processual atingiu o status de ciéncia, a partir do século XX, o que foi

possivel gracas a sua dissociacdo em relacdo as matrizes conceituais e funcionais pertencentes

L ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 46-47.

2 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. v. 1. Campinas: Bookseller, 1998. p. 17.

¥ COSTA, Lopes da. Manual elementar de direito processual civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1982. p.15.

* GRECO, Leonardo. Instituices de processo civil: Introducdo ao direito processual civil, 4.ed. v. 1. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 21.

® THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil e
processo de conhecimento. 52. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 2.

® CAMARA, Alexandre. Lices de direito processual civil. 25. ed. Sao Paulo: Atlas. 2014. p.9.



ao direito material que se mostravam inadequadas ao campo processual.” Além disso, é

marcado por trés fases metodoldgicas, muito bem definidas®.

Na primeira delas, denominada primeira fase do direito processual ou fase
imanentista, via-se o direito processual como mero apéndice do direito material, negando-se
sua autonomia cientifica, pois recebia o tratamento de simples sequéncia de formalidades e
atos necessarios a realizacdo do direito material, até entdo, conhecido como verdadeiro direito
substantivo. Ocorre, que em 1868, o jurista alemdo Oskar von Bulow, ao publicar sua obra (A
teoria das ExcecBes Processuais e 0s Pressupostos Processuais), acabou sendo precursor de
uma nova fase evolutiva, conhecida como fase cientifica ou autonomista, periodo em que o
direito processual passou a ser considerado autbnomo em relacdo aos demais ramos do direito

e encarado como ciéncia. °

Segundo Tércio Sampaio Ferraz Junior, a ciéncia do direito, articulada em diferentes
modelos e sempre envolvida por um problema de decidibilidade dos conflitos, tem por objeto
central o préprio homem que, em virtude de seu comportamento, se envolve em conflitos, cria
normas para resolvé-los, decide a seu respeito e rejeita suas proprias decisdes. Cada modelo
representa uma concepcdo efetiva do ser humano como ponto central do pensamento

juridico.™

Primeiramente os processualistas tiveram o cuidado em definir um novo conceito
para a acdo, pois o conceito civilista tradicional ja ndo era suficiente. Desta feita, a acdo
passou a ser vista como instituto de direito processual, dirigido ao juiz, e que tem por objeto a

prestaco jurisdicional ™

Durante esse periodo que se desenvolveram as principais teorias relativas a ciéncia
processual, tais como, 0s conceitos de acdo (ja citado), jurisdicdo, processo, coisa julgada,
tutela jurisdicional, dentre outros, todavia, os estudiosos do direito, nesta fase, pecaram por

ndo apresentarem uma postura critica, ndo vislumbrando a instrumentalidade do processo, ou

" DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005. p.17.

8 CASTRO, Daniel. Poderes instrutérios do juiz no processo civil: fundamentos, interpretagdo e dindmica. S&o
Paulo: Saraiva. p. 68.

¥ CAMARA, Alexandre. Lices de direito processual civil. 25. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 10-11.

“ SAMPAIO JUNIOR, Tércio. A ciéncia do Direito. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 47.

' DINAMARCO, op.cit, p.18-19.



seja, 0 processo passou a ser um fim em si mesmo, muitas vezes mais importante que a

propria realizacio do direito material .*?

Em outras palavras, a segunda fase do direito processual, no impeto de ressaltar a
autonomia cientifica do direito processual, acabou por cultuar excessivamente as formas™ e
afastar, de uma vez por todas, a ciéncia processual do plano material. Trata-se de uma fase de
louvaveis avancos no ambito do processo, muito embora, tenha sido marcada por excessos

procedimentais e pela desconsideracéo de sua realidade externa.*

Diante do exposto, o sistema tradicional ja ndo era suficiente para atender as
exigéncias da sociedade, e com advento de sucessivos movimentos politicos e sociais,
responsaveis pela crescente conscientizacdo dos cidaddos em relacdo a seus direitos

politicos,™ uma nova fase cientifica do processo comecou a ser delineada.

Posteriormente, chegou-se ao reconhecimento da instrumentalidade do processo,
nessa fase, também denominada de terceiro momento metodoldgico do direito processual ou
fase instrumental, verificou-se que este ramo do direito j& atingiu um nivel satisfatério em
suas bases conceituais, de modo que a nova preocupacao era concernente a construcdo de um
sistema juridico processual capaz de atingir os resultados praticos almejados, sendo necessaria

a insercdo dos valores defendidos pela sociedade no contexto do processo.*’
Neste sentido, Arruda Alvim assevera que:

A tarefa do processualista, no trato de sua ciéncia e disciplina, €
essencialmente a de, aproveitando-se dos valores universais da ciéncia
juridica processual da atualidade, e mesmo do passado, objetivar a
simplificagcdo desse instrumento que o Estado pde a disposi¢do dos litigantes,
a fim de administrar justica. Na medida em que se atinja essa simplicidade,
sem que dela decorra prejuizo para as partes litigantes, em funcdo do amplo
contraditério ao longo de todo o envolver do processo, é que se estara

"’ AMENDOEIRA JUNIOR, Sidnei. Manual de direito processual civil: teoria geral do processo e fase de
conhecimento em primeiro grau de jurisdi¢do. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 44.

¥ LOURENCO, Haroldo. Manual de direito Processual civil: Inclui julgados do STJ e do STF, comentarios ao
Projeto do novo CPC, questdes de concursos e quadros sindpticos. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 2.

1 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito processual
civil. 8. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2014. p. 76.

> DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005. p.35-
36.

® GONCALVES, Marcus. Direito processual civil esquematizado, 1. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 41.

" DINAMARCO, op.cit, p.22-23.



dotando a Justica de um instrumento realmente util (= eficiente) e, portanto,
digno de sua missdo. '

Neste novo contexto, deve-se negar o cardter meramente técnico do sistema
processual para vé-lo como algo inserido no universo axiolégico da sociedade®.Desse modo,
instrumentalidade deve ser vista como o ponto responsavel por fazer a ligacdo entre o sistema
processual e a ordem juridico-material conectando o processo a realidade das pessoas e do

Estado, devendo ser enfatizada a sua necessidade em dar cumprimento a seus escopos.”

Apesar da existéncia de alguns progressos no plano pratico, tais como a Lei
9.099/1995 que regula os juizados especiais ou mesmo a Lei 8.078/1990 (Cddigo de Defesa
do Consumidor), o potencial reformista da fase instrumental esta longe de se exaurir.?! Isso
ndo obstante, os grandes avancos no &mbito da ciéncia processual devem ser reconhecidos,
valendo destacara prépria elaboracdo do Cddigo de Processo Civil de 1973 que foi levada a
efeito a luz de novos principios norteadores, representando uma ruptura com a mentalidade

meramente técnica antes existente.??

1.1 Os escopos sociais, politicos e juridicos do Processo.

Diante do exposto, viu-se que é vaga a afirmacdo do processo como mero
instrumento designado a alcancar seus objetivos, pois esse conceito ja ndo guarda
correspondéncia com o atual momento vivenciado pela ciéncia processual. Feitas estas
consideracBes, mostra-se necessaria a exposicdo dos escopos que justificam a utilizacdo do

|'23

sistema processual,”” pois 0 processo ndo possui natureza meramente juridica, mas também,

social e politica. %*

Considerando que a jurisdi¢cdo é forma de manifestacdo do poder politico do Estado,
resta apontar quais s@o os resultados que justificam o seu exercicio, “chega o momento com

mais precisdo indicar os resultados que, mediante o exercicio da jurisdicdo, o Estado se

BALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil: Apontamentos sobre o projeto do Cédigo de Processo
Civil. 16. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 133-134.

9 BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: Teoria geral do direito
processual civil revista e atualizada. 8. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2014. p.85.

2 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 27. ed, S&o Paulo: Malheiros, 2011 p. 47.

?!1bidem, p. 49-50.

22 CAMARA, Alexandre. Liges de direito processual civil. 25. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p.12.

% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed, Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.181.

#“CAMARA, op.cit, p.91-92.



propde a produzir na vida da sociedade®”

26
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, merecendo destaque em um primeiro momento, a

busca pela paz socia

Quando o Estado exerce seu poder, ele procura desenvolver a vida de seus individuos
e, consequentemente, de sua sociedade, visando a alcancar o bem comum. Sabe-se que a vida
em sociedade ndo é simples, pois dispde de um alto grau de complexidade proveniente das
multiplas possibilidades de interacdo entre as pessoas, 0 que potencialmente pode gerar uma
série de insatisfacGes que, a depender da capacidade do Estado em elimina-las, conferira ao

poder estatal um grau maior ou menor de legitimidade.?’

Para isso, 0 Estado define alguns comportamentos que s&o esperados dos individuos
que integram a sociedade notadamente pela legislagdo, estabelecendo condutas favoraveis e
desfavoraveis, com a aplicacdo da respectiva san¢do ou recompensa. Desse modo, o Estado
positiva seu poder ao estimular ou desestimular a atuacdo dos individuos. Da mesma forma, o
Estado acaba por justificar o seu podera o definir as situacfes concretas sobre as quais
pretende estabelecer um modelo coerente de expectativas normativas tendo por escopo, em

ambos 0s casos, eliminar as insatisfacfes existentes e, por conseguinte, alcancar a paz social.
28

Quando o caminho conduzido até aquela deciséo é considerado iddneo pela parte, ha
uma predisposicdo maior a sua aceitacdo, mesmo quando desfavoravel, sendo a eliminacéao

dos conflitos por meio de critérios justos a maior finalidade social do exercicio jurisdicional .°

Vale destacar que a pacificacdo social como escopo da jurisdicdo ainda é alvo de

criticas em sede doutrinaria, consoante, afirmacdo feita por Luiz Guilherme Marinoni:

Na realidade, como ndo é dificil perceber, a pacificacdo social € uma mera
consequéncia da existéncia de um poder de resolugdo de conflitos que se
sobreponha sobre os seus subordinados, e ndo um resultado particular e
préprio do Estado constitucional [...] Por isso, no atual estagio dos nossos
estudos, parece ndo ser adequado concluir que a jurisdicdo se caracteriza
pelo fim da pacificacao social [...].*°

» DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed, S&o Paulo: Malheiros, 2005. p.193
®|hidem, p.193.

%7 bidem, p.194.

% |bidem, p. 194-195.

ZCASTRO, Daniel Penteado de. Poderes instrutérios do juiz no processo civil: Fundamentos, interpretacéo e
dindmica. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 68.

% MARINONI, Guilherme. Teoria Geral do Processo - 82 Edigéo revista e atualizada. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p.111.



Além da pacificagdo social, o devido exercicio da jurisdicdo também deve
proporcionar a educagdo, conscientizando seus membros dos proprios direitos e deveres, pois,
dessa forma, os individuos tendem a se dedicar mais aos proprios direitos e se mostram mais

responséveis em relagdo ao direito alheio, quando confiam no Poder Judiciério. **

Na realidade brasileira, por inimeras razdes o individuo ndo esta habituado a litigar
em juizo e para combater essa tendéncia, a Lei dos Juizados Especiais e o Codigo de Defesa
do Consumidor exercem um papel fundamental ao tentar restabelecer a confianca dos
brasileiros em seu Poder Judiciario. Esta tendéncia comportamental foi denominada pela
doutrina brasileira de litigiosidade contida e deve ser encarada com certo receio, considerando

os desdobramentos sociais negativos que dela podem decorrer.*

Neste contexto, a educacao pretende restaurar a confianga no Judiciario, para que ele
possa dirimir os conflitos existentes, evitando que determinada insatisfacdo do individuo ndo
seja resolvida, ou definida mediante seu arbitrio, 0 que certamente criaria um cenario de

inseguranca. >

O sistema processual também possui grande comprometimento com a politica do
pais, pois esta inserido nas instituicGes que dao vida prépria ao Estado e em suas relacGes com
os individuos, sendo necessario compreender em que medida o processo se relaciona com a

politica.®*

S&o trés os principais aspectos que devem ser considerados: 1 — a sua capacidade de
afirmar o poder do Estado, pois este € capaz de decidir imperativamente; 2 — cultuar de forma
concreta a liberdade, delimitando o exercicio do poder estatal e garantindo a dignidade dos

individuos e 3 — garantir a participacdo dos cidadaos nos destinos politicos da sociedade.

O Estado visa a manter um equilibrio entre os dois primeiros aspectos, a partir do
exercicio da funcéo jurisdicional, sendo o terceiro aspecto um valor absoluto que legitima o

processo politico.*®

O conceito teleolégico usualmente atribuido ao termo jurisdicdo, que consiste na

atuacdo da vontade concreta da lei ndo é suficiente para demonstrar qual é a incumbéncia

'DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed, Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p.197.
32
Ibdem, p. 197.
*|bdem, p.198.
*Ibdem, p.204.
*Ibdem, p.205.



politica conferida aos juizes pelo Estado, de modo que a simples alusdo ao caso concreto,
enquanto destinatario do direito aplicado pelo magistrado, revela um individualismo
estritamente juridico do escopo do processo, devendo o individuo ser considerado integrante

de uma sociedade politica e n4o apenas sujeito de direito®.

Torna-se necessario visualizar outra destinacdo do processo, que va além da
satisfagdo de interesses individuais, para se alcancar os fins politicos do direito, 0 processo

precisa visto como instrumento utilizado pelo Estado para o alcance de objetivos (politicos).
37

Para que o Estado se mantenha organizado, podendo com isso subsistir, é
imprescindivel que haja certa organizacdo no exercicio de seu poder legitimo, por meio de
expedientes legitimos. Para esta finalidade é que o processo se destina, ndo apenas como
resultado do exercicio jurisdicional no caso concreto, devendo agora ser visto como o
resultado do exercicio jurisdicional na totalidade dos casos trazidos a exame. O Estado acaba
afirmando seu poder ao decidir e impor decisdes, 0 que representa a reafirmagéo da condigéo

pacificadora do Estado (escopo social), além da reafirmacéo de seu poder.

De nada valeria o sistema juridico substancial se o Estado permitisse a utilizacdo
indiscriminada da autotutela. Vale dizer que a confianga da jurisdicdo como garantidora do
valor liberdade constitui um fator legitimante imprescindivel do poder, das leis e do proprio
Estado.®

Além da capacidade de afirmar e reafirmar o poder estatal, o culto a liberdade
constitui outro escopo politico da jurisdicdo, o que é feito através da delimitacdo do exercicio
do poder estatal. Esta delimitacdo pode se dar: 1- no &mbito do Poder Executivo, a partir do
controle dos atos administrativos, 2- no Poder Legislativo, por meio da interpretacdo atribuida
as leis e seu controle de constitucionalidade e por fim, 3 - no Poder Judiciario, mediante a

utilizacdo dos meios de impugnagéo (recursos, acdo rescisoria etc.).>®

O terceiro escopo politico da jurisdicdo consiste na garantia de participagdo
democratica da populacéo nos destinos politicos da sociedade. Essa participacdo democratica

*DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed, Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p.205.
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ndo precisa ser feita, exclusivamente, pelo voto ou pela ocupagéo de cargos publicos, devendo
ser admitida como qualquer forma de influéncia nos centros do poder, 0 que se representa

como um pressuposto da prépria democracia *°.

Podemos citar, por exemplo, o instituto da acdo popular, oportunidade em que o
cidaddo podera contribuir com a fiscalizagdo da moralidade publica, evitar atos lesivos ao
patriménio publico, sendo a participagdo do individuo nos destinos da sociedade devidamente
institucionalizada por meio desse peculiar remédio juridico constitucional.** Tudo isso
permite que o processo seja utilizado para incentivar a discussdo a respeito da conveniéncia
politica de determinado direcionamento estatal, ou até mesmo, das escolhas realizadas pelo

administrador®.

Além dos escopos ja referidos (social e politico), o Estado, mediante a manifestacao
de seu poder politico (jurisdicdo), busca garantir a efetivacdo dos resultados enunciados nas
normas de direito substancial, ou seja, busca obter, concretamente, os resultados preconizados
nas normas de direito material, mantendo assim, a integridade do ordenamento juridico. Trata-

se do escopo juridico do processo.*

Giuseppe Chiovenda foi 0 que mais se aproximou do conceito puramente juridico da
jurisdicdo, ao afirmar que esta se confunde com funcdo estatal que tem por finalidade a
atuacdo concreta da lei*, ou seja, sua finalidade é o exercicio do direito objetivo, sendo a

tutela dos direitos subjetivos uma decorréncia natural.*

O escopo juridico do processo prescinde de complementacdo no plano social e
politico, por ser pobre em si mesmo e por ndo questionar sua funcdo dentro da ordem juridica,
constituindo reflexo do segundo momento metodolégico do direito processual (fase

autonomista) “.

Viu-se que o poder estatal pode ser entendido como a aptiddo pertencente ao Estado

para impor o decidido e que 0 processo constitui instrumento propenso ao seu exercicio. Esse

“DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed, S&o Paulo: Malheiros, 2005. p.208.
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exercicio do poder se da por uma série de atos procedimentais destinados a um fim, e que
devem guardar correspondéncia com o modelo procedimental legal, todavia, afirmar que o
escopo do processo seja limitado a mera producdo de decisdes € incorreto, pois tal afirmacgéo
seria incapaz de explicar a finalidade destas decisdes®’, tratando-se de uma posicio vazia e
dissociada de qualquer conotagdo instrumental, uma vez que ndo contribui em nada para o

aprimoramento do sistema processual.*®

A relacdo que existe entre o direito e 0 processo possui natureza duplice. Deste
modo, quando se faz referéncia ao bindmio processo-direito: deve-se pensar no processo
sendo regido por normas de direito que regulam o modo com que a jurisdi¢do sera exercida e
0 processo realizado, isso permite que o comportamento dos sujeitos no processo seja
delimitado, o direito evita situacdes que pde em risco a integridade de obrigacGes e direitos

substanciais, mantendo o processo fiel a seus objetivos.*®

J& o bindmio direito-processo diz respeito aos modos com 0S quais 0 processo
concorre para a vida do direito substancial, ou seja, busca saber quais instrumentos devem

servir a ordem.

Essas ideias, familiares aos olhos do processualista moderno, revelam a existéncia e
a distin¢do dos dois planos do ordenamento juridico (processual — direito substancial). Isso
ndo obstante, hd quem ndo admita ou ndo valorize tal distin¢do, fendbmeno particularmente
comum entre os civilistas que possuem formacao mais tradicional e privatista. A divergéncia
¢ ainda maior quando diz respeito a0 modo como o processo efetivamente auxilia na
concretizacdo do direito, ponto intimamente ligado a funcionalidade do proprio direito
material. Nesse ponto reside, seguramente, a discussdo entre os adeptos da teoria unitaria e

dualista.*

Para que se chegue ao escopo juridico do processo, mostra-se necessario

compreender a forma pela qual o processo opera e o locus que ocupa no sistema juridico, o

“DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed, S&o Paulo: Malheiros, 2005. p.218.
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*bidem, p.220.

Olbidem, p.221-222.



que pode ser feito a partir da oposicéo entre as teorias dualista e unitéria, revelando assim em
qual ponto do universo do direito o processo esta inserido.>*

Quando Chiovenda afirma que o direito objetivo representa uma manifestacdo da
vontade coletiva, preocupada em regular a atividade das pessoas e dos 6rgdos publicos e que
essa vontade coletiva possui uma dupla finalidade de: 1- prover a preservagdo dos sujeitos
juridicos e da organizagdo politica estatal e 2 - regulamentar a atribuicdo dos bens da vida aos
sujeitos juridicos, na verdade esta dizendo que o escopo principal da jurisdi¢do € a atuagédo
concreta da vontade da lei *°>. Sendo assim, o Estado-Juiz atua o direito objetivo no caso

concreto apresentado, declarando o direito aplicavel.”

Para Carnelutti o processo possui finalidade tipicamente repressiva, responsavel por
cessar a contenda, mas isso ndo significa que o processo vai acabar com o conflito, que lhe é
inerente, devendo compor a lide por intermédio do direito, ou seja, por meio de critérios

justos.>

Chiovenda conseguiu demonstrar a autonomia entre a agdo e o direito material, ao
aprimorar seu estudo da acdo. Todavia, todo esse compromisso para distinguir o direito
subjetivo material e a acdo teve a clara finalidade de expor a superada concepcao civilista do
processo. Deste modo, se a acdo ndo deve ser confundida com o direito material, mas sim,
com o poder de se provocar o exercicio do juiz, logicamente esse exercicio volta-se a atuacdo
concreta da lei, e ndo a promocao do direito material, revelando assim a natureza publicista do

processo.>”

Por outro lado, Francesco Carnelutti, ao definir a jurisdicdo, precisou se apoiar no
conceito de lide (conflito de interesses), marcada pela contenciosidade ou conflituosidade.
Nesse contexto, a lide representa caracteristica fundamental da jurisdicdo, e desse modo,
guando houver um conflito de interesses, o0 juiz exercera funcdo jurisdicional, e quando nédo

houver lide, por consequéncia, ndo havera jurisdicao.

SICASTRO, Daniel Penteado de. Poderes instrutérios do juiz no processo civil: Fundamentos, interpretacéo e
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Em que pese ser possivel contradizer as definicBes apresentadas por Giuseppe
Chiovenda (dualista) e Francesco Carnelutti (unitaria) de modo excludente, os dois modelos
ndo sao totalmente incompativeis, pois um pode complementar o outro, 0 que acontece na
verdade é que cada defini¢do possui uma premissa propria em relacéo ao principal escopo da

jurisdicdo, permitindo a dualidade de conclusoes.

Em suma, a teoria dualista prescreve que o ordenamento juridico é constituido de
direito material e direito processual, de modo que o direito material ditard as normas abstratas
gue se concretizam no instante em que os fatos descritos em suas previsdes ocorrem, cabendo
ao direito processual apenas realiza-las. Por outro lado, a teoria unitéria, que ndo define muito
bem os tipos de direito, afirma que 0 as normas abstratas, por si s, ndo possuem condi¢des de
regular a totalidade dos conflitos de interesses, incumbindo ao processo realizar a

complementagdo dos comandos de lei.*

Dessa forma, deve-se ter em mente que as concepgdes “justa composigdo da lide” e
“atuag@o da vontade concreta da lei”, segundo Luiz Guilherme Marinoni: “sao ligadas a uma
tomada de posicdo em face da teoria do ordenamento juridico, ou melhor, a funcdo da
sentenca diante do ordenamento juridico”. Nesse sentido, a sentenca, de acordo com a
concepcao de Chiovenda, vai apenas declarar o direito, enquanto Carnelutti entende que a

sentenca possui aptidao de concretizar a norma abstrata no caso concreto.

Em outras palavras, para a doutrina unitaria a sentenca cria uma norma individual, no
caso concreto, e, a partir disso, a horma particular passa a compor o ordenamento juridico,
enquanto que para a doutrina dualista a sentenca ndo faz parte do ordenamento, apenas

declara a lei.

Conforme exposto, a consideracdo isolada do escopo juridico traz uma visdo
individualista e indesejavel do processo, que segundo Candido Rangel Dinamarco, “significa
0 mesmo que resistir a realidade do direito de massa que vai forcando passagem para impor-
se a sociedade moderna, com a propensdo e toda a conveniéncia da molecularizacdo do

servico jurisdicional”. Sendo assim, torna-se necessario atribuir uma interpretacdo dindmica

S AMENDOEIRA JUNIOR, Sidnei. Manual de direito processual civil: teoria geral do processo e fase de
conhecimento em primeiro grau de jurisdi¢do. v. 1. S8o Paulo: Saraiva, 2012. p. 38.



ao dizer “atuagdo da vontade concreta da lei” de modo que o termo “concreta” ndo tenha esta

acepcéo individual.>’

1.2 Acesso a justica e efetividade

Sabe-se que o Estado possui 0 monopdlio da jurisdi¢do, vedando assim o livre
exercicio do direito (autotutela). Em contrapartida a essa proibicdo, foi conferida a garantia do
direito de acdo aos jurisdicionados, nos termos do art. 5°, inc. XXXV da Constituicdo Federal

de 1988 “a lei ndo excluira da aprecia¢do do Poder Judiciério, lesdo ou ameaca a direito.”
59

Nos moldes da realidade judiciaria contemporanea, é possivel reconhecer que o
enunciado constitucional é enderecado, em um primeiro momento, ao legislador, para que ndo

edite normas capazes de excluir da apreciacdo judicial qualquer lesdo ou ameaca a direito.*

O direito de acdo, também reconhecido como direito de acesso a justica, segundo a
doutrina, ndo deve ser confundido com a mera possibilidade de se ingressar em juizo, mas
sim, deve ser encarado como possibilidade de acesso & ordem juridica justa.®' Desse modo, o

Estado tem o dever de prestar adequadamente a tutela jurisdicional .2

Com efeito, a tutela jurisdicional adequada néo se limita ao resultado esperado, pois
também ¢é utilizada para designar os meios, ou seja, se 0 Estado oferece meios adequados a
consecucdo dos fins estara satisfazendo de modo apropriado o direito a tutela jurisdicional.
Dessa feita, conclui-se que o direito de acdo previsto no art. 5, inc. XXXV da CF/1988, além

de compreender a tutela jurisdicional adequada, compreende o processo adequado.®

*’'DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed, S&o Paulo: Malheiros, 2005. p.265.
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Diante do exposto, a efetividade processual também constitui direito fundamental do
cidad&o, pois decorre diretamente do direito de acdo, de modo que o Estado esta incumbido de

ofertar uma resposta revestida de efetividade no mundo pratico.**

Pode-se dizer que a efetividade do acesso a justica ocupa a frente das preocupacdes
dos estudiosos da ciéncia processual contemporanea, recebendo o devido tratamento pela
doutrina brasileira a partir da elaboragdo de alguns conceitos do que se entende por

efetividade processual.®

Segundo Rodolfo de Camargo Mancuso a efetividade pratica pode ser entendida
como a capacidade/idoneidade da solucdo apresentada pelo Estado para solucionar os
conflitos em forma tecnicamente consistente, imparcial, tempestiva, sob uma boa relagéo
custo-beneficio, permitindo a recuperagdo da confianca das pessoas no Judiciario, que é alvo

de uma ma avaliacéo generalizada.®®

Para Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini ha efetividade do processo
quando 0s mecanismos processuais sao aptos a conceder decisdes justas, Uteis e tempestivas
aos jurisdicionados, havendo a concretizacdo dos bens juridicos devidos a parte que possui

razdo.%’

José Roberto dos Santos Bedaque afirma que o processo sera efetivo quando for
capaz de fornecer o resultado almejado pelo direito material as partes envolvidas, todavia, diz
ser imprescindivel a existéncia da devida harmonia entre os valores seguranca e celeridade,

caso contrario, a efetividade processual ndo estara caracterizada.®®

Nas palavras de Anténio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido

Rangel Dinamarco, para se alcancar a efetividade do processo:

[...], ou seja, para a plena consecugdo de sua misséo social de eliminar
conflitos e fazer justica, é preciso, de um lado, tomar consciéncia dos
escopos motivadores de todo o sistema (sociais, politicos, juridicos: supra,

*MANCUSO, op.cit, p.383.
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n.4); e, de outro, superar os Gbices que a experiéncia mostra estarem
constantemente a ameacar a boa qualidade de seu produto final [...]%.

Finalmente, cumpre destacar o conceito de efetividade processual apresentado por
Céandido Rangel Dinamarco que dedicou um livro inteiro para tratar da instrumentalidade do

sistema processual.

[...] a efetividade do processo, entendida como se propde, significa a sua
almejada aptiddo a eliminar insatisfacdes, com justica e fazendo cumprir o
direito, além de valer como meio de educacdo geral para o exercicio e
respeito aos direitos e canal de participacdo dos individuos nos destinos da
sociedade e assegurar-lhes a liberdade™.

Em linhas gerais, quando a doutrina busca definir efetividade processual, geralmente
o0 faz reconhecendo que a partir do processo a parte tem que atingir resultados similares aos
que alcancaria caso houvesse a observacdo espontanea das disposicdes legais’*.Dito isso, ndo
¢ incomum que os estudiosos do processo fagam alusdo aos valores “tempestiva”, “justa”,
“custo-beneficio”, tudo isso buscando a plena consecucdo de todos 0s escopos institucionais

do sistema processual (sociais-politicos-juridicos).”

1.3 A sobrecarga processual contribuindo para a morosidade do judiciario

Atualmente ndo € nenhuma novidade que o Poder Judiciario passa por um periodo de
crise de efetividade, em virtude de alguns 6bices revelados pela realidade juridica brasileira, 0
que inviabiliza a boa qualidade da resposta ofertada pelo Estado. Dentre eles, vale destacar,
para 0 nosso estudo, a morosidade do Judiciario, fenémeno fomentado, dentre outros fatores,

pelo nlimero excessivo de processos em tramite.”

Com efeito, a morosidade do Judiciario, hd muito tempo vem contribuindo para a
crise da justica”*.Da mesma forma, néo se pode dizer que a sobrecarga processual representa

um fendmeno recente no ambito do judiciério brasileiro, todavia, a falta de um diagnéstico
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preciso em suas causas associada ao decurso do tempo e falta de tratamento adequado foram
capazes de agravar a situagdo até o estado atual”®. Esse cenério alarmante foi demonstrado
pelo Conselho Nacional de Justica a partir de dados objetivos que foram divulgados no jornal

folha de S3o Paulo, no caderno A-3, de 02 de abril de 2011, nos seguintes termos: "

A politica de metas para o Judiciario foi implementada em 2009. No final
desse ano, tramitavam nos tribunais 86,5 milhGes de processos — 70% dos
guais protocolados nos anos anteriores. (...) Os resultados apurados pelo CNJ
ficaram abaixo do esperado. Dos 10,1 milhGes de processos que deram
entrada no ano passado, foram julgados 94,2% - com isso, foram
incorporados cerca de 989 mil acdes ao estoque de processos acumulados.
Com relacéo aos processos mais antigos, o desempenho foi pior. Em 2010,
0s tribunais julgaram apenas 44,5% dos processos presentados até 2006 e
2007.

Tudo isso pode levar a conclusdo de que néo se trata de um fenémeno sazonal, e sim,
de cunho permanente, pois 0 nimero de processos em tramite continua crescendo. Apesar das
inimeras técnicas de manejo utilizadas para combater a crise, € 0 que se pode concluir ap6s
analise do documento Justica em Numeros, do Conselho Nacional de Justiga: “Magistrados e
servidores lidaram, durante o ano de 2009, com o ingresso de 25,5 milhdes de processos na

Justica’".

Vale dizer que a referida crise ndo esta situada em um segmento especifico da

Justica, permeando e impregnando, de modo geral, toda a Justica Brasileira™.

1.4 A crise numérica de processos no Superior Tribunal de Justica

Dentro do Superior Tribunal de Justica ndo € diferente, e isso se da, em virtude do
aumento excessivo no nimero de processos distribuidos anualmente. Apenas para ilustrar o
referido quadro, cumpre divulgar alguns dados objetivos que demonstram a real situacdo do
STJ nos dez primeiros anos de sua existéncia: no ano de 1989 foram distribuidos 6.103

processos ao Superior Tribunal de Justica, j& em 1990 o nimero aumentou para 14.087 e

MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso & Justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012. p.184.
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continuou a crescer nos anos seguintes (1991 = 23.368; 1992 = 33.872; 1993 = 33.872; 1994
= 38.670; 1995 = 68.576; 1996 = 77.032; 1997 = 96.376; 1998 = 92. 107; 1999 = 118.977).”

Deste modo, ndo € de se espantar que a sobrecarga processual seja matéria veiculada
nos principais meios de comunicacdo. A exemplo disso, podemos fazer referéncia a noticia
divulgada pelo sitio eletronico atualidades do direito, em outubro de 2013, informando que
apesar do aumento de produtividade do STJ no ano de 2012 ter sido de aproximadamente
51% em relacdo a 2011, neste periodo, o tribunal sofreu um acréscimo de 22% em seu

estoque de processos, chegando & 300 mil processos pendentes.®

" SADEK, Maria Tereza; LIMA, Ferndo Dias de; ARAUJO, José Renato de Campos. O judiciério e a prestacio
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2 OS RECURSOS E AS FUNCOES CONSTITUCIONAIS/RECURSAIS DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

A jurisdicdo envolve toda a estrutura do Poder Judiciario, ou seja, o poder outorgado
ao Estado para resolver os conflitos ndo é exercido apenas pelos 6rgdos de 1? instancia, mas

também, pelos tribunais de 22 instancia e pelos Tribunais Superiores.®*

Os meios de impugnacdo vém sendo contemplados pelos diversos ordenamentos
juridicos contemporaneos, o inconformismo natural do ser humano ao ser exposto a situacoes
adversas contribuiu para esta realidade®. Em relacdo aos meios de impugnacéo existentes na

ordem juridica brasileira, destacam-se as acdes impugnativas e os recursos.®®

Levando em conta que o escopo juridico do processo cinge-se a busca pela correta
aplicacdo do direito, € justificavel a existéncia dos meios de impugnacéo, pois dessa forma a
unidade de inteligéncia do direito pode ser alcancada mais facilmente.®

Vale dizer que 0s recursos ndo servem apenas para garantir a justica da decisdo
recorrida. Ademais, buscam confortar a parte sucumbente, demonstrando que a demanda foi
apreciada pelo Estado Juiz com elevado grau de profundidade e certeza,® vale lembrar que
quando o caminho conduzido até aquela decisdo é considerado idéneo pela parte, hd uma
predisposicdo maior a sua aceitacdo, mesmo quando desfavoravel®®, revelando assim, o seu

escopo social, tratado no item 1.1.

Em sintese, os recursos possuem relacdo direta com a funcéo estatal, especialmente
no que diz respeito a prestacdo de uma tutela jurisdicional adequada e justa, poisos meios
recursais ajudam a reparar as injusticas, de modo apto a preservar a supremacia da lei, e,

consequentemente, manter o equilibrio social.®’
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Sendo assim, tem prevalecido nos estados modernos, o entendimento segundo o qual
0 jurisdicionado pode se opor ao pronunciamento judicial, requerendo uma nova apreciacdo

do mesmo caso, 0 que acabou por substancializar o principio do duplo grau de jurisdicéo.®

Apenas para efeitos didaticos, o duplo grau de jurisdicdo ndo deve ser confundido
com o recurso em si, apesar da grande proximidade existente entre eles®®. O principio do
duplo grau de jurisdicdo consiste na possibilidade de uma mesma causa ser reapreciada por
um o6rgdo jurisdicional, hierarquicamente superior™®, enquanto o recurso, em seu sentido
estrito, pode ser definido como o ato processual voluntario apto a causar a cassacdo,
integracdo ou esclarecimento do decidido, o que pode ser feito no proprio érgdo prolator da
decis&o ou por 6rgdo distinto.™

Desse modo, conclui-se que alguns recursos ndo exigem o duplo grau de jurisdi¢éo,

pois em alguns casos, a causa pode ser reexaminada no préprio 6rgéo prolator da decisdo.*

O principio do duplo grau de jurisdicdo, segundo José Miguel Garcia Medina pode
ser entendido como “aquele em virtude do qual toda decisdo judicial deve poder ser
submetida a novo exame, de modo que a segunda decisdo prevaleca sobre a primeira®”. No
mesmo sentido, Cassio Scarpinella Bueno garante que o principio em estudo: “quer significar
que toda decisdo proferida por um magistrado (o érgdo a quo) é passivel de recurso para o

outro (6rgéo ad quem) que tenha condicdes de revisar, no sentido amplo, aquela decisdo.”*

Apesar da aparente simplicidade contida nos conceitos supracitados, a doutrina ainda
se divide em alguns aspectos. O primeiro deles diz respeito ao préprio conceito do que se
entende por duplo grau de jurisdicdo, especialmente em relacdo a necessidade de que a
revisdo seja realizada por 6rgdo hierarquicamente superior ou ndo. Outro aspecto de maior

relevancia diz respeito a posicdo do duplo grau de jurisdicdo dentro da ordem juridica
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brasileira, nesse ponto, a doutrina diverge entre os que acreditam se tratar de uma garantia

constitucional®®

, enquanto outra parcela nega seu carater constitucional, haja vista a omisséo
da Constituicdo Federal nesse sentido®®. O tema merece a devida atencdo, pois a partir dele
podemos compreender quais os fatores que legitimam a imposicao de limites, pelo legislador

ordinario, ao direito de recorrer.®”’

Em face de sua relevancia para nosso estudo, cumpre manter o foco no segundo
aspecto indicado. Diante do exposto, viu-se que uma corrente da doutrina processual defende
o perfil constitucional do duplo grau de jurisdicdo, este é o entendimento de nomes como

Nelson Luiz Pinto; Calmon de Passos; Teresa Arruda Wambier e Luiz Rodrigues Wambier.*®

Para Nelson Luiz Pinto, o art. 5° inc. LV, da Constituicdo Federal de 1988, ao
mencionar o termo “recurso”, o faz, em sua acep¢do ampla, ou seja, todas as decisdes
proferidas pelo Poder Judiciario admitem alguma forma de impugnacéo, seja pelo sistema
recursal ou pelas a¢Bes autdbnomas de impugnacao, fornecendo assim, o carater constitucional

do duplo grau de Jurisdicéo.

Ja para Teresa Arruda Alvim Wambier e Luiz Rodrigues Wambier, apesar da
Constituicdo Federal ndo mencionar expressamente o principio do duplo grau de jurisdicao,
ele é constitucional, por decorrer diretamente da moderna definicdo atribuida ao Estado de
Direito, que pressupde o duplo controle, das atividades estatais pela sociedade. O duplo grau
exerce o controle em dois campos: a sociedade, que, caso a caso, é representada pelas partes,
controla a atividade do Estado através da manipulacdo das vias recursais, €, internamente, o
préprio Poder Judiciario, através de 6rgdos hierarquicamente superiores, realiza o controle das

decisdes proferidas pelos 6rgdos inferiores.*

Por outro lado, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart negam o perfil
constitucional do duplo grau de jurisdigdo, pois entendem que o art. 5.°, LV da CF/1988, ao
assegurar o contraditério e a ampla defesa, e 0s recursos a ela inerentes, ndo esta afirmando
que toda demanda amparada pela ampla defesa admita revisdo ou duplo juizo. Além disso,
destacam que:
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A ampla defesa - que se insere em uma perspectiva mais dilatada, que é do
devido processo legal — deve sempre ser pensada em confronto com o direito
a tempestividade e a efetividade da tutela jurisdicional, que sdo corolarios do
direito de acio.'®

Independentemente do entendimento adotado, é inegavel que o duplo grau ndo é
absoluto, pois nosso ordenamento juridico faz uma série de restricbes. Cumpre salientar que a
existéncia destas limitacdes € totalmente justificavel, pois o duplo grau, ndo pode representar
um oObice a consecucdo de uma prestacdo jurisdicional eficaz e célere, o que levaria ao

insucesso do poder-dever estatal.’*

Assim sendo, tem-se que, apesar de ser consequéncia do due process of law, o direito
ao recurso deve encontrar limitacfes para possibilitar um equilibrio entre os valores seguranga
e celeridade, pois 0 acesso a justica possui status de direito fundamental intrinseco ao Estado

de Direito.%?

O objetivo do duplo grau de jurisdicdo €, portanto, fazer adequagdo entre a
realidade no contexto social de cada pais e o direito a seguranca e a justica

das decisdes judiciais, que todos tém de acordo com a Constituicdo Federal.
103

Viu-se que o principio do duplo grau de jurisdicdo possui influéncia direta com a
possibilidade de o jurisdicionado recorrer, pelo menos uma vez, das decisfes judiciais
desfavoraveis, todavia, ele ndo exerce a mesma influéncia em relagdo aos recursos

excepcionais que possuem funcdo distinta. %

Em linhas gerais, o sistema processual brasileiro concedeu aos jurisdicionados duas
categorias recursais. A primeira categoria pertence aos recursos de natureza ordinaria, e, nesse
contexto, é possivel que o recorrente busque a reforma do pronunciamento judicial de forma
ilimitada, o que sera feito por um segundo grau de jurisdicdo que podera analisar e rever
qualquer questdo. Ja a segunda categoria, denominada de recursos extraordinarios lato sensu €

marcada por sua excepcionalidade. Vale dizer que estes recursos devem ser manejados apenas
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em hip6teses especificas, e julgados pelos respectivos tribunais Superiores’®. Nesse sentido,

Enrique Vescovi afirma que:

[...], se puede partir de la base de que el medio impugnativo extraordinario
es aquel que, por salirse de la normalidade, s6lo se concede en casos
extremos, se rodea de formalidades especiales, se refiere a causales
taxativamente enumeradas y determina, en el 6rgano decisor, facultades
excepcionales, lo que significa que, a la vez de ser restrictivas, son, por
outro lado, muy profundas.'®

No direito brasileiro, o recurso excepcional se distingue dos demais por sua
finalidade imediata de preservar a autoridade e a correta aplicacdo da lei federal e
Constituicdo, deixando em segundo plano, a tutela do interesse do recorrente, demonstrando

assim, seu carater politico.*”’

Para tornar isso possivel, a via excepcional ndo admite o reexame da causa, e se
limita a discutir quaestiones iures’®. Logo, ndo deve ser utilizada para a correcdo de
eventuais injusticas contidas na decisdo, mas, tdo somente, para que possa analisar se a lei foi
devidamente aplicada ao caso, o0 que permite a ado¢do de um juizo de admissibilidade distinto

e mais complexo, marcado por uma série de restricdes particulares. %

Podemos dividir os recursos excepcionais em: recurso extraordinario (art. 102, 111 da
CF/1988) direcionado ao Supremo Tribunal Federal; recurso especial (art. 105, Il da
CF/1988) para o Superior Tribunal de Justica e 0 embargo de divergéncia (art. 546 do CPC)

que pode ser interposto, a depender do caso, tanto para o STJ, quanto para o STF.**

Antes do advento da Constituicdo Federal de 1988, o Supremo Tribunal Federal
cumulava as fungdes de zelar pela inteireza e uniformidade das interpretagbes feitas a
Constituicdo e as leis federais infraconstitucionais, o que era feito por intermédio do recurso
extraordinario. Ocorre que ao longo dos anos, 0 STF ja ndo conseguia atingir seus objetivos

institucionais, pois sofria com uma sobrecarga excessiva de trabalho que inviabilizava o
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exercicio da prestacdo jurisdicional, fenébmeno que ficou conhecido como a Crise do

Supremo.**

Para tentar amenizar a referida crise™'?, a Constituicdo de 1988 prestigiou a sugest&o
ofertada pelo professor José Afonso da Silva e instituiu uma nova Corte que passaria a acolher
uma parcela significativa das matérias, até entdo, direcionadas ao Supremo Tribunal Federal.
O novo Tribunal foi instalado no dia 07/05/1989 e foi denominado de Superior Tribunal de

Justica, ocupando posicdo de destaque no Judiciério Brasileiro.*

Vale dizer que a bifurcacdo do antigo recurso extraordinario ndo impediu a
ocorréncia de problemas de ordem préatica. O novo regime, muitas vezes, provoca 0
prolongamento da duracdo do processo. Além disso, 0S recursos excepcionais costumam ser
tratados em conjunto, (Ex: Art. 541 e seguintes do CPC e Lei. N° 8.038, art. 26 e seguintes)

pelo legislador, dificultando assim, a compreensdo dos institutos.***

O Superior Tribunal de Justica ficou responsavel por zelar pela inteireza e
uniformidade da interpretacdo das normas de direito federal infraconstitucional, o que passou
a ser feito por intermédio do recurso especial, nos moldes do art. 105, inciso III, alineas “a”,
“b” ¢ “c” da CF/1988'", atuando como defensor do direito infraconstitucional comum, nos

casos, das alineas “a” e “b” e uniformizador da interpretago na hipotese da alinea “c”.**°

Quando o Superior Tribunal de Justica emite uma decisdo, a eficacia desta deciséo,
em regra, deveria atingir apenas as partes envolvidas no processo, todavia, acaba
transcendendo o caso concreto, de modo que o referido pronunciamento ira servir de
paradigma para outros 6rgdos do Judiciario, o que permite a unificacdo do entendimento

relativo ao direito infraconstitucional .**’
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Além dos requisitos especificos, o recurso especial também possui alguns requisitos
genéricos de admissibilidade (tempestividade, regularidade formal, preparo, legitimidade e
interesse), todavia, a analise exaustiva destes requisitos ndo sera de grande contribui¢do para

nossa pesquisa.

Segundo o art. 105, inciso III da Constitui¢do Federal: “Compete ao Superior
Tribunal de Justica julgar em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima
instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito

Federal e Territorios.”*®

O referido texto nos permite indicar quais 0s requisitos especificos de
admissibilidade do recurso especial, sendo que alguns destes requisitos de natureza
constitucional merecem ser destacados, como ¢ o caso dos “Tribunais Regionais Federais ou
pelos Tribunais dos Estados, do Distrito Federal ou Territorios”, “as causas decididas”, o
termo “Unica ou ultima instancia”, o prequestionamento; além das hipdteses de cabimento

previstas nas alineas “a”, “b” e “c” do art. 105, III, da CF/1988.11°

Percebe-se que a clausula constitucional em estudo limita o alcance do recurso
especial ao afirmar que ele ¢ cabivel apenas contra “os julgados dos Tribunais de Justica
estaduais e do Distrito Federal ou dos Tribunais Regionais Federais”, ou seja, devem ser
excluidas todas as decisbes proferidas pelos juizes de primeiro grau, pelas Turmas Recursais,
pelos tribunais trabalhistas, eleitorais e militares, ressalvados os Tribunais de Justica Militar
estaduais (art. 125 da Constituicdo Federal), além de ser inadmissivel a interposicdo de
recurso especial contra julgados do Tribunal Regional do Trabalho (TRT); Tribunal Superior
do Trabalho(TST); Tribunal Regional Eleitoral (TRE); Tribunal Superior Eleitoral (TSE) e
Superior Tribunal Militar (STM). O recurso especial também ndo deve ser interposto contra

julgado do préprio Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal .

Vale dizer que termo “causas decididas” possui alcance amplo, de modo que o

recurso especial sera cabivel quando ndo houver julgamento de mérito, houver julgamento de
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mérito, ou até mesmo contra acorddos que tratem de questdes incidentais'®*. Em que pese o
teor do entendimento adotado pelo Superior Tribunal de Justica ser condizente com sua
missao de guardar/interpretar a lei federal, sua adogdo viabiliza a entrada de um grande
numero de recursos especiais, haja vista a pluralidade de questdes incidentais existentes em

um dnico procedimento.'??

Com efeito, a expressdo supracitada engloba apenas decisdes proferidas em
processos judiciais, independentemente, da natureza do procedimento, todavia a decisdo

precisa ser prolatada no exercicio da funcéo jurisdicional.*?

Além disso, o texto constitucional qualifica a decisdo que serd impugnada via recurso
especial, pois, a0 mencionar “em unica ou ultima instancia”, acaba afirmando que deve haver
0 exaurimento das vias recursais ordinarias, ou seja, ndao deve existir mais nenhuma
possibilidade de impugnacdo do acordao, seja em instancia Unica, originaria ou nas varias

instancias ordinarias.?

Da mesma forma, a clausula constitucional exige a prévia resolucdo da questdo
federal no acérdao recorrido, exigéncia que ficou conhecida como prequestionamento. Vale
dizer que a manifestacdo da matéria infraconstitucional ndo precisa ser realizada de forma

expressa, sendo suficiente a prévia solugdo da controvérsia.'?

(1P 4]

As alineas “a” e “b” do dispositivo constitucional sob analise determinam que o
Superior Tribunal de Justica julgard, via recurso especial, as causas decididas, em Gltima ou
Unica instancia pelos Tribunais Regionais Federais ou Tribunais estaduais, do Distrito Federal
e Territérios quando a decisdo, “contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia”, ou
“julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal”, ficando clara aqui, a
sua funcdo de defensor da norma federal, enquanto a alinea “c” determina que a decisdo
recorrida precisa dar “a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido outro

tribunal”, evidenciando agora o papel unificador. Todavia, as hipoOteses de cabimento do
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recurso especial merecem atencdo, devendo, ser realizada uma analise individual das alineas

supramencionadas.

Vale dizer que o Recurso Especial pode ser fundamentado em qualquer das trés
alineas, de forma isolada ou cumulada, desde que a controvérsia recaia sobre a validade,

vigéncia ou interpretacdo das normas de direito infraconstitucional federal.'?®

A hipdtese mais usual e que revela a funcdo nomofilatica do recurso especial é
aquela contida na alinea “a” do inciso III do art. 105 da Constituicdo Federal: “contrariar

tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia.”**’

Inicialmente, cumpre delimitar o alcance da expressdo “lei federal” como sendo
aquelas normas editadas pelo Poder Legislativo da Uni&o, nos termos do art. 2 e 45 da
CF/1988 e que possuem eficacia em todo territério nacional, estas normas podem ser
divididas em leis nacionais e leis federais propriamente ditas (leis complementares; leis
ordinarias; decretos legislativos, resolucdes do Senado)'?®. O termo “lei federal” também
alcanca os atos normativos editados pelo Poder Executivo da Unido (leis delegadas, medidas

provisorias, regulamentos, decretos). *°

Vale dizer que o termo “tratado”, abrangido pela clausula constitucional (art. 105,
III, alinea “a” CF/1988), a rigor, ¢ dispensavel diante do amplo alcance do vocabulo “lei
federal”. Vale dizer que os tratados relativos a direitos humanos, por possuirem natureza
constitucional, ndo podem ser veiculados ao recurso especial.*** Também nio s&o alcancadas
as circulares, instrucdes normativas, portarias, avisos, provimentos, simulas, regimentos

internos etc.

Ainda em relacao ao termo “lei federal” o recurso especial nao ¢ via adequada para a
interpretacdo de clausula contratual, nos moldes da simula 5 do STJ, e nem meio iddneo para

apreciacdo de matéria fatica, consoante o teor de sua sumula 7.

12650UZA, Bernardo Pimentel. Introducdo aos recursos civeis e a acdo rescisoria. S&o Paulo: Saraiva. 2010.

p.686.

27BARIONI, Rodrigo. Agéo rescisoria e recursos para os tribunais superiores: 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 206.

12850UZA. op.cit, p.695-696.

21bidem, p.696

301 bidem, p 696-697.



Em que pese a restricdo jurisprudencial contida na simula n°® 7 do STJ (matéria
fatica) € permitido suscitar-se o recurso especial quando houver erro de valoragdo legal da

prova, ou seja, quando houver equivoco na aplicacdo de normas que cuidam das provas.™*!

Além disso, sera cabivel o recurso especial quando cuidar-se de qualificacéo juridica
dos fatos, podendo o Superior Tribunal de Justica atribuir qualificagdo juridica diferente
daquela indicada no acordao recorrido. Desta feita, estas duas hipéteses (erro de valoragéo
legal e qualificacdo juridica diversa) ndo devem ser confundidas com o reexame da matéria

fatica sendo vedada a aplicagdo da simula n® 7 do STJ nesses casos.'*

Outro ponto que merece destaque é o amplo alcance do termo “contrariar” que
abrange toda e qualquer violacdo ao texto legal, permitindo a exposi¢cdo de vicios
interpretativos ou de aplicacdo da lei infraconstitucional ao caso concreto, ou seja, se 0
Tribunal a quo deixa de empregar o dispositivo em um caso concreto que admite sua
aplicacdo, aplicou em uma situacdo nao abrangida pela norma ou realizou uma interpretacao
equivocada etc., serd possivel a interposicdo do recurso especial baseado na alinea “a” do
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referido texto constitucional™°. Além disso, o vocabulo “contrariar” alcanga a “negativa de

vigéncia”.

No ambito do recurso especial deve haver distin¢do entre o juizo de admissibilidade
e 0 juizo de mérito, de modo que a alegacdo de contrariedade a tratado ou lei federal cumpre a
determinacdo contida na alinea “a” do permissivo constitucional, ou seja, representa o juizo
de admissibilidade, enquanto a caracterizacdo ou ndo da transgressdo a norma representa o

mérito do recurso especial™**.

Assim como no recurso extraordinario a ofensa & norma federal precisa ser direta™,

ndo sendo admitida a apreciagdo, pelo STJ, de normas de direito local (estadual, municipal),
aplicando-se por analogia a simula n® 280 do Supremo Tribunal Federal** a determinar que

“por ofensa a direito local ndo cabe recurso extraordinario”.

13150UZA, Bernardo Pimentel. Introducdo aos recursos civeis e a acédo rescisoria. S&o Paulo: Saraiva. 2010.
p.698.

32 |hidem, p.700.

BARIONI, Rodrigo. Agéo rescisoria e recursos para os tribunais superiores: 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 207.

3% 1bidem, p. 208.

351bidem, p. 212.

136 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo regimental no agravo em recurso especial. AgRg no AREsp
391779. Rio de Janeiro, 2% Turma, rel. Min. Eliana Calmon, DJ 29.11.2013. Disponivel em: <



A hipétese prevista na alinea “b” do permissivo constitucional é a menos utilizada na

pratica e a mais controvertida.'®’

O termo “ato de governo local” se refere aos atos normativos ou administrativos
praticados pelos Poderes Legislativo e Executivo Estadual ou Municipal, além dos atos
administrativos praticados pelo Poder Judiciario. O recurso especial pode ser fundado na
alinea “b” quando o Tribunal a quo confirmar a validade do ato por guardar correspondéncia
com a legislacdo federal, de modo que o Superior Tribunal de Justica delibere acerca da
contrariedade a norma federal. Com efeito, quando o julgamento reconhece que o “ato de
governo local” contraria a legislagdo infraconstitucional ndo haveréd espego para se invocar a

alinea “b” , mas sim, as alineas “a” ou wp 138

Insta salientar que a discussdo ndo pode ser relativa a lei oriunda do legislativo
estadual, municipal ou do Distrito Federal e Territdrios, haja vista o art. 102, inciso 1ll, alinea

“d” da CF/1988 atribuir esta competéncia ao Supremo Tribunal Federal.

Finalmente, temos a alinea “c” do art. 105, inciso III da Carta Magna que destaca a
funcdo constitucional do Superior Tribunal de Justica como 6rgdo responsavel por

uniformizar a jurisprudéncia federal.**°

O referido permissivo constitucional determina ser cabivel o recurso especial quando
o Tribunal de origem (TRF ou TJ) “der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja
atribuido outro tribunal”. Neste caso, resta demonstrada a preocupacao do constituinte com a

aplicacdo uniforme da legislacdo federal.**°

Vale dizer que o dissidio jurisprudencial deve ser externo, ou seja, as interpretacdes
divergentes devem ser oriundas de tribunais distintos, ndo sendo autorizada, via recurso

especial lastreado na alinea “c”, a eliminagdo do dissenso intra murus, nos moldes da sumula

http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=+391779&&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO
&I=10&i=2>. Acesso em 23 de maio de 2014.
¥'SOUZA. Op.cit, p.702.
13850UZA, Bernardo Pimentel. Introducdo aos recursos civeis e a agdo rescisoria. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p.
702-703.
9BARIONI, Rodrigo. Agéo rescisoria e recursos para os tribunais superiores: 2.ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 214.
M0SERAU JUNIOR, Marco Aurélio e REIS, Silas Mendes do. Manual de recursos extraordinario e especial.
Séo Paulo: Método, 2012. p. 97.
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de n° 13 do STJ que dispde que “a divergéncia entre julgados do mesmo Tribunal ndo enseja
. 14

recurso especia

Neste contexto, apenas o acordao recorrido deve ser oriundo de Tribunal de Justica
estadual ou do Distrito Federal e Territorios ou Tribunal Regional Federal, todavia, esta
limitacdo ndo se estende ao acdrddo paradigma que pode ter sido emanado por qualquer outro
Tribunal, inclusive pelo STJ, STF, ou pelo extinto Tribunal Federal de Recursos, apesar da
existéncia de posicionamento contrario que entende ndo ser possivel a utilizacdo de acordaos

proferidos pelas cortes superiores.**?

Para efeito de conhecimento do recurso especial lastreado na alinea “c” a divergéncia
deve ser devidamente demonstrada, ndo sendo suficiente a mera transcricdo de ementas ou
votos,'* devendo o recorrente realizar o cotejo analitico da divergéncia, de acordo com o art.
541 do Codigo de Processo Civil c/c art. 255 do RISTJ.*

Vale dizer que a jurisprudéncia deve ser atual e relativa & matéria ndo assentada pelo
Superior Tribunal de Justica. Caso contrario, 0 recurso especial ndo prosperara, consoante,
orientagdo contida no enunciado da sumula n°® 83 do STJ: “Nao se conhece do recurso
especial pela divergéncia, quando a orientacdo pelo Tribunal se firmou no mesmo sentido da

. . 14
decisdo recorrida”.}*®

2.1 A politica restritiva adotada como resposta a crise numérica de processos

Desde o ultimo quartel do século passado até os dias de hoje, a crise numérica de
processos vem sendo combatida por meio de sucessivas intervencdes na norma processual.

Estas intervencgdes, na maioria das vezes possuem o proposito de reduzir, a qualquer custo, o

MSOUZA, op.cit, p.704.

“20p.cit.

13 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Agravo regimental no agravo em recurso especial. AgRg no AREsp
286780 RJ, 28 Turma. Rel. Min. Assusete Magalhdes, DJe 03.06.2014. Disponivel em:
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=10&i=1>. Acesso em 20 de agosto de 2014.
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ndmero de processos em trdmite, todavia, ndo se tem observado o mesmo empenho na

identificagdo das causas ensejadoras da referida crise.'*

Em outras palavras, a sobrecarga processual foi capaz de induzir o Poder Judiciario,
principalmente no ambito dos tribunais superiores, a adotar uma politica que prioriza a

celeridade a qualquer custo.**’

O combate a crise numérica de processos, geralmente, se d& mediante a edicdo de
providéncias distintas, tais como medidas voltadas a diminuir/simplificar procedimentos ou
eliminar/criar obstaculos ao conhecimento de determinadas figuras recursais. Esta estratégia,
além de n&o acabar com a referida crise**, eventualmente pode comprometer a qualidade da

prestacdo jurisdicional.**

O primeiro problema da politica restrito-obstativa adotada pelo Poder Judiciario é
sua incapacidade de dar fim ao problema, pois, ao invés, de se combater o mal pela origem,
tornou-se usual apenas o enfrentamento da consequéncia ou efeito, camuflando o problema,

permanecendo a causa em aberto.**°

Apesar das estratégias pragmaticas usualmente utilizadas induzirem uma diminuicao
no estoque de processos, elas ndo solucionam o problema do judiciario nacional, justamente
por representarem meras tentativas de administragdo processual, de modo que as causas do

fenémeno continuam sem receber um diagnéstico preciso.*

Deste modo, as técnicas de manejo processual ndo representam o caminho adequado
para desafogar a justica brasileira'®2. E o que se pode deduzir diante da anélise do Justica em
Numeros do Conselho Nacional de Justica ao afirmar que, apesar das inUmeras barreiras ja
positivados o numero de processos pendentes cresceu cerca de 0,6% entre os anos de 2009 e
2010. ™3

“8MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012. p.169.

7 Ibidem, p.171.

18 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso & justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012. p.52.

1bidem, p.179.

%0 Ihidem, p.51.

Bbidem, p.171-172.

521bidem, p.185.

531bidem, p.247.



Vale dizer que esta tendéncia em se enfrentar as consequéncias, ndo é exclusiva do
Judiciério, podendo ser vista em outras situagdes do cotidiano, como por exemplo: ao invés de
se melhorar/estimular a utilizacdo do transporte coletivo (uma das causas responsaveis pelos
congestionamentos nos grandes centros urbanos), realizam-se grandes obras vidrias, tais como
viadutos, pontes, alargamento de avenidas, que muitas vezes, ndo resolvem o problema, mas

sim, modificam o lugar do congestionamento™*.

Rodolfo de Camargo Mancuso vai além, ao afirmar que as intervengdes sucessivas
na norma processual contribuem para agravar a litigiosidade no pais, e isso se da quando a
norma recém-criada ndo apresenta um enunciado claro ou se sobrepfe contrariamente ao texto
em vigor, trazendo instabilidade no ordenamento positivo brasileiro e desestabilizando a
jurisprudéncia, o que ocasiona um aumento da contenciosidade social em face da pluralidade
de interpretacdes que passardo a ser admitidas pelo novo texto legal™>. Segundo o autor, essa
é uma forma pouco impactante de se resolver um problema social, por ndo demandar grandes
esforcos e que possui elevada capacidade de passar uma falsa impressdao de que algo foi

feito™®®.

Dentro desse contexto, vale citar o depoimento do Ministro Sidnei Beneti do
Superior Tribunal de Justica, a respeito da crescente litigiosidade enfrentada pelo judiciario,

em virtude das sucessivas alteragoes legislativas:

[...], existem também as experiéncias de reformas mal sucedidas. E muita
reforma em cima do Poder Judiciario. Nao da tempo de absorver uma

reforma que comecou a definir o sentido das normas e ja vem outra para ser

adotada™’.

Conforme o0 exposto, a intervencdo reiterada na norma processual vem sendo
utilizada por ndo exigir grandes investimentos em recursos materiais € humanos, e também
pelo reduzido lapso temporal exigido, além de sua capacidade de projetar visibilidade

midiatica aos responsaveis por sua elaboracdo™®. Em contrapartida, a prévia identificacéo ou

*MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p.51.

51bidem, p.174-175.

561bidem, p.63-64.

T BENETI, Sidnei Agostinho. Aprender com a eficacia dos outros sistemas judiciérios. Revista Dialogos e
debates, 34.ed. dez. 2008. p.9.

BEMANCUSO, opcit. p.173.



o diagndstico preciso da causa, apesar de ser mais eficiente, € mais impactante, implicando
maior dilacdo temporal e vontade politica.™®

Em linhas gerais, pode-se dizer que a efetiva administracdo da justica ndo ocupa a
frente das preocupacOes dos poderes executivo e legislativo. Em nosso pais, desde o advento
da Republica, o Poder Judiciario ndo possui um lugar de destaque, havendo a nitida
prevaléncia pelos outros poderes. Deste modo, essa mentalidade personalista e conservadora
instalada nos quadros Politicos brasileiros, sem sombra de ddvida dificulta a superacdo da
crise, impedindo assim, a concretizacdo de uma justica ideal, capaz de atingir todos seus

escopos.*®

Assim sendo, sempre que a tematica “agilizacdo da justica” integra a pauta de
discussbes, sdo tomadas providéncias de ordem técnico-juridica, apesar do problema da

morosidade do judiciario se relacionar a valores de natureza politica-econdmica-cultural.**

Além da ineficdcia diante da crise numérica, a politica que consiste no manejo
massivo de processos pode ser caracterizada por ndo atender, de forma adequada, o exercicio
do direito de acdo, pois o Estado deve ofertar a resposta apta a resolver corretamente o objeto
litigioso e ndo qualquer resposta, tendo em vista a impossibilidade de se fazer justica com as

proprias maos. %2

Neste contexto, o Estado deve ofertar o0 meio adequado e idoneo diante da lide
apresentada, além de garantir a uma efetiva outorga e fruicdo do direito reconhecido no
julgado. Desta forma, o PL da Camara, sobre o novo Cédigo de Processo Civil prevé o direito
a “solucdo integral da lide, incluida a atividade satisfativa”, todavia, a busca incessante pela

reducéo do niimero de processos, certamente inviabiliza o atendimento destes quesitos.*®

Em relacdo as técnicas restrito-obstativas, podemos fazer referéncia a repercussao
geral no recurso extraordinario ou a transcendéncia da questdo judicializada no recurso de
revista direcionado ao TST. Em ambos os casos, observamos a utilizacdo de limitacGes ao
conhecimento de determinado recurso, isso ndo quer dizer que tais exigéncias s&o

direcionadas a melhoria da qualidade da prestacdo jurisdicional, mas sim, uma forma de

¥MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 64.

0CUNHA, Sérgio Sérvulo. Recurso extraordinario e recurso especial. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 142.
ICUNHA, Sérgio Sérvulo. Recurso extraordinario e recurso especial. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 142.
2MANCUSO. op.cit, p. 187.

1%31bidem, p.187.



preservacdo da sobrevida destes tribunais, pois a quantidade de processos certamente afeta a

qualidade da prestacéo jurisdicional.*®*

No Superior Tribunal de Justica o cenario nao € diferente, pois mesmo com a
aplicacdo de inUmeros Obices ao conhecimento do recurso especial, 0 numero de processos
em tramite continua crescendo, a exemplo disso, podemos citar os 151.327 processos julgados
pelo ministro Paulo Costa Leite apenas no ano de 2000. O excesso de trabalho levou o

ministro Humberto Gomes de Barros a afirmar que o STJ foi:'®®

[...] compelido a adotar a denominada ‘jurisprudéncia defensiva’, consistente
na criacdo de pretextos para impedir a chegada e o conhecimento dos
recursos que lhe sdo dirigidos. Prisioneiro do defensivismo, deixa de
solucionar questfes fundamentais para esconder-se no escapismo do ‘ndo
conhego.'®

O mesmo pode ser observado na inovagéo contida na Lei n® 11.672/2008 que regula
0 julgamento do recurso especial repetitivo, nos casos em que ha uma multiplicidade de

recursos fundamentados em questdes de direito idénticas (art. 543-C, caput do CPC).**’

2.2 O julgamento do recurso especial repetitivo como alternativa a crise numeérica de
processos

Conforme exposto no item anterior, uma série de solu¢fes pragmaticas vem sendo
adotadas para tentar acabar com a crise numérica de processos. Dentre elas, devemos destacar
a inovacdo procedimental trazida com a edicdo da Lei n® 11.672/2008, responsavel por
acrescentar o art. 543-C e paragrafos ao Codigo de Processo Civil, dispositivo que versa sobre

0 julgamento dos recursos especiais repetitivos e que é regulado pela Resolucdo n° 8 do STJ.
168
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A proposta é decorrente da terceira onda reformista" e foi apresentada pelo Instituto

Brasileiro de Direito Processual, prestigiando a sugestdo do ex-ministro Athos Gusméao
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Carneiro, buscando trazer para o Superior Tribunal de Justica a mesma técnica de julgamento

utilizada no Supremo Tribunal Federal para os recursos extraordinarios repetitivos.'”

Atualmente vivemos em uma sociedade de massa, cuja formacdo se deve a interacao
permanente de uma série de fendmenos, tais como a industrializacdo, urbanizacao, producéo
em série, capitalismo, as novas tecnologias, 0 aquecimento da economia, privatizacdo de

171

estatais, entre outros fatores™'*. A consolidacdo da sociedade massificada influiu diretamente

no crescimento do ndmero de processos.*"?
Neste sentido, Araken de Assis afirma que:

Um dos fendmenos da sociedade de massas reside na constituicdo de
numerosos litigios, exibindo ou ndo uma das partes em comum, nas quais a
controvérsia abrange idéntica questéo de direito.'”

Vale dizer que a existéncia de mdltiplos recursos repetitivos contribui
demasiadamente para o congestionamento do Poder Judiciario’™. Dessa feita, a referida
inovacdo procedimental possui uma finalidade Obvia de desafogar o Superior Tribunal de
Justica, impedindo a chegada de milhares de recursos especiais que versem sobre idéntica

questdo de direito.”

O art. 543-C do CPC e a Resolugdo n.8 do STJ disciplinam o procedimento
diferenciado para o julgamento dos recursos especiais repetitivos, de modo que a questdo
federal comum seja levada a julgamento por 6rgdo especializado (secdo especializada ou

Corte Especial)."

Trata-se de mais uma tentativa de acelerar 0 processo, 0 que acontece

constantemente na Justica brasileira.’”” H& quem diga que o procedimento especial dos

SERAU JUNIOR, Marco Aurélio e REIS, Silas Mendes do. Manual de recursos extraordinario e especial.
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recursos repetitivos buscou inspiragdo em principios constitucionais. Nesse sentido, Bernardo

Pimentel Souza:

Sem duvida, o procedimento diferenciado previsto no art. 543-C do Cédigo
de Processo Civil prestigia os principios da igualdade, da celeridade
processual e da economia processual consagrados no art. 5°, caput e incisos |
e LXXVIII, da Constituicdo Federal .}

Por outro lado, Rodolfo de Camargo Mancuso entende que a administracdo massiva
dos recursos especiais repetitivos ndo representa uma politica judiciaria baseada na qualidade
da prestacdo jurisdicional. Além disso, o autor afirma que o procedimento diferenciado nédo
serve para aprimorar o sistema processual, pois é utilizado apenas para combater o efeito da

crise numérica de processos e ndo as causas que permanecem intocadas.*’

Para que incida a regra de julgamento por amostragem, dois quesitos devem estar

presentes: 1- a existéncia de mltiplos recursos e 2- a identidade de questdes de direito.'*°

Em sintese, o art. 543-C, 81° do CPC estabelece que quando houver uma
multiplicidade de recursos que versem sobre idéntica questéo de direito, o presidente do TJ ou
TRF devera admitir alguns recursos que representem perfeitamente a controvérsia, sendo
realizada, posteriormente, a remessa para 0 STJ que se pronunciara definitivamente sobre o
tema, enquanto o Superior Tribunal de Justica ndo se manifesta 0s recursos remanescentes

devem ficar suspensos no tribunal de origem.*®

Considerando que no Tribunal de origem sdo interpostos varios recursos especiais,
impugnando acordaos proferidos por seus diversos orgaos fracionarios, deve o presidente do
tribunal de origem escolher um recurso “exemplar” de cada relator, dando preferéncia aos
acorddos e recursos que contenham a maior variedade de fundamentos, permitindo o exame
amplo da matéria controvertida. Trata-se de uma diretriz fixada pelo art. 1°, 81.° da Resolucéo
n. 8/2008, do Superior Tribunal de Justica.®?

1830UZA, Bernardo Pimentel. Introducdo aos recursos civeis e & acdo rescisoria. 9.ed. S3o Paulo: Saraiva,
2013. p.683.

MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012. p. 430.
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No caso do presidente do tribunal de 22 instancia ndo cumprir a providéncia indicada
acima, podera o proprio relator no STJ, de forma suplementar, deflagrar o procedimento

especial, nos moldes do art. 543, § 2°, do Cédigo de Processo Civil *#®

Podemos compreender melhor o termo “recurso exemplar”, a partir de um exemplo
pratico, pense em multiplos recursos especiais versando sobre a legalidade da cobranca do
tributo “x” de competéncia da Unido. Aqui, teremoS recursos interpostos pela propria Unido
defendendo a legalidade da cobranca, e recursos interpostos pelos contribuintes sustentando
argumentos contrarios a tese apresentada pela Unido, ou seja, requerendo a ilegalidade da
cobranca. Neste caso, 0 importante, é que ocorra a selecdo de recursos que apresentem, de

forma integral, os dois pontos de vista.'**

Em que pese o fato da Res. 08/2008 do STJ estabelecer critérios para a selecdo dos
recursos representativos, a sua constitucionalidade ainda é questionada, pois o art. 96, I “a” da
CF/1988 nédo prevé a possibilidade de Tribunal criar pardmetros que venham a nortear
julgamentos, logo né&o poderia ser feita por resolucdo, mas sim, por Lei Federal. Outro ponto
que chama atencéo é a caréncia do art. 543-C, §9° do Cddigo de Processo Civil que néo
delimita muito bem qual a competéncia de cada Tribunal, permitindo assim, diferentes

tratamentos no processamento do recurso especial repetitivo.'®®

Dando continuidade ao processamento do recurso especial repetitivo, 0 ministro
relator pode solicitar informacfes acerca da controvérsia aos presidentes dos tribunais

estaduais ou regionais, no prazo legal de 15 dias.*®®

Em relacdo ao prazo de 15 dias, sua inobservancia ndo acarreta nenhuma
consequéncia ao tribunal de origem, uma vez que o Superior Tribunal de Justica ndo possui

poderes correcionais sobre 0s tribunais estaduais ou regionais.*®’

Além disso, pode o ministro relator admitir a entrada de pessoas, entidades, ou

Orgdos que possuam algum interesse na resolucdo da controvérsia, para que apresentem

1B ANDRADE, Fabio Martins de. Procedimento para o Julgamento de Recursos Repetitivos no Ambito do STJ —
Anotaces a Lei n° 11.672/2008 (Acréscimo do art. 543-C no CPC). Revista Dialética de Direito Processual,
n.65, ago. 2008. p. 21.

BMEDINA, José Miguel Garcia. Codigo de Processo Civil comentado: com remissées e notas comparativas ao
projeto do novo CPC, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 630.

185 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos, 72 ed, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 496.

186 BRASIL, Lei n° 58691973 de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm. Acesso em: 02 de outubro de 2014.

87 ALVIM, José Eduardo Carreira. Recursos especiais repetitivos: mais uma tentativa de desobstruir os
tribunais. Revista de Processo, v. 33. n. 162. ago.2008. p. 177.
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manifestacdo escrita relativa a questdo de direito federal, dentro de 15 dias'®, consoante,
disposicao contida no art. 543-C, § 4° do CPC'®, Esta intervenco é conhecida como amicus

curiae ou amigo da corte,*®

e se presta a enriquecer a discussdo judicial, trazendo para o
judiciario alguns valores espalhados pela sociedade civil e que podem ser afetados pela futura

decisdo.!®*

Posteriormente, exercidas ou n&o as faculdades supracitadas (art. 543-C,88 3° e 4°) o
art. 543-C,§ 5° do Codigo de Processo Civil determina que o Ministério Publico, por
intermédio de sua Subprocuradoria—Geral da Republica, tenha vista dos autos pelo prazo legal
de 15 dias. A participagdo do Ministério Publico é justificavel, haja vista a possibilidade de o
acordao proferido pelo STJ afetar uma variedade de outros processos que versem sobre

idéntica questdo de direito.**Essa intervencdo do MP é obrigatéria.*®

Apds o decurso do prazo de 15 dias aberto para o parquet, a secretaria da se¢do ou
Corte Especial deverad remeter cépias de relatorios aos Ministros, sendo o processo incluido
em pauta. A Resolucdo n.8 de 07.08.2008 do Superior Tribunal de Justica, em seu art. 2° diz
que compete a Corte Especial o julgamento do recurso especial repetitivo quando a idéntica
questdo federal recair na competéncia de pelo menos duas Sec¢des. O julgamento do recurso
especial repetitivo possui preferéncia, salvo nos casos previstos no 86° do art. 543-C do

Cédigo de Processo Civil (réu preso ou habeas corpus).*®*

Apb6s o julgamento, o acérddo proferido servira de paradigma para 0S recursos
mantidos na origem, devendo haver a devida veiculacdo do acérddo paradigmatico no Diario
de Justica eletrbnico e posterior remessa, via oficio, aos presidentes dos tribunais de

origem.'*®
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2013. p.684.
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Em relacdo aos efeitos da deciséo proferida pelo STJ diante dos tribunais de origem,
a partir da leitura do art. 543-C, 8§88 7° e 8° do Cddigo de Processo Civil, ndo restam davidas
quanto a possibilidade de o efeito ser meramente persuasivo. No caso do 8§ 7°, I, apds a
publicacdo do acordao pelo STJ, 0s recursos suspensos nao seguirdo se o acordao recorrido
coincidir com o entendimento do STJ, todavia, segundo o inciso I, do dispositivo supracitado
o tribunal de origem pode realizar exame de admissibilidade no recurso especial represado
caso queira manter a decisdo contida no acérddo recorrido (da origem), mesmo com o
provimento do recurso paradigma. Isso evidencia o efeito meramente persuasivo do
julgamento do recurso especial repetitivo, pois cabe ao Tribunal de 22 instancia decidir se

acata ou ndo o entendimento do STJ.1%

Em outras palavras, o Tribunal de 2° Grau pode se retratar e proferir nova decisao
nos casos em que seu acorddo contrariar a decisdo proferida pelo STJ. Na hipoOtese de
retratacdo, a nova decisdo se estendera a todos 0s recursos que versem sobre a mesma
questdo, todavia, se o Tribunal de 2° Grau optar por manter a decisdo, havera o envio de
novos recursos para o STJ, providéncia que acaba inviabilizando o alcance da celeridade
visada pela inovacdo procedimental. Diane do exposto espera-se que a retratacdo venha a ser

utilizada como regra e ndo em carater excepcional.™’

No STJ, ap6s a publicacdo do acérddo do recurso afetado, o Ministro responsavel
pela suspensdo dos recursos repetitivos podera julga-los nos moldes do art. 557 do Cddigo de
Processo Civil. Ja para os recursos especiais pendentes de distribuicdo, o julgamento sera

realizado pelo presidente do STJ, nos termos da Resolucéo n° 3/2008.1%

Sabe-se que o procedimento especial criado pela Lei 11.762/2008 forneceu
celeridade as multiplas causas repetitivas e diminuiu a quantidade de processos no STJ, o que
pode ser facilmente comprovado com a exposicdo de dados estatisticos, todavia, isso ndo

significa dizer que o julgamento por amostragem seja imune a criticas.**

Em relacdo aos problemas do julgamento por amostragem, volto a tratar de dois
pontos indicados no item 2.1 deste trabalho, a saber, 1- sua incapacidade de dar fim a crise

1% CASTRO, Daniel Penteado de. Questées polémicas sobre o julgamento por amostragem do recurso especial
repetitivo. Revista de Processo, v.37. n. 206. abr. 2012. p. 104.

YNERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos, 7. ed, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 499.

DIDIER JUNIOR, Fredie, CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil: meios de
impugnacao as decisdes judiciais e processo nos tribunais, 12. ed. Salvador: Juspodivm, 2014. p.308.

19 \VALCANOVER, Fabiano Haselof. A efetividade da prestacdo jurisdicional e o rito dos recursos repetitivos
como filtro recursal. Revista de Processo, v.38. n.216. fev. 2013. p.451.



numerica de processos, justamente por atacar a consequéncia, deixando em aberto as causas €;

2 —sua capacidade de comprometer a qualidade da resposta jurisdicional.

Com efeito, 0 manejo em bloco dos recursos especiais repetitivos, pelo Superior
Tribunal de Justica, em sua busca pela celeridade procedimental e pela garantia de um
tratamento isondmico aos litigantes, na verdade deixa de avistar o0 motivo condutor da crise
numerica de processos, a par de uma &vida tentativa de ratificar o prestigio de sua funcédo

paradigmatica.*®

Apols a realizacdo de uma pesquisa orientada pelo Supremo Tribunal Federal
buscando o mapeamento das zonas de estrangulamento, detectou-se que as principais causas
responsaveis pelo grande congestionamento do Poder Judicidrio se dividem em acbes do
Poder Executivo versando sobre direito tributario e acbes decorrentes das atividades
econémicas de larga escala, tais como cartdes de crédito, telefonia celular, planos de saude,
financiamentos etc, de modo que se pode afirmar que as acgdes repetitivas contribuem

demasiadamente para o cenario pré-cadtico instalado no Poder Judiciario.?®*

Segundo Rodolfo de Camargo Mancuso o0 motivo condutor da crise numeérica reside
em “consentir com a pulverizagdo de conflitos de largo espectro em multifarias e repetitivas
demandas individuais sobre um mesmo thema decidendum”.Para o autor, primeiramente,
caberia conduzir estas demandas repetitivas para 0 ambiente da acdo coletiva (art. 81,
paragrafo Unico, Il c/c arts. 91 a 100, todos da Lei n° 8.078/1990), pois 0 seu ajuizamento

suspenderia as maltiplas agdes individuais idénticas.?%?

Nesse sentido, podemos citar um caso em que 0 autor ajuizou acdo individual
requerendo a implementacdo de seu saléario, em virtude da fixacdo do piso salarial nacional
dos profissionais do magistério publico e da educacdo basica pela Lei 11.738/2008.
Concomitantemente, o Ministério Publico estadual ajuizou a¢do civil publica com 0o mesmo
objetivo da acdo individual, isso fez com que o juiz de primeiro grau, suspende-se 0 processo,

evitando o trAmite simultaneo da agdo individual e da ago coletiva.?®®

20\ ANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012. p. 180.

2IRODRIGUES, Ruy Zoch. A¢bes repetitivas: casos de antecipagao de tutela sem o requisito de urgéncia. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 38.

22\MANCUSO, op.cit, p. 180-181.

203 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial, REsp 1353801/RS, Primeira Sec&o. Rel. Ministro
Mauro Campbell Marques, DJe 23/08/2013. Disponivel em:



No caso supracitado, a Primeira Se¢do do Superior Tribunal de Justica proferiu a
seguinte decisdo: “l. Ajuizada agdo coletiva atinente a macrolide geradora de processos
multitudinarios, suspendem-se as ac¢des individuais, no aguardo da acdo coletiva [...] 3.
Recurso Especial conhecido, mas nao provido”.Perceba que aqui, acertadamente, atacou-se a
causa, evitando a fragmentacdo do conflito coletivo que induz o trdmite simultaneo de acOes

individuais e da demanda coletiva.?*

Diante do exposto, tem-se que o devido desenvolvimento de um sistema de tutelas
coletivas permitiria a oferta unificada da prestacéo jurisdicional, resolvendo de uma sé vez
milhares de a¢Bes idénticas, ajudando assim, a combater de forma efetiva a crise numérica de

processos.”®

Todavia, vale salientar que a cultura coletiva da resolucdo de conflitos ndo foi
inteiramente recepcionada, a exemplo disso, temos o caso ocorrido no Estado de Séo Paulo
em 2007, oportunidade em que 26 acOes coletivas idénticas foram propostas, além das

multiplas agdes individuais.?*®

Por isso, ndo é de se espantar que a luta sem trégua contra as demandas multiplas
(art. 285-A do CPC) e recursos especiais repetitivos (art. 543 — C do CPC) integre o quadro

dos grandes desafios do Poder Judiciario.?®’

Em sua obra conjunta, Fredie Didier Junior e Hermes Zanetti Junior apontam 0s
fundamentos politicos e socioldgicos para 0 manuseio da acdo coletiva. Nesse sentido, as
motivaces politicas mais expressivas sdo: reduzir os gastos materiais e econdmicos da
prestacdo jurisdicional; uniformizacdo da jurisprudéncia, evitando assim, a existéncia de
decisbes conflitantes, o que viabiliza o alcance dos escopos sociais da jurisdicdo na medida
em que a pacificacdo social é atingida e o prestigio do Poder Judiciario é recuperado. Além

disso, temos as motivacdes de ordem social, encontradas na prépria necessidade de se

http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=1353801&&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO
&I=10&i=2. Acesso em: 17 de setembro de 2014.

2“MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso & justica: condicionantesn legitimas e ilegitimas. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012. p. 181.

2% |hidem, p. 181.

2%1hidem, p. 414.

27 \bidem, p.414.
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oferecer instrumentos habeis a controlar a crescente litigiosidade de massa das sociedades

contemporaneas.”®

No mesmo sentido, Antonio Gidi aponta a economia processual, a devida aplicacao
do direito material e 0 acesso a justica como principais propdsitos da tutela coletiva, enquanto
a eliminacdo da possibilidade de decisdes contraditdrias constituiria um objetivo secundario

em relacdo aos demais.?®

Em outras palavras, a utilizacdo do direito coletivo no processo se justifica por sua
aptiddo de racionalizar a prestacdo jurisdicional, pois quando se chega a uma solucéo
concentrada evita-se a fragmentagdo de multiplas demandas individuais, o que, além de
poupar tempo e dinheiro, confere maior eficiéncia no trato da conflituosidade social,

atendendo assim, os escopos politicos e sociais da jurisdicdo.?*
Kazuo Watanabe ao comentar o tema afirma que:

A estratégia tradicional de tratamento das disputas tem sido de fragmentar os
conflitos de configuracdo essencialmente coletiva em demandas-atomo. Ja a
solucdo dos conflitos na dimensdo molecular, como demandas coletivas,
além de permitir o acesso mais facil a justica, pelo seu barateamento e
quebra de barreiras socioculturais, evitard a sua banalizagdo que decorre de
sua fragmentacdo e conferira peso politico mais adequado as agdes
destinadas a solucdo desses conflitos coletivos.?*

Dessa feita, os meios tradicionalmente concebidos para o manejo dos conflitos
individuais se mostram inadequados para os conflitos de largo espectro®?, sendo interessante
para toda a sociedade que o Estado-Juiz consiga realizar uma adequacao entre a extensédo do
conflito e seu tratamento processual, pois com isso, chegariamos a uma resposta jurisdicional

eficiente.?*®

Da mesma forma, Luiz Rodrigues Wambier e Rita de Céssia Corréa declaram que 0s

direitos coletivos lato sensu:

2%DIDIER JUNIOR, Fredie, ZANETI JUNIOR Hermes. Curso de direito processual civil: Processo Coletivo. v.
4. 5.ed. Salvador: Juspodivm, 2010. p. 33-34.

?%GIDI, Antonio. A CLASS ACTION como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as acdes coletivas em
uma perspectiva comparada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 25.

219 RODRIGUES, Ruy Zoch. A¢des repetitivas: casos de antecipacio de tutela sem o requisito de urgéncia. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais. 2010. p. 79.

2WATANABE, Kazuo. Codigo de Defesa do Consumidor. 10. ed, vol.2, Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.4.
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Revista dos Tribunais, 2012. p. 407.

B1bidem, p. 477.



Sé&o isto sim, transindividuais ou metaindividuais, derivados da massificagdo
da vida em sociedade e do surgimento de ‘novas modalidades’ de conflitos,

em relacdo aos quais o sistema processual centrado na iniciativa exclusiva do

titular subjetivo néo tem como fornecer respostas eficazes™*.

Falou-se sobre a inviabilidade de se aplicar aos megaconflitos os conceitos
desenvolvidos para a jurisdicdo singular, tais como legitimidade das partes, coisa julgada
material, pois foram desenvolvidos para solucionar conflitos individuais®®®>. A jurisdicéo
singular é primordialmente enderecada para as lides que possuam sujeitos determinados e que
tratem de questdes juridicas que ndo ultrapassem os interesses ou direitos das partes, enquanto
a jurisdigdo coletiva os interesses ultrapassam a esfera individual, alcangando a comunidade,
0 que se da parcialmente ou totalmente?'®. Em suma, o sistema juridico deve ser racionalizado

para atender adequadamente a crescente demanda atual %’

A judicializacdo de multiplas demandas repetitivas permitiria, em principio, duas
espécies de abordagem e de manuseio: 1 — tentar ajustar as categorias e instrumentos feitos
para a jurisdicdo singular para o &mbito da jurisdicdo coletiva, 0 que demandaria um notavel

esforco; ou 2- o desenvolvimento de um cédigo processual préprio para os megaconflitos.?

No Brasil, desde a primeira década do século XXI, surgiram algumas propostas para
o0 desenvolvimento de um Codigo de Processo Coletivo que, posteriormente, foi repensado
para uma nova Lei de Acdo Civil Publica, todavia, até 0 momento estas iniciativas, ndo foram
concretizadas. O tema, de certa forma, também é tratado no Projeto de Lei n° 8.046/2010,
responsavel pela instituicdo do novo Codigo de Processo Civil (arts. 930 a 941) prevendo o

o . . ~ " 21
instituto denominado “incidente de resolu¢do de demandas repetitivas.” S

No caso do julgamento por amostragem, muito embora, ele consiga reduzir o nimero
de processos nas cortes superiores (consequéncia ou efeito), ndo consegue impedir a
fragmentacdo das macrolides (causa), claro, pois, 0 manejo massivo de recursos repetitivos,

pressupde o prévio ajuizamento de multiplas acGes individuais idénticas. Sendo assim,

2 WAMBIER, Luiz Rodrigues, VASCONCELOS, Rita de Cassia Correa de. Recursos especiais repetitivos:
reflexos das novas regras (Lei 11.672/2008 e Resolu¢do n® 8 do STJ) nos processo coletivos. Revista de
Processo, v. 33. n. 163, set. 2008. p. 38.

15 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 3.ed. S30 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 75.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do direito processual civil
e processo de conhecimento. 55. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p.57.
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dos Tribunais, 2012. p. 410.
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percebe-se, que o julgamento em bloco de recursos ndo fornece as macrolides o tratamento
adequado, em especial pela técnica processual aplicada, o que ndo ocorreria, caso houvesse a
conducdo dos conflitos de largo espectro aos quadros da jurisdicdo coletiva que é

devidamente aparelhada para recepcionar este tipo de ag&0.%%

Além do exposto, o procedimento do julgamento em bloco acaba trazendo duas
dificuldades sistémicas: 1- Sob uma perspectiva, viola-se o direito de acdo, pois na jurisdigcéo
singular, uma vez superados 0s requisitos objetivos e subjetivos de admissibilidade recursal
mais 0s quesitos adicionais de cada recurso (ex: prequestionamento), tem o jurisdicionado o
direito de andlise individualizada pelo 6rgao de cupula; 2- Sob outro prisma, se a questao se
expande para fora dos autos, atingindo um numero expressivo de sujeitos, trata-se de um

interesse de natureza transindividual que deveria ser recepcionado pela jurisdicdo coletiva.?**

Quando falamos em interesse metaindividual ou transindividual ndo devemos
considerar apenas o critério quantitativo, pois ele ¢ insuficiente para determinar a natureza do
interesse. Além disso, para caracterizar o interesse transindividual “devem as circunstancias
da hipdtese fatica sub examine suportar a abstracdo ou até mesmo a total desconsideracdo

subjetiva de seus titulares enquanto nécleo irradiador de direitos e obrigagdes.”???

Desse modo, pode-se dizer que técnica processual utilizada no procedimento do
julgamento por amostragem do recurso especial (arts. 543- C e paragrafos do CPC) ndo se
encaixa perfeitamente na jurisdicdo singular nem na coletiva, além de projetar efeitos
negativos, a saber, a- consentir com a fragmentacdo dos megaconflitos; b- criar riscos de
decisOes irregulares ou contraditorias; c- permitir o tramite simultaneo de ac¢des individuais e
coletivas, o que poderia ser evitado caso houvesse um sistema que bloqueasse as multiplas

demandas individuais na origem.**

E justamente por estes fatores que se pode dizer que o procedimento em estudo se
apoia unicamente no critério quantitativo, desvalorizando o aspecto qualitativo, inexistindo
melhora na situagao do jurisdicionado. Com efeito, 0 manejo de maltiplos recursos ndo pode

ser feito exclusivamente pelo propdsito de preservar a sobrevida dos tribunais de cupula, mas

2OMANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012. p. 182.
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Lzn, 2004. p. 25.
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também, deve buscar a resposta nas causas desta excessiva judicializa¢do, impedindo assim, a
ineficiéncia no combate da crise numérica, que pode inclusive violar principios e garantias

constitucionais.??*

Por outro lado, o procedimento diferenciado possui o0 escopo de uniformizar a
jurisprudéncia, evitando assim, o exame desnecessario de casos idénticos ja resolvidos, além
da necessidade de controle politico da atividade jurisdicional, o que levou muitos paises a
adotarem mecanismos capazes de uniformizar sua jurisprudéncia®®®. Esta tendéncia
uniformizadora se deve ao risco da coexisténcia de decisdes conflitantes sobre uma mesma

questdo juridica, o que romperia a unidade do direito.??

Nesse sentido, a instabilidade da jurisprudéncia pode trazer reflexos negativos para a
sociedade, valendo destacar, o sentimento de inseguranca que é capaz de comprometer todo o

equilibrio social. Assim declara Candido Rangel Dinamarco:

Ora, a divergéncia de julgados é elemento extremamente comprometedor
dessa seguranca e desagregador da harmonia social. A serviddo do juiz & lei,
a exaltagdo do carater impessoal do exercicio da jurisdi¢do e a limitagdo do
poder de interpretacdo judiciaria sdo expressdes da necessidade de oferecer
seguranca. No entanto, somos obrigados a conviver com a triste realidade de
julgados em sentidos contraditérios e as vezes rigorosamente opostos, o que
clama por medidas capazes de homogeneizar os pronunciamentos dos
tribunais [...].#

De outra forma, José Carlos Barbosa Moreira afirma que:

N&o se trata, nem seria concebivel que se tratasse, de impor aos 6rgaos
judicantes uma camisa de forga, que Ihes tolhesse 0 movimento em dire¢do a
novas maneiras de entender as regras juridicas, sempre que a anteriormente
adotadzazgjé ndo corresponda as necessidades cambiantes do convivio
social.

Em outras palavras, 0 manejo adequado dos precedentes judiciais pode aumentar o
grau de previsibilidade das decis6es proferidas pelo Estado-Juiz, trazendo assim, a seguranca

que o jurisdicionado tanto espera. Por outro lado, a obsessiva busca pela aceleracdo de ritos,

224 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso & justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2012. p. 478.

22> STRECK, Lénio Luiz. Simulas no direito brasileiro eficacia, poder e funco: a ilegitimidade constitucional
do efeito vinculante. 2.ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogado, 1998. p.93.

226 |bidem, p.101.

27 DINAMARCO, Candido Rangel. Decisées vinculantes, Revista de Processo, v.25. n.100, out/dez 2000,
p.182.

228 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, v. 5. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 5.



ndo raro, pode acarretar no manejo inadequado dos precedentes judiciais, 0 que também é
I 229

prejudicia

Sendo assim, o grande problema da incerteza juridica ndo se deve integralmente a
existéncia de divergéncia jurisprudencial, pois o dissidio exegético pode ser visto como uma
ocorréncia previsivel, em um sistema juridico como o0 nosso que confere primazia a norma
legal (civil law), ou seja, caso a divergéncia se mantenha em niveis razoaveis ndo chega a
representar uma ameaca. “Na verdade, a divergéncia jurisprudencial s6 é temivel, ou até

perniciosa, nas circunstancias em que ela néo se justifica.”**

Com efeito, a coexisténcia de exigéncias vinculadas a diferentes escopos permite o

surgimento de alguns pontos de tenséo, como se fossem forgas opostas.

Resumidamente, tem-se que a fidelidade dos provimentos jurisdicionais a
efetiva vontade do direito substancial objetivo para a solucdo do caso
concreto requer dispéndio de energias e toma tempo, sendo portanto
condicionada a um custo social mais ou menos elevado; por outro lado, o
curso do tempo e aflicdes das partes por uma solugédo para suas angustias e
fim do estado de insatisfacdo clama por solucbes rapidas, que para serem
répidas trazem consigo o risco da imperfeigdo juridica.*"

Nesse cenario de coexisténcia de valores divergentes que devem ser preservados,
compete a técnica processual fornecer o devido equilibrio, na busca por solugdes aptas a

resguardar a completude da missio social, sem o perigo de distor¢es juridicas.?*?

Voltando a tratar da jurisprudéncia dentro do nosso sistema juridico de origem
romano germanica (civil law), ndo seria conveniente que os Tribunais sedimentassem
demasiadamente sua orientacdo em volta de teses, pois assim a dindmica do direito ficaria
bloqueada. Por intermédio da apreciacdo judiciaria dos casos concretos, se espera que O
proprio direito evolua, de acordo com dinamica social e a transformacdo dos valores

sociais®3,

*MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso & justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012. p. 232.

2O1bidem, p. 231.

ZIDINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed, S&o Paulo: Malheiros, 2005.
p.270.

221bidem, p. 270.

3|bidem, p.129.



3 O DEFICIT DE EFETIVIDADE A LUZ DA ANALISE DO RECURSO ESPECIAL
976.836 — RS

Chegou-se a um caso pratico que representa muito bem a proposta tedrica aqui
desenvolvida. Trata-se do recurso especial representativo de controveérsia n° 976.836 — RS,
sob a relatoria do Ministro Luiz Fux, que conheceu em parte do recurso especial (art. 105, IlI,
alineas “a” e “c” da CF/1988) interposto por uma concessionaria de servigos publicos do ramo
de telecomunicagdes, e negou provimento ao recurso especial interposto pelo consumidor (art.

105, 111, alinea “a” da CF/1988), nos termos, do acérdao transcrito a seguir:

Vistos, relatados e discutidos estes autos, os Ministros da PRIMEIRA
SECAO do Superior Tribunal de Justica acordam, na conformidade dos
votos e das notas taquigraficas a seguir, ‘Prosseguindo no julgamento, a
secdo, por maioria, vencidos os Srs. Ministros Castro Meira, Denise Arruda
e Herman Benjamin, conhecer em parte do recurso especial da Brasil
Telecom e, nessa parte, dar-lhe provimento, e negar provimento ao recurso
especial do consumidor, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs.
Ministros Humberto Martins, (que retificou seu voto), Mauro Campbell
Marques, Benedito Gongalves (voto-vista), Hamilton Carvalhido e Eliana
Calmon votaram com o Sr. Ministro Relator?**.

No caso, um consumidor ajuizou acdo de repeticdo de indébito em desfavor de uma
concessionaria de servigos de telecomunicacdo, por considerar indevido o repasse do
Programa de Integragdo Social (PIS) e Contribuicdo ao Financiamento da Seguridade Social
(COFINS) nos servicos de telefonia. Apds o tramite regular do processo, 0 juiz de primeiro
grau proferiu sentenca que julgou o pedido do autor improcedente e reconheceu a legalidade

da prética supracitada (repasse juridico).

Em seguida, o recorrente interp0s recurso de apelacdo, oportunidade em que o
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul deu provimento parcial para reconhecer a
ilegalidade do repasse do PIS e COFINS sobre os servicos prestados pela empresa ré. O

acordao restou assim ementado:

[...] Reconhecida a ilegalidade, a ilicitude e a excessividade da cobranca, o
direito de restituicdo é consequéncia logica e juridica decorrente. Ausente
dolo por parte demandada na cobranca indevida, a restituicdo sé pode ser na
forma simples e ndo em dobro [...].2*

Z“BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial. Resp n° 976.838/ RS, 12 Secdo. Rel. Min. Luiz Fux,
DJe 05.10.2010. Disponivel em:
<www.Sstj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=976836&&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10
&i=2>. Acesso em 10 de setembro de 2014.

% RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacéo. Apl n® 70014576516,
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Em sede de recurso especial (art. 105, III, alinea “a” da CF/1988), o consumidor
argumentou que o acérddo recorrido, ao ndo conceder a restituicdo em dobro pela cobrancga
indevida, negou vigéncia ao art. 42, paragrafo Unico do Codigo de Defesa do Consumidor
(CDC) e art. 398 do Cadigo Civil (CC). Por outro lado, a concessionaria de servigos publicos
afirma que o acordao impugnado, ao reconhecer a ilegalidade do repasse das contribuices
sociais supramencionadas, violou os arts. 9°, da Lei n° 8.987/1995 c/c arts. 3°, 5° 103 e 108
da Lei n°® 9.472/1997 (Lei das Telecomunicag6es) c/c art. 1°, da Lei n° 10.637/2002; art. 1° da
Lei n® 10.833/2003 (COFINS); 6,14, 31, 37 e 38 da Lei n° 8.078/1990.

A concessiondria argumentou no seguinte sentido: a - sua atuagdo guarda
correspondéncia com as normas que disciplinam o setor de telecomunicacdes, em especial
pela Lei n°® 9.472/1997; b — que a Agéncia Nacional de Telecomunicacdes (ANATEL) é a
responsavel por determinar o repasse do PIS e COFINS aos usuarios dos servicos de
telecomunicacdo, ou seja, a concessionaria apenas cumpre com o contrato de concessao
firmado com o Estado e segue as determinacGes da Agéncia Reguladora competente; ¢ — Ha
previsdo dos valores cobrados nos contratos administrativos; d — a pretensdo autoral afronta os
principios administrativos que garantem o equilibrio econdmico/financeiro do contrato, pois
uma vez confirmada inviabilizaria a prestacdo do servico; e — a pratica questionada representa
mera recuperacdo econdmica de custos, indispensaveis para que o preco justo remuneratorio

seja formado.

O Programa de Integracdo Social (PIS) foi introduzido pela Lei Complementar N°
7/1970, com a finalidade de incentivar a integracdo do empregado no desenvolvimento e na
vida da empresa. Enquanto a Contribuicdo ao Financiamento da Seguridade Social (COFINS)
foi introduzida pela Lei Complementar 70/1991, seu fundamento constitucional é o art. 195 da
CF/1988.7%

A Lei n® 9.718/1998 foi responsavel por uniformizar as regras que deveriam ser

aplicadas ao PIS e COFINS devidos pelas pessoas juridicas (base de calculo, aliquota etc.).?’

<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?0e=UTF8&ie=UTF8&ud=1&Ir=lang_pt&as_gj=recurso+especial+repet
itivo,+pis&ulang=ptBR&ip=186.195.36.130,10.202.24.73&access=p&entqr=3&entqrm=0&g=CL%C3%81
UDIO%20PETRINI%20BELMONTE&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*
&aba=proc>. Acesso em: 10 de setembro de 2014.

Z%BIFANO, Elidie Palma. Contribuicdes sociais. In SANTI, Eurico Marcos Diniz de; ZILVETI, Fernando
Aurélio; MOSQUERA, Roberto Quiroga (Coord.). Tributagcdo das empresas. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2006, p. 346-347.

2"\bidem, p. 347-348.



Resta verificar quais foram o0s principais argumentos utilizados pelos julgadores.
Segundo a minoria, a legalidade ou ilegalidade da pratica em questdo poderia ser vislumbrada
a partir da consideracao de alguns aspectos, tais como “[...] a conformacéo legislativa sobre a
fixacdo da estrutura das tarifas, a conformacao legal dos tributos mencionados e sua forma de

cobranca e a conformagéo juridica dos direitos dos usuarios-consumidores.?®”

No que tange a conformacdo legislativa sobre a fixacao da estrutura tarifaria, com o
cotejo dos arts. 9° da Lei 8.987/1995 c/c art. 103 da Lei n. 9.472/1997 verifica-se que a
estrutura tarifaria, em cada modalidade de servico sera estabelecida pela agéncia reguladora
competente e a fixacdo das tarifas sera determinada no edital ou pela aceitagdo da proposta
vencedora. Com o escopo de preservar o equilibrio econémico financeiro do contrato, a
legislacdo determina que quando houver instituicdo ou aumento de tributo, também deve

haver a revisdo das tarifas, salvo no caso do imposto de renda.

Ainda buscando preservar a equacdo econdmica financeira do contrato, a legislagao
determina que o0s ganhos econdémicos provenientes da expansdo, racionalizacdo ou
modernizacdo dos servicos, assim como de novas receitas alternativas, devem ser
compartilhados com os usuarios, e que qualquer ganho econdmico que ndo tenha decorréncia
direta da eficiéncia empresarial, como, por exemplo, diminuicdo de encargos, deve ser
transferido integralmente para o usuario, nos moldes do art. 108, 8§ 2° e 3° da Lei 9.472/1997,
demonstrando assim, o equilibrio econbmico entre a concessionaria, poder concedente e

usuario.

O §1°do art. 108 da Lei 9.472/1997 determina que a fixag&o, reajuste ou a revisao da
tarifa podem ser realizados com fundamento na média ponderada dos itens tarifarios.
Considerando que a legislacdo prevé itens tarifarios que estruturam a composicdo da tarifa,
conclui-se que esta se forma, passo a passo, do mesmo modo que 0s custos dos servicos das
empresas “item por item que integram os custos proprios do tipo de atividade desenvolvida,
inclusive e especialmente os tributarios, e mais o lucro para a sobrevivéncia e 0 progresso da

empresa.”?%

Z8BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial. Resp n° 976.838/ RS, 12 Se¢éo. Rel. Min. Luiz Fux,
DJe 05.10.2010. Disponivel em:
<www.Sstj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=976836&&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=
2>. Acesso em 10 de setembro de 2014, p. 65.

?bidem, p. 67.



Isso demonstra que o preco final da prestacdo de servigo é constituido a partir do
conjunto de custos da empresa, até mesmo, dos custos tributarios que devem ser computados
proporcionalmente, conforme sua participacdo na formacéo do preco unitario da prestacdo de

Servico.

Vale dizer que os custos tributarios introduzidos na estrutura de custos para a
formacéo do prego final sdo aqueles relativos a cobrangas que ndo incidem diretamente sobre
0 preco da prestacdo do servico publico, pois nesses casos a legislacdo prescreve que o valor
do tributo seja acrescido ao preco final da prestacdo de servico que serd cobrado do usuario

final. Aqui o valor do tributo ndo é computado como custo.

Com efeito, todos os custos que constituem a formacéo do preco final sdo repassados

proporcionalmente ao consumidor, pratica que é chamada de repasse econémico.

Por outro lado, a cobranca dos tributos que incidem exatamente sobre o preco final
da prestacdo de servigo, de forma individualizada, caso a caso, prestacdo a prestacdo, e que
ndo integram os custos estruturais do precgo final da prestacdo de servico, € regulada por lei
gue também sera responsavel por determinar ou autorizar a inclusdo do tributo diretamente
sobre o preco final da prestacdo de servico que serd cobrado do consumidor como acréscimo e
ndo como custo, pratica denominada de repasse juridico. Portanto, € fundamental fazer a
devida diferenciacdo dessas duas modalidades, pois “Imputar tributos como custos para
formar a estrutura do preco final é diferente de imputar tributos diretamente sobre o preco

final, operacdo a operacao ou prestacdo a prestacdo, e repassar ao consumidor.”?*°

Dessa forma, existem tributos que podem apenas estruturas economicamente 0s
custos (repasse econdmico) e outros que por determinagdo legal devem ser acrescidos ao

preco final (repasse juridico).

O tributo como custo nao se confunde com os tributos que incidem diretamente sobre
o preco final da prestacdo de servigo, pois nesses casos a prépria lei autoriza o repasse do
acréscimo para os consumidores, caso a caso, operacao a operagdo, como, por exemplo, o IPI

ou ICMS, casos em que o repasse juridico esta respaldado por lei.

2OBRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial. Resp n° 976.838/ RS, 12 Secdo. Rel. Min. Luiz Fux,
DJe 05.10.2010. Disponivel em:
<www.Sstj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=976836&&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10
&i=2>. Acesso em 10 de setembro de 2014.



Por outro lado, alguns tributos s6 podem ser computados nos custos estruturais do
preco final, motivo pelo qual séo repassados economicamente ao destinatério final, da mesma
forma que qualquer outro custo da empresa, sendo vedado o repasse juridico nesses casos,

como, por exemplo, o ITR, IPVA, IPTU etc.

No que tange a conformacdo legal dos tributos mencionados e sua forma de
cobranca, o Ministro Castro Meira, inicia seu voto mencionando os exemplos do ICMS e IPI,
enquanto tributos que incidem diretamente na propria operacdo de prestacdo de servico
(ICMS) ou na operacéo de venda (IP1), individualmente, caso a caso, sobre o preco do servigo
ou do bem, em que foram computados de forma proporcional todos os custos, inclusive os
tributarios, tais como PIS e COFINS.

Sabe-se que alguns tributos incidem sobre a propriedade (IPTU e IPVA), ou sobre o
faturamento, receita bruta, lucro (ITR, IRPJ, PIS, CSLL, COFINS), aqui a base de calculo
serq, respectivamente, o valor da propriedade, faturamento, receita bruta e lucro (ndo incidem
diretamente). No caso do ICMS e IPI (incidem diretamente), a base de célculo, enquanto
expressao econdmica do fato tributado se traduz, respectivamente, no proprio preco do

servico e do bem, ou, consoante o caso apresentado, na tarifa.

Dessa forma, o ICMS que incide sobre a prestacéo do servigo de telefonia, sua base
de célculo sera o proprio valor da tarifa, sendo nesse caso, acrescido a fatura que é repassada
ao consumidor. De outra forma, nos tributos que incidem sobre a propriedade, faturamento,
receita bruta e lucro, tem-se, que o fato gerador serd a propria propriedade, faturamento,

receita bruta e lucro, da mesma forma, ocorre com a base de célculo.

Por esses motivos, € que os tributos que sdo computados nos custos estruturais do
preco final ou da tarifa final, ndo podem ser acrescidos diretamente no preco da prestacao
(repasse juridico), pois a prestacdo ndo constitui fato gerador de nenhuma dessas modalidades

tributérias.

Ainda em relacdo ao ICMS, a sua incidéncia sobre a prestacdo de servi¢co constitui
indicativo de que o seu fato gerador é a propria prestacdo de servico, e sua base de calculo
sera a expressdo econdémica desse fendmeno, que vai ser traduzida na tarifa. Se compararmos
0 ICMS ao PIS e CONFINS, na cobranga realizada na tarifa telefonica, perceberemos que lei
ndo prevé nem a possibilidade de computacdo dessas contribui¢fes sociais no preco final

exigido do usuério do servigco publico e nem a possibilidade de serem destacadas na nota



fiscal de forma individualizada, caso a caso, uma vez que o PIS e a COFINS incidem sobre a
receita bruta (tarifas, aplicacGes financeiras e outras), ou seja, ndo incidem apenas sobre a
receita operacional que seria a receita de prestacdo do servico telefénico, mas também, sobre
outras receitas. Desse modo, conclui-se que o método de cobranca utilizado pela
concessiondria em relacdo ao PIS e a COFINS ndo encontra amparo legal.
E assim é porque ndo ha qualquer disposicdo da legislacdo pertinente que
determine que o tributo incida diretamente sobre o preco do servigo ou tarifa,
individualmente, prestacdo a prestacdo, usuario a usuario, conta a conta.

Essas duas contribui¢bes como ja aludido, sdo muito diferentes, e ndo se
confundem com o ICMS.2*

Diante do exposto, tem-se que as referidas contribuicdes sociais s6 podem fazer parte
do preco das tarifas integrando os custos, o que se da de forma proporcional, consoante o
nivel de participacdo na composicdo do prego, ou seja, apenas o repasse econdémico do PIS e

da COFINS ¢ autorizado por lei e ndo o repasse juridico.

Com efeito, a sistematica de cobranca (por dentro) do ICMS é assegurada
expressamente pela Constituicdo Federal, pela Lei Complementar n® 87/1996 e até por
jurisprudéncia, o que ndo quer dizer que essa pratica pode ser igualmente aplicada em relagéo

ao PIS e a COFINS, todavia, isso vem acontecendo.

Verificou-se que os usuarios do servigo estdo sendo duplamente prejudicados, pois
além da auséncia de norma autorizando a cobranga direta do consumidor, caso a caso,
prestacdo a prestacdo (repasse juridico), ndo existe em nosso ordenamento juridico qualquer
autorizacdo para a cobranca do PIS e da COFINS por intermédio do célculo ‘por dentro’, o

que resulta em uma cobranca exasperada que ultrapassa aquela devida a Unido.

Nesse sentido, o Ministro Castro Meira se utilizou de uma tarifa de habilitagdo, em
vigor desde 01 de agosto de 2006. No exemplo, o valor liquido da tarifa era de R$ 47,59 e o
seu valor com impostos era de 52,44. Sob o valor da habilitacdo incidiram tanto o PIS, cuja
aliquota € de 1,65% quanto a COFINS de aliquota igual a 7,60%. Com a soma das duas
contribuicbes, chegou-se a uma aliquota total de 9,25% que corresponde a R$ 4,85 quando
calculada sobre o valor com impostos (R$ 52,44). Perceba que o calculo foi realizado ‘por

dentro’ da mesma forma que acontece com o ICMS, ou seja, o tributo esta inserido em sua

#IBRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial. Resp n° 976.838/ RS, 12 Secdo. Rel. Min. Luiz Fux,
DJe 05.10.2010. Disponivel em:
<www.Sstj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=976836&&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10
&i=2>. Acesso em 10 de setembro de 2014.



propria base de célculo, assim, dentro dos R$ 52,44 estdo inseridos os 9,25% cobrados dos

USUArios.

“Célculo ‘por dentro’, sem autorizagdo legal: 52,44 x 9,25% = 4,85. Célculo efetivo
com lesdo ao consumidor: 47, 59 x 10,19% = 4,85. Calculo ‘por fora’ de acordo com a ordem

juridica: 47, 59 x 9,25 = 4,40.7%%

Primeiramente, as contribui¢fes sociais ndo deveriam incidir sobre o prego da tarifa,
mas sim sobre o faturamento (receita bruta), ou seja, a base de calculo utilizada nao € legal.
Em segundo lugar, ndo deveria ser realizado o céalculo ‘por dentro’ do PIS e da COFINS que
néo se confundem com o ICMS, o qual incide diretamente sobre o preco final do servico, e ao
fazer isso, a concessionaria acaba cobrando as contribuic6es sociais por aliquotas equivalentes
a 10,19%, o que supera o valor legal (9,25% = 1,65% + 7,60%), de modo que o0 usuario acaba
respondendo por 0,45% a mais do que o devido, isso, segundo o valor vigente da tarifa na

data indicada.

Desse modo, caso a concessionario recolha, no fim de cada periodo de apuracdo do
PIS e da COFINS, a Unido 9,25% sobre o faturamento, ela estara se locupletando de 0,45%

pago indevidamente pelo usuério.

Em relacdo a conformacdo juridica dos direitos dos consumidores, constatou-se que a
prética indevida afronta o Cdodigo de Defesa do Consumidor e a Lei n. 9.472/1995 (servicos
publicos delegados), na medida em que lesiona o usuario/consumidor por ndo fornecer a
transparéncia necessaria nesses tipos de relacdo (art. 6, 11l do CDC e art. 3, V da Lei n.
9.472/1997), descumprindo assim, o respectivo dever de informacédo (arts. 31, 37, §1°, 38 c/c
14, todos do CPC).

Além do exposto, ndo consta no contrato de concessao qualquer autorizagdo expressa
possibilitando a inclusdo das contribui¢cdes sociais nas contas dos usuarios, pois os dizeres do
contrato, segundo o Ministro Castro Meira, devem ser interpretados em relacdo aos tributos
que podem ser acrescidos na tarifa repassada para o consumidor, como no caso do ICMS, que
incide diretamente sobre o preco da prestacdo do servigco. Vale consignar que ainda que

242 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial. Resp n° 976.838/ RS, 12 Secéo. Rel. Min. Luiz Fux,
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houvesse a referida autorizacdo, esta ndo poderia se sobrepor a legislacdo, que veda tal
repasse.

Demais disso, o reconhecimento da ilicitude da pratica (repasse juridico) e do célculo
‘por dentro’ ndo ¢ suficiente para comprometer o equilibrio econdmico-financeiro do contrato
de concessdo. Em suma, a suposta quebra do equilibrio econdmico-financeiro do contrato ndo
pode ser oposta nos casos em que se pretende corrigir ilegalidades que lesionam os

consumidores.

Com efeito, eventual quebra do equilibrio do contrato (0o que ndo ocorreu no caso)

deve ser corrigida nos termos da legislacdo (art. 108, 84° da Lei n. 9.472/1997).

O que ndo pode ser admitido é que uma prética ilegal seja utilizada como argumento

valido para se preservar a equacao econémico-financeira do contrato de concessao.

Diante do exposto, os ministros Castro Meira, Denise Arruda e Herman Benjamin

entenderam que o acordao recorrido (2007/0187370-6 TJRS) deveria ser preservado.

Por outro lado, a maioria entendeu pela legalidade do repasse juridico, pois esta
pratica, segundo os julgadores, se mostrava condizente com as regras de economia e mercado,

sob a 6tica do direito do consumidor.

Inicialmente, falou-se do instituto da concessdo de servi¢o publico como meio pelo
qual o Estado se utiliza para conceder o exercicio de determinado servico publico a um
terceiro que vai prestar o servigco em nome proprio, por sua conta e risco, e de acordo com as
condicdes fixadas pelo Poder Publico, havendo garantia contratual de equilibrio econémico-
financeiro, devendo o concessionario ser remunerado pela exploracdo da atividade, por
intermédio de tarifas cobradas dos usuarios. Logo, percebe-se que o concessionario trava duas
relagBes juridicas distintas: a primeira delas seria com o Poder concedente (direito

administrativo) e a segunda com o préprio usuario (direito consumerista).

No que diz respeito a segunda relacdo juridica (concessionaria-consumidor), esta,
ndo assume natureza tributaria, pois o concessionario de servigos publicos ndo ostenta o poder
de arrecadacdo, por isso que o0 preco cobrado se enquadra como tarifa, que ndo possui

natureza tributéria.



Desta feita, o repasse de tributos para o valor da tarifa deve obedecer ao disposto no
edital, contrato de concessdo, aos atos de regulacdo (ANATEL), e o CDC e ndo o regime

tributario.

Segundo o relator, a remuneracdo tarifaria em questdo possui fundamentacéo juridica
originaria no art. 175, paragrafo Unico, 111 da CF/1988 que determina que a politica tarifaria, a
ser utilizada, depende de Lei. Além disso, afirma que contrato firmado entre a concessionaria
e o Poder Publico possui clausula expressa dizendo que “para a manutencao do direito de uso,

as prestadoras estdo autorizadas a cobrar tarifa de assinatura”.

A Lei n® 8.987/1985 que trata do regime de concessdo da prestacdo de servigos
publicos, e o seu art. 9° estabelece a possibilidade de fixacdo de tarifas dos servicos publicos.
Em contrapartida, a Lei n°® 9.472/1997 é a responsavel pela organizacdo dos servicos de

telecomunicacdes, inclusive pela criacdo do respectivo érgédo regulador.

De fato, a legalidade da tarifa PIS e COFINS assenta-se no art. 9°, 83° da Lei
8.987/85 e no art. 108, 8§ 4° da Lei. 9.472/97, por isso que da dic¢do dos
mencionados dispositivos legais dessume-se que é juridicamente possivel o
repasse de encargos, que pressupde alteracdo da tarifa em funcdo da criacdo
ou extincéo de tributos, consoante se infere da legislagdo in foco®”.

Afirma o relator, que a tarifa acrescida do PIS e COFINS constitui pratica legal que
encontra amparo nos arts. 9°, 83° da Lei n°® 8987/1985 (Lei das concessdes) c/c art. 108, § 4°
da Lei n® 9.472/1997 (Lei Geral das Telecomunicagdes), dispositivos que séo lex especialis

em relacdo ao Codigo de Defesa do Consumidor.

A partir do presente quadro normativo, chegou-se a conclusdo que a remuneracao
(tarifa, segundo a ANATEL) é voltada para cobrir as despesas (diretas e indiretas) necessarias
para a prestacdo do servico de telefonia, incluindo-se aqui as despesas de natureza tributaria.
O PIS e a COFINS incidem sobre o faturamento alcancado pela prestagdo dos servigos
telefonicos, logo, deve ser visto como despesa prépria da atividade desenvolvida, de modo
que as despesas relativas a essas contribuicdes devem ser inseridas na tarifa repassada ao

usuario do servico.

#3BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial. Resp n° 976.838/ RS, 12 Se¢do. Rel. Min. Luiz Fux,
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Toda despesa da concessionaria que corresponda a um tributo que incide sobre a
atividade necessaria para a prestacdo do servi¢co deve estar contida na tarifa, pois o valor
cobrado do usuario tem que ser suficiente para o respectivo reembolso, todavia, por
determinacédo legal, isso ndo se aplica, somente em relacdo a tributos que incidem sobre a

renda ou lucro, pois ndo constituem despesas indispensaveis ao desenvolvimento do servigo.

Segundo o relator, deu-se enfoque tributario para a resolugdo da controvérsia, nao
sendo realizada a devida consideracdo a respeito da intangibilidade do equilibrio econémico-
financeiro da concessdo ou até mesmo do alcance da tarifa. A concessionaria esta autorizada a
incluir o montante relativo ao PIS e COFINS na tarifa cobrada do usuario, pois essas

contribuicdes incidem sobre a prépria atividade.

A composicao tarifaria ndo é determinada por lei, o que ha, é a protecdo normativa
ao equilibrio econdmico-financeiro do contrato, na medida em que as tarifas devem ser
suficientes para cobrir as despesas necessarias para o desenvolvimento da atividade,
protegendo o prestador de servicos de eventuais reducOes de vantagens ou elevacdo de
encargos, de modo que as despesas inerentes a prestacdo do servico de telefonia serdo

variaveis.

Com efeito, a composicao tarifaria é protegida pelo direito brasileiro, todavia, ndo é
necessaria a existéncia de uma lei especifica para discriminar as parcelas da tarifa. A partir
disso, conclui-se que os valores tarifarios do PIS e da COFINS apenas representam uma
técnica viavel para assegurar o equilibrio econdmico-financeiro do contrato de concessdo, o

que ¢ totalmente licito.

As tarifas telefénicas sempre foram calculadas de modo a abranger os
montantes tributarios pagos pelo prestador de servico relativos a tributos
incidentes sobre a operagdo. Et pour cause, a formacao dos precos levou em
consideracdo 0s encargos suportados pelas operadoras relacionadas ao PIS e
COFINS”. Essa solucdo era assegurada inclusive por ocasido da licitacdo
para outorga dos servicos a iniciativa privada.”*

A propria ANATEL por intermédio da Analise n°® 18/1999 e por outros atos
posteriores, decidiu ser possivel o aumento das tarifas quando ficar demonstrada a elevacédo

de despesas relativas as contribui¢cdes que incidem sobre o faturamento, havendo assim, a
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devida compensacdo. Além disso, a proposta vencedora foi orientada a adquirir a
remuneracdo do custo tributario que viesse a incidir sobre a atividade, de modo que a
respectiva aceitacdo por parte do Estado configurou ato juridico perfeito, resultando no
nascimento de um direito adquirido para a concessionaria, ou seja, a exclusao dessas despesas
(PIS e COFINS) configura reducdo de vantagem garantida ao licitante, o que s6 poderia ser
admitido se o encargo fosse compensado de outra forma. Logo, o direito & remuneracdo que
envolva as despesas relativas ao PIS e COFINS deve ser mantido, pois nasceu da propria

licitacdo ap0s a aceitacdo da proposta pelo Estado.

O art. 175 da Constituicdo Federal quando determina que a politica tarifaria seja
disciplinada por lei, mostra que a sua ratio essendi recai na intangibilidade do equilibrio
econémico-financeiro do contrato, proibindo o Estado de diminuir as vantagens previamente
asseguradas ou de ampliar encargos sem a devida contrapartida. Do mesmo modo, o art. 58,
81° da Lei. 8.666/1993 veda a alteracdo unilateral das clausulas econémico-financeiras dos
contratos administrativos e quando ndo houver na proposta mencdo ao valor a ser cobrado,
deve ser aplicada a regra do art. 9° da Lei 8.987/1985 para o valor e para composicao da tarifa

vigente ao tempo da outorga.

Segundo a doutrina, o preco da tarifa (art. 9° da Lei 8.987/1985) envolve a soma de
todos os custos (diretos e indiretos), pois se a empresa nao praticar pregos suficientes para

encarar suas despesas ndao podera sobreviver ao regime de mercado.

Decorrem da intangibilidade da equacdo econémico-financeira do contrato os arts.
65, 85° da Lei 8.666/1993; art. 9, § 3° da Lei 8.987/1985 e art. 108, § 4° da Lei 9.472/1997,
todos com regras similares, no sentido de que a alteracdo, criagdo ou extin¢do de quaisquer
encargos ou tributos resultara na revisdo do contrato. A variacdo da carga tributaria deve

refletir no preco da tarifa, devendo haver certa compatibilidade entre elas.

A legalidade da tarifa e do repasse econémico do custo tributario encartado
na mesma, exclui a antijuricidade da transferéncia do 6nus relativo ao PIS e
a COFINS, tanto mais que, consoante, reiterada jurisprudéncia desta Corte, a
abusividade do Cdédigo de Defesa do Consumidor pressup8e cobranca ilicita,
excessiva que possibilita vantagem desproporcional e incompativel com os
principios da boa-fé e da equidade, inocorrentes no caso sub judice.?*
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Sabe-se que no &mbito tributario a legalidade é pro-contribuinte , sendo vedada a
surpresa fiscal, todavia, no campo consumerista a legalidade apresenta dupla face, ou seja, 0s
direitos e deveres ndo sdo estabelecidos pelo arbitrio das partes no caso de caréncia
normativa. A relagdo consumerista derivada de contrato de concessdo de servicos publicos
precisa receber uma interpretacdo harmonica entre o Codigo de Defesa do Consumidor e as
regras da Lei das concessdes, pois, quando se impfe uma nova obrigagdo e esta ndo possui

previsdo legal, havera violacdo do principio da legalidade.

No ambito das concessdes, deveres que nao possuem previsdo ndo podem ser opostos
aos concessionarios, de modo que ndo cabe a ele realizar a discriminacdo dos componentes da
tarifa. Com efeito, o direito a informagé&o (arts. 6, 111 c/c art. 31 do CDC) deve ser visto como
um direito que o consumidor possui de receber informacdes adequadas e claras acerca dos
produtos e servigos contratados, ou seja, ele tem a finalidade de promover o esclarecimento
integral a respeito do produto ou servico, de modo apto a proporcionar o devido equilibrio
entre fornecedor e consumidor. Em relacdo a carga tributaria que incide (direta e
indiretamente) sobre a operacdo telefonica, ela se mostra irrelevante para influir na escolha do

consumidor, ndo possuindo carater obrigatorio.

Os tributos incidentes sobre o faturamento decorrente da prestacdo de
servicos incidem sobre a remuneragdo auferida pelo concessionario, por isso
que a criacdo ou a elevacdo dos tributos sobre a referida base de calculo
significa o surgimento ou aumento de uma despesa.”*®

Logo, ndo se questiona que a tarifa cobrada pelos servicos de telefonia, além de
outros custos, também € constituida por valores destinados a realizar a devida compensacéo
dos gastos arcados pela concessionaria (P1S e a COFINS), pratica utilizada desde a outorga da

concessao.

Finalmente, a Primeira Secdo do Superior Tribunal de Justica, em decisdo publicada
no dia 25/08/2010, apds o julgamento do recurso especial n® 976.836-RS que foi submetido
ao procedimento dos recursos repetitivos (arts. 543-C e paragrafos do Cdodigo de Processo
Civil), decidiu por maioria pela legalidade do acréscimo do PIS e COFINS no preco final

repassado ao consumidor (repasse juridico).
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Sabe-se que o inciso Il, 8 7° do art. 543 — C do Cddigo de Processo Civil prevé a
possibilidade de o Tribunal local manter sua orientagéo, divergindo da tese sufragada pelo
STJ no julgamento do resp representativo de controvérsia (art. 543 — C e paragrafos do CPC)
41 nois o efeito do acorddo paradigmatico é meramente persuasivo, nesse caso, deve 0
Tribunal a quo realizar novo exame de admissibilidade no recurso especial (art. 543 — C, 8§ 8°

do CPC) %, Foi exatamente 0 que ocorreu no caso apresentado.

Com efeito, o entendimento conquistado no julgamento por amostragem do recurso
especial n.976.836 — RS deixou de ser adotado por duas camaras civeis do Tribunal de Justica

do Estado de Minas Gerais. Confira-se:

Aduz, em resumo, que os colegiados reclamados mostram-se renitentes em
ndo adotar a tese sufragada no aludido recurso repetitivo, mantendo seus
acorddos em juizo de retratacdo (art. 543-C, 8 7°, 11, do CPC), fazendo com
que a reclamante continue a interpor inimeros recursos especiais para obter
a uniformidade no tratamento sobre a matéria, em descompasso com a razdo

de existir do instituto dos recursos repetitivos*°.

Ocorre é que a Décima e Décima Quinta Camaras Civeis do TIMG, por quase quatro
anos, se recusaram a seguir a tese adotada pelo Superior Tribunal de Justica no julgamento
por amostragem, o que pode ser facilmente verificado, a partir da andlise dos multiplos
acordaos proferidos pelos referidos 6rgéos colegiados entre os anos de 2010 e 2014, como,
por exemplo, nos EIC: N° 1.0713.10.005783-3/002; 1.0713.10.006339-3/002 e APC N°
1.0223.10.016293-0/001; 1.0713.10.005755-1/001; 1.0024.10.184060-1/001.

Nesse sentido, é 0 acorddo proferido pela 102 Camara Civel do TIMG. Confira-se:

Com a devida vénia, apesar da norma constante do dispositivo do artigo 543-
C, § 7° Il, do CPC instar os 6rgdos se segundo grau a acompanhar a
jurisprudéncia dominante do Col. Superior Tribunal de Justica, a meu ver e
sentir a orientagdo firmada por esta Eg. 102 C. Civel é a melhor que, no caso
concreto, melhor interpreta a lei e a Constitui¢do visto que ndo sobrepde a lei

ordinaria mero regulamento auténomo expedido pela agéncia reguladora®®.
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Em virtude da falta de adocdo do entendimento sufragado pelo Superior Tribunal de
Justica, verificou-se um novo carregamento de recursos especiais idénticos (art. 543-C, §8° do
CPC). Confira-se:

1. Reclamacéo proposta com o objetivo de preservar a autoridade da decisdo
do Superior Tribunal de Justica tomada em sede de recurso especial
repetitivo (art. 543-C do CPC), em face da prética reiterada das Décima e
Décima Quinta Camaras Civeis do Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais, que deixam de adotar a tese sufragada pelo STJ no Resp.
976.836/RS, no sentido de que € legitimo o repasse do PIS e COFINS
devidos pelas empresas de telefonia aos consumidores, mantendo seus
acérddos em juizo de retratacdo (art. 543-C, 7°, Il do CPC), e fazendo com

que a reclamante continue a interpor inUmeros recursos especiais para obter

a uniformidade no tratamento sobre a matéria.?".

Apenas para ilustrar a situacdo apresentada, vale citar alguns dos recursos especiais
que se submeteram novamente ao exame de admissibilidade e apresentavam idéntica questéo
de direito: recurso especial n.1.352.698 - MG (2012/035038-6); 1.466.199-MG
(2014/0164726-2);1.445.357 - MG(2014/0069063-4); 1.443.463 — MG (2014/0062861-5);
1.440.171 - MG (2014/0048184-6); 1.434.164 — MG (2014/0025520-1); 1.421.108 - MG
(2014/ 2013/0390510); 1.393.503 — MG (2013/0222137-8); 1.391.007 - MG (2013/0208901-
0); 1.373.198 — MG (2013/0068249-9); 1.373.412 - MG (2013/0068102-4); 1.372.940 — MG
(2013/0067748-0); 1.373.585 - MG (2013/ 0067546-0); 1.371.315 — MG (2013/0059208-4);
1.371.098 — MG (2013/0057595-7)%%2,

De um modo geral, ndo se mostra razoavel desqualificar a utilizacdo da
jurisprudéncia como elemento de contencdo ou filtro de recursos, mesmo em nosso regime
juridico-politico (origem romano-germanica), uma vez que a Constituicdo Federal (art. 5°, I1)
impbe a necessidade de aplicacdo isondmica da norma legal a todos os jurisdicionados,
corolario que nunca serd alcancado dentro de um sistema juridico que forneca solucGes
diversas para casos analogos®®. Considerando que a jurisprudéncia (dominante ou sumulada)
nasce do entendimento construido nos Tribunais depois de repetidas decisbes semelhantes

sobre uma determinada matéria, ndo ha por que toda essa sinergia ndo ser utilizada para
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fornecer um tratamento mais célere e isondmico para questdes assemelhadas, todavia, ndo
pode ser ignorado que a crescente valorizagdo da jurisprudéncia, se ndo acompanhada de
algum elemento equilibrador ou valvula de seguranca, pode gerar injusticas e situacfes
indesejaveis de dificil reparacdo, ou seja, é preciso ter o devido cuidado para que o problema

da morosidade n&o seja substituido por outro pior,”** conforme assegura Miguel Reale Jinior:

nada pior do que a injustica célere. Ai reside a verdadeira denegacdo de
justica. E é isto que se propde a Reforma, ao lancar, sem critério de
realidade, a celeridade como valor primeiro da prestacdo jurisdicional. Se

hoje poder-se-ia afirmar que a justica tarda, mas ndo falha, doravante

parafraseia-se: a justica sera breve, mas falha®.

Com efeito, obter o devido equilibrio entre os valores qualidade-celeridade, que
devem integrar uma resposta jurisdicional efetiva, ndo tem se mostrado uma tarefa fécil, pois
a busca por decisdes de qualidade, indubitavelmente, colide com a necessidade de se fornecer
respostas céleres, ou seja, se a primeira meta carece de tempo, a segunda impde a limitacao

desse elemento.?®

Sendo assim, o procedimento diferenciado dos recursos especiais repetitivos, em que
pese sua Obvia finalidade de descongestionar as prateleiras do Superior Tribunal de Justica e
ofertar celeridade ao jurisdicionado, revelou uma indesejavel aptiddo para restringir a
possibilidade de interpretacdo do conjunto normativo, 0 que acaba criando uma espécie de
‘supernorma’ de validade incondicional que ndo passa pelos mesmos critérios de

conhecimento das outras.

No ponto, Luiz Roberto Barroso afirma que a seguranca juridica vem sofrendo uma

crise de identidade. Confira-se:

A velocidade das mudangas, ndo s6 econdmicas, tecnoldgicas e politicas,
mas também juridicas, e a obsessdo pragmatica e funcionalizadora, que
também contamina a interpretacdo do direito, ndo raro encaram pessoas, seus
sonhos, seus projetos e suas legitimas expectativas como miudezas a serem
descartadas, para que seja possivel avancar (para onde?) mais
rapidamente.?*’

Z*MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas, S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. p. 233.

SREALE JUNIOR, Miguel. Reforma do judiciario. Revista do advogado, n.75, abr. 2004, p.80.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: processo de
conhecimento. v. 2. 9.ed, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 583.

**’Ibidem, p. 141.



Atualmente, ja ndo é nenhuma novidade que a jurisprudéncia também desempenha
uma espécie de papel normativo em nosso pais, 0 que se deve em parte pela diminui¢do do
rigor da antiga summa divisio que envolvia os regimes politicos filiados ao commom law
(stare decisis) ou civil law (direito codicistico)®®®. Em sua obra, Karl Engish j& alertava sobre
a necessidade de se desconfiar do poder normativo da jurisdicdo, na medida em que ele pode
retirar o carater originario da norma legal, enquanto fonte de conhecimento, de modo que o
juiz primeiramente forme seu convencimento a partir do precedente judicial e

subsidiariamente se utilize da norma legal para adequa-la ao decidido.?*®

Tudo isso, é extremamente prejudicial para o devido desenvolvimento do direito. O
juiz deve julgar livremente, ndo devendo aceitar cegamente o precedente judicial, pois este

ndo vincula sua atuacdo da mesma forma que a lei. Nesse sentido, Karl Larenz sustenta que:

N&o é o precedente como tal que <<vincula>>, mas a apenas a norma nele
corretamente interpretada ou concretizada. (....) N&o sé esta habilitado, mas
mesmo obrigado, a afastar-se dele se chega a conclusdo de que contém uma
interpretacdo incorrecta ou um desenvolvimento do Direito insuficiente
fundamentado, ou que a questdo, nele corretamente resolvida para o seu
tempo, tem que ser hoje resolvida por outro modo, por causa de uma
mudanca da situagdo normativa ou da ordem juridica no seu conjunto.”®

No caso do recurso especial representativo de controvérsia n°® 976.836 — RS
verificou-se que o procedimento especial do julgamento por amostragem, além de
proporcionar o efeito esperado, qual seja fornecer maior celeridade aos multiplos recursos
idénticos, acabou proporcionando outro efeito inesperado/indesejavel, isto é, restringiu
demasiadamente a possibilidade de interpretacdo do conjunto normativo, o que pode
visualizado a partir da analise de alguns acordaos proferidos pelo Tribunal de Justica de

Minas Gerais. Veja-se:

“O sistema em questdo, de efeito meramente persuasivo, tem por objetivo
apenas conduzir as teses adotadas nas decisdes proferidas pelas instancias
inferiores, no entanto, a ele vem sendo atribuido um carater de
obrigatoriedade que ndo encontra respaldo na literalidade do artigo 543-C do
CPC, especialmente em seu § 8° de cujo teor retira-se a possibilidade de
decisGes em contrario, prerrogativa aberta em respeito a independéncia do

Z8MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas, S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. p. 226.

9ENGISH, Karl. Introducdo ao Pensamento Juridico, 6. ed, Lishoa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1983,

p.107.

%0 ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed, Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1997. p.
612.



prolator de um eventual comando nédo alinhado a orientagdo veiculada no
acorddo paradigma.”®*

Perceba que o julgador ao se referir ao acordao paradigmatico do recurso especial n°

976.836 — RS, que possui efeito meramente persuasivo, destaca que a ele vem sendo atribuido

um caréater de obrigatoriedade que foge a prépria literalidade da lei. Em seguida, temos um

caso, em que a mesma questdo de direito é debatida (legalidade do repasse juridico do PIS e

da COFINS), oportunidade em que o desembargador relator se posiciona contrariamente ao

entendimento alcancado pelo STJ:

Diante disso, é possivel dizer que o repasse das aliquotas através da
composicdo das tarifas de telefonia (custo) extrapola a propria natureza
juridica das referidas contribuic@es, que ndo tem relacdo direta com o fato
gerador, com a base de calculo e nem mesmo com o sujeito passivo da
obrigacdo tributaria. A tarifa tem seu valor maximo definido pela ANATEL
e a inclusdo do PIS e COFINS em seu célculo extrapola, inclusive, o valor
determinado pela autarquia federal, hipoteticamente, j& que ndo esta nos
autos qual a tarifa cobrada e qual a tarifa maxima autorizada.
Demais disso, ao contrario do que ocorre com o ICMS, que tem autorizacdo
expressa, ndo héa legislacdo tributaria que autorize a empresa de telefonia a
repassar ao consumidor os valores despendidos com o recolhimento das
referidas contribuicdes. Equivale dizer que ndo é licito o repasse juridico
praticado pela operadora de telefonia.

Posteriormente, 0 mesmo desembargador, em juizo de retratacdo (art. 543-C, § 7, 1l

do CPC) reexaminou a questdo e modificou o seu entendimento, ndo por achar a posi¢édo do

Superior Tribunal de Justi¢ca mais consistente que a sua, mas sim, pela necessidade de conferir

celeridade aos processos. Confira-se:

Com ressalva do entendimento que adotava outrora, divergente da posicao
atual tomada em unissono pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiga, 6rgdo
intérprete maior da legislacdo infraconstitucional, sem perder a integridade
intelectual do posicionamento antes adotado, em atendimento a necessidade
de agilizagdo dos processos, faco revisdo. Entdo, adoto aquele ditado pela
interpretacdo do egrégio Superior Tribunal de Justica, firmado quando do
julgamento do REsp 976836/RS, no sentido de que o repasse econdmico do
PIS e da COFINS, nos moldes realizados pelas empresa concessionaria de
servicos de telefonia, é préatica legal, condizente com as regras de economia
e de mercado.”®

ZIMINAS GERAIS, Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Embargos Infringentes, EIC
n° 1.0223.09.294154-9/002, 152 Camara Civel. Rel. Des. Ant6nio Bispo, Dje 06.12.2013. Disponivel em:<
http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?&numeroRegistro=2 &total
Linhas=2&paginaNumero=2&linhasPorPagina=1&numeroUnico=1.0223.09.294154-
9/002&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar&>. Acesso em 02 de outubro de 2014.
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Rel. Des. Tiago Pinto, Dje 14.08.2014.  Disponivel em:

wwwh5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?&numeroRegistro=2&totalLinha
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Para Candido Rangel Dinamarco um dos principais tragos da funcéo jurisdicional é a
autonomia com que o0 magistrado a exerce, caracteristica que possibilita o adequado
desenvolvimento da ordem constitucional e legal que certamente sofrera alteragdes com o
tempo, seja por fatores internos (deficiéncia redacional, omissdo, lacunas) ou externos
(mutacdes sociais, evolucdo dos valores). Sendo assim, o juiz deve buscar o sentido dos
preceitos abstratos (lei), a partir dos valores contemplados, naguele momento, pela sociedade,
por isso que se pode afirmar que o magistrado estd inserido no universo axioldgico desta
sociedade. Com isso, torna-se possivel alcancar a vontade concreta da lei (escopo juridico do

processo). 2%

Feitas essas consideracdes, a partir do momento que o procedimento do julgamento
em bloco dos recursos especiais repetitivos (art. 543-C e paragrafos do CPC) restringe as
possibilidades de interpretacdo da norma legal, vinculando de certa forma a atuacao do juiz e
engessando a jurisprudéncia, se esta na verdade estimulando o descompasso entre ordem
juridica e os valores sociais, uma vez que “as mutagdes constitucionais e legais decorrentes da
repeticdo de julgados e da forca da jurisprudéncia constituem na verdade imposi¢cdes do
préprio sentimento nacional e ndo do Estado mesmo, supostamente agindo através do juiz

nessa fungdo®*

. Além disso, 0 procedimento diferenciado ndo busca necessariamente a
melhoria da situacdo do jurisdicionado, mas sim, preservar a sobrevida do Superior Tribunal
de Justica. Tudo isso, contraria a premissa basica da instrumentalidade que é “o ntcleo e a

sintese dos movimentos pelo aprimoramento do sistema processual.”?*°

Rodolfo de Camargo Mancuso, por sua vez, entende que o Estado deve compor 0s
conflitos de modo imparcial, tecnicamente consistente, tempestivo e com uma boa relagéo
custo-beneficio, o que ndo se confunde com uma mera tentativa de se livrar de processos. O
Estado que assumiu a tarefa de resolver os conflitos que lhe séo apresentados (art. 5°, XXXV,
da CF/1988), logo deve ofertar ao jurisdicionado a melhor resposta possivel ao caso e nédo
uma resposta qualquer, até como contrapartida a vedacdo da justica de méo propria, assim,

“quem quer os fins, da os meios”.?*® Tudo isso, permitiria o alcance dos escopos do processo

s=2&paginaNumero=2&linhasPorPagina=1&numeroUnico=1.0236.10.002738-
2/001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar&. Acesso em 02 de outubro de 2014.
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tratados no item 2.1. No caso, do recurso representativo de controvérsia n°® 976.836 — RS
parece ter havido um desequilibrio entre os valores indispensaveis a configuracdo de uma
resposta efetiva, na medida em que a necessidade de se valorizar a celeridade restringiu a

possibilidade de interpretacdo do conjunto normativo pelo julgador, caracterizando assim, o
déficit de efetividade.



CONCLUSAO

Colocado o tema da efetividade da jurisdicdo e o problema da excessiva valorizacédo da
celeridade viabilizando o déficit de efetividade das decisdes bem como a hipdtese de que tal
pratica permite o desequilibrio de valores essenciais, seguindo-se a orientacdo prescrita no
sumario do trabalho, ou seja, destacada a instrumentalidade do processo (1) e a sua
preocupacdo com a construcdo de um sistema juridico processual que seja capaz de alcancar
aqueles resultados préaticos, pelos quais, o Estado se prop6s a produzir na vida da sociedade,
mediante o exercicio da jurisdi¢do, a saber, 0s escopos sociais, politicos e juridicos (1.1), além
da aptiddo que o processo possui para cumprir estas finalidades (1.2), a partir da superacéo
dos Obices que eventualmente venham a ameacar ou comprometer a boa qualidade da
prestacdo jurisdicional, destacando-se, nesse particular, o problema da morosidade do Poder
Judiciério (1.3), fendbmeno fomentado, dentre outros fatores, pela crise numérica de processos,
0 que ocorre de forma acentuada nos Tribunais Superiores, em especial, no Superior Tribunal
de Justica (1.4).

Além disso, concentrando-se a pesquisa nos topicos 2.1 que avalia a politica restritiva
adotada pelo Poder Judiciario como resposta a crise numérica de processos, ressaltando-se,
nesse ponto, 0 julgamento dos recursos especiais repetitivos, instituido pela Lei n.
11.672/2008 que introduziu os artigos 543-C e paragrafos ao Cadigo de Processo Civil (2.2);
além da demonstracdo do déficit de efetividade a luz do recurso especial n® 976.836/RS (3.0),

podemos concluir o trabalho fazendo as seguintes afirmacoes.

Em primeiro lugar, merece destaque o fato de que a crise numérica de processos ainda
ndo da sinais de arrefecer, em virtude da inadequacdo dos meios usualmente utilizados, que
em sua grande maioria, representam meras tentativas de administracdo judicial, pois
combatem os efeitos do problema, e ndo a origem. Além disso, restou demonstrado que
algumas dessas solucdes pragmaticas ndo buscam necessariamente a melhoria da situacdo do

jurisdicionado, mas apenas, a reducdo a qualquer custo do nimero de processos.

Isso ndo significa dizer, que toda e qualquer medida que busque simplificar
procedimentos, ou ate mesmo, que procure criar barreiras ao conhecimento de recursos,

comprometerd a qualidade da resposta jurisdicional, pois o Estado também possui o dever de



fornecer uma decisdo célere ao jurisdicionado, a grande dificuldade reside em se alcancar o
devido equilibrio entre todos os valores que devem necessariamente compor uma decisao
efetiva, 0 que ndo aconteceu no caso concreto apresentado, configurando assim, o déficit de

efetividade.

No caso sob andlise, que é demonstrativo do comportamento dos Tribunais de segundo
grau no trato das questdes repetitivas, notou-se que ndo houve a preocupagdo necessaria com
o tema da efetividade da jurisdicdo, mas apenas com um de seus aspectos, a saber, a
celeridade. Lembrando que de acordo com Céandido Rangel Dinamarco a efetividade do
acesso a justica ndo pode ser resumida a celeridade da resposta jurisdicional, pois, além disso,
a resposta deve conter um elemento de acerto a respeito da norma vigente, ou seja, no caso

apresentado, em nome da celeridade e da necessidade de resposta, sacrificou-se a efetividade.
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