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RESUMO

O presente trabalho monografico tem como objetivo analisar o fendmeno da
jurisprudéncia defensiva no ambito do Superior Tribunal de Justica (STJ).
Consubstanciada em uma politica restritiva na admissibilidade dos recursos especiais,
essa pratica sera analisada a luz da instrumentalidade do processo e do acesso a ordem
juridica justa. Pretende-se demonstrar que essa postura, calcada em um formalismo
exacerbado, ndo se justifica e deve ser superada. Nessa senda, inicialmente sera
realizada uma andlise do STJ desde a sua instituicdo pela Constituicdo Federal de 1988
até o contexto atual, explicitando as suas funcdes e a importancia da efetividade dessas
para 0 ordenamento juridico brasileiro. Em seguida, sera analisado o juizo de
admissibilidade realizado nessa Corte, evidenciando a aplicacdo das técnicas restrito-
obstativas caracterizadoras da jurisprudéncia defensiva. Ao final, sera realizada uma
analise de algumas disposi¢fes implementadas pelo novo Cédigo de Processo Civil das
quais se espera uma contribuicdo para eliminar aludida postura defensiva, apontando

quais séo as expectativas acerca de sua efetiva superagao.

Palavras-chave: Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. Crise numérica.

Jurisprudéncia defensiva. Novo Codigo de Processo Civil.
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INTRODUCAO

O recurso extraordinario dirigido ao Supremo Tribunal Federal (STF) foi,
ao longo de muitas décadas, a via processual utilizada por aqueles que buscavam a
integridade e a uniformizacdo da interpretacdo da Constituicdo e também das leis
infraconstitucionais federais. Com o passar do tempo, no entanto, o STF se deparou
com um aumento incessante no numero de recursos que ali chegavam, culminando na

chamada crise do Supremo.

Em resposta a essa crise, instituiu-se, na Constituicdo Federal de 1988, o
Superior Tribunal de Justica (STJ) como a Ultima instancia da Justica brasileira para as
causas infraconstitucionais federais. Essa nova Corte surge em posigdo de destaque na
organizacdo judiciaria brasileira, tendo como missdo principal a de zelar pela
integridade e uniformizacdo da interpretacdo do direito infraconstitucional comum. Para
a efetivacdo de tal funcdo foi instituido o recurso especial como a via processual
adequada, de modo que, por meio dele, as ofensas a legislacdo federal, bem como os
dissidios jurisprudenciais acerca da respectiva interpretacdo, pudessem ser submetidos a

apreciacdo do Superior Tribunal.

Ocorre que, ap6s a sua instituicdo, o STJ passou a enfrentar 0 mesmo
empecilho que ocasionou a sua criagdo: um excessivo nimero de recursos, em
detrimento da efetivacdo de seu papel de uniformizador da legislacdo federal
infraconstitucional. Nesse contexto, como forma de dar uma maior vazdo processual, a

Corte passou a adotar uma politica restritiva na admissibilidade dos recursos especiais.

Conhecida como jurisprudéncia defensiva, essa postura adotada pelo STJ
consiste na aplicagdo de um leque de simulas e entendimentos jurisprudenciais
obstativos do conhecimento de recursos, que revelam um formalismo exacerbado,

contrario ao principio da instrumentalidade do processo.

Atentos a essa pratica altamente criticada pela doutrina e pelos
operadores do Direito, a Comissdo designada para a elaboracdo do projeto do Novo
Caodigo de Processo Civil e os legisladores inseriram na nova legislagdo processual
inimeros dispositivos voltados a eliminar essa jurisprudéncia, de modo a garantir,

sempre que possivel, uma analise do mérito do recurso.



Buscando explicitar esse fendbmeno e, ainda, as expectativas acerca das
medidas implementadas pelo novo Cdédigo de Processo Civil, o presente trabalho,
dividido em trés capitulos, se fundamentara na legislacdo, na doutrina e na

jurisprudéncia.

O primeiro capitulo serd direcionado a explicitar a posicdo juridico-
politica do Superior Tribunal de Justica no ordenamento juridico atual. Para tanto sera
realizada uma analise desde seu estabelecimento pela Constituicdo Federal de 1988
como um desdobramento do STF, explicitando os motivos de sua criacdo, as funcgdes
para as quais foi instituido e a importancia da efetividade dessas para o ordenamento
juridico brasileiro. Nessa senda, serd realizada uma analise do Supremo Tribunal
Federal, uma vez que € importante delimitar o seu &mbito de atuacdo, diferenciando-o
do de competéncia do STJ, sendo justificavel, ainda, essa breve imersdo quanto ao STF,
pelo fato de se verificarem semelhancas entre os recursos a ele dirigidos e aos
direcionados ao STJ. Analisados os tribunais superiores, sera apresentado o contexto
atual da Corte Superior, caracterizado por uma crise humérica, buscando-se apresentar

quais foram as suas origens.

O segundo capitulo, por sua vez, sera voltado a uma andlise detalhada do
fendmeno da jurisprudéncia defensiva, que surgiu como resposta a essa massificagdo de
demandas. Sendo ele caracterizado por uma rigorosidade formal no conhecimento dos
recursos especiais, se cuidara, inicialmente, de analisar quais sdo 0s requisitos de
admissibilidade efetivamente previstos na legislacdo para esses recursos. Em seguida
serdo enumerados alguns exemplos de restricdes indevidas que sdo realizadas no juizo
de admissibilidade feito pelo STJ, caracterizadoras dessa postura obstativa. Serad
demonstrado, por meio de alguns julgados, que a jurisprudéncia defensiva €
excessivamente formalista e acaba impedindo o verdadeiro acesso a ordem juridica

justa, razdo pela qual deve ser eliminada.

Por fim, no terceiro capitulo, serdo apresentadas as disposi¢cdes do Novo
Caodigo de Processo Civil que influenciardo diretamente na prestacdo jurisdicional do
Superior Tribunal de Justica. Serdo divididas entre aquelas voltadas a combater o
excesso de recursos especiais que adentram a Corte Especial e aquelas voltadas
diretamente ao combate da jurisprudéncia defensiva, analisando-se como elas poderédo
alterar o atual quadro de crise, realizando-se, por fim, reflexdes acerca do que se espera

com a aplicacgdo dessa nova legislagdo processual.
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1 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA: POSICAO JURIDICO-POLITICA E
SEU PAPEL CONSTITUCIONAL

Contemporaneamente ao estabelecimento da Republica no Brasil, cujo
projeto politico centrou-se no federalismo, institui-se a figura do Supremo Tribunal
Federal, corte superior da Justica Federal, criado com a funcdo de uniformizar a
aplicacdo do direito federal e de garantir a supremacia da Constituicio®. Fez-se a opgéo,
portanto, na Constituicdo Federal de 1891, de reunir em um Gnico 6rgéo as fungdes de

corte constitucional e de tribunal garantidor da inteireza do direito positivo patrio.

Tal duplicidade de funcGes acometidas ao STF perdurou até a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, quando, em funcdo de uma crise
institucional derivada de um nimero excessivo de recursos direcionados a esse tribunal,
verificou-se a necessidade de criacdo de uma Corte destinada principalmente a protecéo
do direito infraconstitucional, deixando para o STF apenas o papel de guardido da
Constituicdo Federal.

Decorrente dessa divisdo de competéncias do STF, surgiu, entdo, o
Superior Tribunal de Justica. Previsto no artigo 105 da Constituicdo Federal, atribuiram-
se a ele as funcgdes de zelar pela aplicacdo correta da legislacdo infraconstitucional, e de
uniformizar a jurisprudéncia nacional. Essa nova Corte assumiu, assim, nos dizeres de

Velloso?, o importante papel de “guardido do Direito federal comum”.

A importancia das fun¢des atribuidas ao STJ reside, segundo Didier Jr.,
no fato de caber a ele o exercicio de “uma funcdo paradigmadtica, na medida em que
suas decisdes devem servir de exemplo a ser seguido pelos demais tribunais™. No
entender de Marinoni, essa fungé@o paradigmatica vai um pouco mais além, havendo, na
realidade, uma verdadeira obrigatoriedade de observagdo, pelos tribunais ordinarios,
daquilo que é estabelecido pelo STJ no exercicio de suas competéncias, haja vista que,
no momento em que se atribui a ele o poder de definir o sentido da lei federal,

uniformizando a sua interpretacdo, ndo se revestiria de sentido admitir que os tribunais

1 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 818.

2 VELLOSO, Carlos Mario da Silva. “O Superior Tribunal de Justica na Constituigdo de 1988”. In:
CLEVE, Clémerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto (Org.). Direito Constitucional: organizagio
dos poderes. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 635.

3 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Meios de impugnacdo as Decises Judiciais e
Processo nos Tribunais. 7. ed. Bahia: JusPodium, 2009. p. 304.
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inferiores decidissem de forma divergente?. Assim, a inteireza e a coesdo do sistema
juridico federal infraconstitucional sdo garantidas por meio do exercicio das fungdes
desse novo Tribunal criado pela Constitui¢do de 1988.

1.1 ASPECTOS DA ESTRUTURA DO PODER JUDICIARIO BRASILEIRO. A
REESTRUTURACAO DO PODER JUDICIARIO COM A PROMULGAGCAO DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA (1988).

A estrutura recursal adotada pela Republica Federativa Brasileira, desde
0 seu principio, instituiu como instrumento assegurador da integridade constitucional e
do direito positivo o recurso extraordinario, dirigido a Corte Maior, 0 STF. Esse
modelo, todavia, vigente até o ano de 1988, foi estruturado de uma maneira que se
revelou ineficiente, vez que deu margens ao desenvolvimento de uma crise institucional
no ambito do STF, em funcdo do elevado numero de recursos que a ele se dirigia, como

expoe Assis®:

“O modelo destinava-se ao pleno fracasso, desde o inicio, por forca de
motivos variados. A primeira vista, o papel de corte de apelagio das
sentengas da Justica Federal s6 poderia acumular feitos em ndmero
incompativel com as fungdes primarias de corte constitucional. E, no
item que nos ocupa, a multiplicidade das competéncias legislativas
arvoradas pela Unido, somada a pluralidade de 6rgdos judicantes
competentes para aplicar as respectivas leis, a cargo dos Estados-
membros, agouravam o futuro da corte, indicando a subida de
NUMErosos recursos’”.

No mesmo sentido, Mancuso® aponta que:

“Visto que o recurso extraordindrio tinha a peculiaridade de ser
exercitavel em qualquer dos ramos do direito objetivo onde houvesse
‘questdo federal’ ou ‘questdo constitucional’, é compreensivel que
nessa alta Corte cedo se tenha verificado um acimulo de processos,
moléstia que, por causa da demora no tratamento, tornou-se cronica,

999

passando a ser referida como a ‘crise do Supremo’”’.

Essa incapacidade do Supremo Tribunal Federal, decorrente da ampla
competéncia atribuida a ele, ja dava sinais em meados de 1940, podendo ser observada

4 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ no Estado Constitucional (Fundamentos dos Precedentes
Obrigatérios no Projeto de CPC). Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre,
v. 53, mar./abr. 2013. p. 1.

5> ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 729.

® MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordinario e recurso especial. 10. ed. Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 74.
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nitidamente a partir dos anos 60%. Diversas foram as providéncias tomadas visando
reduzir o nimero de recursos extraordinarios interpostos, destacando-se, dentre elas, a
criacdo do instrumento das sumulas, em 1963, e a insercdo do instituto da arguicdo de
relevancia, em 1975, que visava selecionar aquelas causas com maior expressdo social,
ou seja, aquelas causas que, considerados 0s seus aspectos morais, econémicos,
politicos e sociais, exigissem a apreciagdo do recurso pelo tribunal®. Ocorre que, muito
embora houvesse um esforco em sentido contrério, a incapacidade de dar vazdo aos

recursos somente se intensificava.

Em meados de 1963, José Afonso da Silval® ja ressaltava, em tese
apresentada nesse ano, a necessidade de criacdo de um Tribunal, denominado por ele de
Tribunal Superior de Justica, cuja competéncia residiria especialmente em julgar, em
grau de recurso, as causas decididas em Unica ou ultima instancia pelos tribunais ou
juizes estaduais, dos feitos da fazenda nacional”, ou seja, passar-se-ia a estruturar a
Justica Comum tal como ocorria com as Justicas Especializadas - trabalhista e eleitoral -
que contavam, respectivamente, com o Tribunal Superior do Trabalho e com o Tribunal

Superior Eleitoral, 6rgdos de ctupula na matéria infraconstitucional.

Essa ideia foi reavivada em 1965, quando, em mesa-redonda organizada
pela Fundacdo Getulio Vargas, e presidida pelo Ministro Themistocles Brandao
Cavalcanti, discutiu-se a formacdo de um Tribunal Superior, ficando decidido, ao final,

pela necessidade de criacdo deste, como se depreende do relatério do debate!®:

“Decidiu-se, sem maior dificuldade, pela criagdo de um novo
Tribunal. [...] Seria criado um Gnico Tribunal, que teria uma fungéo
eminente como instancia federal sobre matéria que ndo tivesse, com
especificidade, natureza constitucional, ao mesmo tempo que teria a
tarefa de apreciar os mandados de seguranca e habeas corpus
originarios, os contra atos dos Ministros de Estado e 0s recursos
ordinarios das decisGes denegatérias em Ultima instancia federal ou
dos Estados”.

" MARQUES, Mauro Campbell. Vinte anos do Superior Tribunal de Justica: o Tribunal da eficiéncia da
cidadania. Revista do Advogado, S&o Paulo, v. 28, n. 103, p. 86-89, maio.2009. p. 87.

8 VELLOSO, Carlos Mario da Silva. “O Superior Tribunal de Justica na Constitui¢io de 1988”. In:
CLEVE, Clémerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto (Org.). Direito Constitucional: organizagio
dos poderes. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 636.

° DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Meios de impugnacéo as Decisdes Judiciais e
Processo nos Tribunais. 12. ed. Bahia: JusPodivm, 2014. p. 321.

10 SILVA, José Afonso da. Do recurso extraordinario no direito processual brasileiro. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1963. p. 456.

11 In Revista de Direito Publico e Ciéncia Politica, FGV, vol.8, p. 2-134, maio/ago. 1965 apud André
Ramos Tavares, Manual do Poder Judiciario Brasileiro, Sdo Paulo, Saraiva, 2012, p. 147.



13

Coube, entdo, a Constituicdo Federal de 1988, superar a incessante crise
que afligia o Judiciario brasileiro. Concebeu-se, assim, o STJ, superando 0s argumentos
desfavoraveis a criacdo de um novo Tribunal, que se dirigiam no sentido de poder haver

uma diminuicao do status do STF*2,

Previu-se o recurso especial como instrumento de acesso ao STJ, de
modo que passou a existir uma “bifurcagdo recursal”, haja vista que, de uma mesma
deciséo dos tribunais de segundo grau, instaurou-se a possibilidade de interposicao de
dois recursos diferentes: o recurso extraordinario, dirigido ao STF, para discutir
questdes constitucionais; e o recurso especial, dirigido ao STJ, calcado em

contrariedade a dispositivos federais infraconstitucionais.

Outra novidade inserida pelo constituinte originario foi a distribuicdo da
competéncia do Tribunal Federal de Recursos, até entdo principal Tribunal de 2° grau da
Justica Federal, entre cinco Tribunais Regionais Federais criados, com consequente

eliminagdo daquele. Mauro Campbell Marques®®, a esse respeito, afirma que o STJ

“modus in rebus- toma o lugar do Tribunal Federal de Recursos
(TFR), sem, contudo, absorver a competéncia deste, uma vez que a
jurisdicdo recursal federal [...] estratificara-se nos cinco Tribunais
Regionais Federais implantados por forca do mesmo constituinte
originario.”
Desse modo, O STJ adentra na estrutura do Poder Judiciério,
posicionando-se entre o STF e os tribunais de segunda instancia, com a fun¢éo precipua
de discutir as questdes relativas a aplicagdo do direito federal comum, em uma tentativa

de retirar o STF da crise numérica que o atingia por muitos anos.

1.2 TRIBUNAIS SUPERIORES - FUNCOES ACOMETIDAS PELO
CONSTITUINTE.

A Constituicdo Federal de 1988 prevé a existéncia de cinco Tribunais
Superiores, sendo trés deles competentes para apreciacdo das matérias especializadas

(trabalhista, militar e eleitoral), e dois deles responsaveis pela analise das matérias

12 MARTINS, Humberto. Origem, estrutura e fungdes constitucionais do Superior Tribunal de Justiga: 20
anos de jurisdicdo federal. Revista do Advogado, S&o Paulo, v. 28, n. 103, p. 62- 69, maio/2009. p. 63.

13 MARQUES, Mauro Campbell. Vinte anos do Superior Tribunal de Justica: o Tribunal da eficiéncia da
cidadania. Revista do Advogado, S8o Paulo, v. 28, n. 103, p. 86-89, maio.2009. p. 87.
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comuns. Tratando especificamente da Justica Federal Comum, tem-se, como tribunais
de superposicdo, o0 STF e o STJ. A funcdo atribuida a cada um deles se assemelha em
muitos aspectos, diferenciando-se basicamente no &mbito de atuagdo de cada um deles,
haja vista que ao STF compete cuidar das questdes constitucionais, enquanto ao STJ

cabe zelar precipuamente pelo ordenamento federal infraconstitucional.

As principais competéncias atribuidas pelo constituinte a estes tribunais
sdo exercidas por meio dos chamados recursos extraordinarios, que, em muito, se
diferenciam daqueles recursos dirigidos aos Tribunais locais ou regionais. Aludidos
recursos, classificados como recursos ordinarios, apresentam uma forma mais flexivel,
haja vista que ndo apresentam exigéncias especificas para a sua admissibilidade,
bastando a ocorréncia de sucumbéncia para que se deflagre o interesse em sua
interposic¢do. Ademais, os recursos ordinarios possuem como finalidade a correcdo da
injustica da decisdo, admitindo, para isso, 0 reexame de matérias de fato e de direito.*
Os recursos extraordinarios, por sua vez, direcionados aos tribunais de cupula do
Judiciario apresentam rigidez procedimental maior, possuindo as seguintes

caracteristicas, segundo Mancuso®®:

“Sdo caracteristicas comuns a esses recursos excepcionais: a) exigem
0 prévio esgotamento das instancias ordinarias; b) ndo sédo
vocacionados & correcdo da injustica do julgado recorrido; c) ndo
servem para a mera revisdo da matéria de fato; d) apresentam sistema
de admissibilidade dobrado ou bipartido, com uma fase perante o
Tribunal a quo (TJ, TRF) e outra perante o ad quem (STF, STJ) [...]".
Merece destaque a caracteristica relativa ao fato de ndo serem 0s recursos
excepcionais vocacionados a correcdo da injustica da decisdao impugnada. Tal aspecto
constitui nicleo central para a compreensdo da funcdo dos tribunais superiores, que ndo
devem ser vistos como uma terceira instancia, a qual se poderia recorrer pela mera

insatisfacdo com o acordédo prolatado.

A provocacdo do STF e do STJ por meio dos recursos extraordinarios
deve ocorrer em casos previamente delimitados pela Constituicdo, uma vez que essa

espécie de recursos, segundo Humberto Theodoro Janior'®, possui um fim

14 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordinario e recurso especial. 10. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 125-126.

15 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordinario e recurso especial. 10. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 127.

16 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do direito
processual civil e processo de conhecimento. 53. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 724.
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“essencialmente politico e se prende a tutela que a Federacdo exerce para manter o
respeito a Constituigdo e preservar a unidade das leis federais”. Portanto, a finalidade
precipua dos recursos extraordinarios, e, por via de consequéncia, das Cortes Superiores
as quais eles sdo direcionados, é, de zelar “pela validade, autoridade, uniformidade
interpretativa e, enfim, pela inteireza positiva do direito constitucional, [...] 0 mesmo se
aplicando ao direito federal comum, no dmbito do STJ”'". Em face dessas relevantes
funcdes exercidas por essas Cortes no ordenamento juridico brasileiro, passa-se a

analise individual de cada uma delas, nos topicos subsequentes.
1.2.1 Supremo Tribunal Federal

Orgdo de clpula do Poder Judiciario, o Supremo Tribunal Federal
compde-se de onze Ministros, escolhidos dentre pessoas de notavel saber juridico e
reputacdao ilibada, e nomeados pelo Presidente da Republica ap6s aprovacdo pela

maioria absoluta do Senado Federal.

A fungdo precipua desta Corte, conforme expresso no caput do artigo
102, da Norma Maior, € de ser guardid da Constituicdo. Essa funcéo é levada a efeito
por meio das competéncias atribuidas ao STF pelo texto constitucional, que se
desdobram em competéncias originarias e competéncias para apreciar recursos

ordinérios e extraordinarios.

Dentre as competéncias originarias do Supremo, fundamentais para a
protecdo da Constituicdo, destacam-se aquelas previstas na alinea a, inciso I, do artigo

102, da propria Constituicio*®:

“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe:

I- processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual e a acdo declaratoria de constitucionalidade de lei
ou ato normativo federal;”

Segundo Gilmar Mendes®®, tais processos, juntamente com o recurso

extraordinario, possuem um significante peso politico e juridico, uma vez que

¥ MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordinario e recurso especial. 10. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 154.

18 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 2013.

19 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 968.
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constituem o cerne do sistema de controle de constitucionalidade e legitimidade de leis

ou atos normativos.

1.2.1.1 Controle da constitucionalidade das normas juridicas e das decisdes judiciais.

Tomando-se como ponto de partida a supremacia da Constituicdo e,
ainda, a sua forca vinculante em relacdo aos Poderes Publicos, nota-se a importancia da
existéncia de um controle de constitucionalidade das normas juridicas e dos atos
estatais, uma vez que qualquer lei ou ato normativo que esteja em desconformidade com
a Constituicdo € desprovido de validade, excetuadas aquelas hipoteses em que ha a

modulacéo dos efeitos da sentenca declaratdria de inconstitucionalidade.

No Brasil, esse controle de constitucionalidade foi estruturado em um
sistema misto, caracterizado pela coexisténcia de dois modelos: difuso e concentrado. O
primeiro, de origem americana, caracteriza-se pelo poder atribuido a qualquer juiz ou
tribunal de, pela andlise de casos concretos, declarar incidentalmente a
inconstitucionalidade de uma lei; o segundo, por sua vez, influenciado pelo modelo
austriaco, fundamenta-se na competéncia atribuida ao Supremo de, por meio da analise
de acBes autbnomas nas quais se apresentam controvérsias de cunho constitucional,
atuar como legislador negativo®. Sobre a caracteristica mista do controle de
constitucionalidade brasileiro, afirma Gilmar Mendes?!:
“O modelo brasileiro [...] € um dos exemplos mais eminentes desse modelo
misto. Se as influéncias do modelo difuso de origem norte-americana foram
decisivas para a adogdo inicial de um sistema de fiscalizacdo judicial da
constitucionalidade das leis e dos atos normativos em geral, o desenvolvimento
das instituicdes democréticas acabou resultando num peculiar sistema de
jurisdicdo constitucional, cujo desenho e organizacdo reunem, de forma hibrida,

caracteristicas marcantes de ambos os classicos modelos de controle de
constitucionalidade”.

O controle concentrado de constitucionalidade, também conhecido por
controle “direito” ou “por via principal”, surgiu no ordenamento juridico brasileiro em

1965, com a edicdo da Emenda Constitucional n. 16, e representou uma inovagao no

20 APPIO, Eduardo. Controle de constitucionalidade no Brasil. Curitiba: Jurua, 2006. p. 85.

ZIMENDES, Gilmar. O controle de constitucionalidade no Brasil. Disponivel em:
<http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/1237_Mendes, Gilmar._O_controle_da_constitucionalida
de_no_Brasil_aulal.pdf> Acesso em: 30 set. 2014.
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que tange aos instrumentos juridicos disponiveis para a defesa da Constituicdo que, até

entdo, contava somente com as vias difusas®?.

Essa espécie de controle apresenta como caracteristica principal o fato de
ser a questdo constitucional o cerne da acdo, de modo que ndo ha um litigio em debate.
O que se julga, nessas a¢Oes autdnomas, é a propria validade da lei ou do ato normativo
em confronto com o texto constitucional. Permite-se, assim, que haja uma andlise
abstrata das normas, com uma consequente emissdo de tese pelo STF acerca da
constitucionalidade dessas, com efeitos erga omnes. No entender de Barroso, esses
aspectos fazem com que o controle concentrado de constitucionalidade seja enquadrado

como uma atividade atipica de jurisdicdo. Nesse sentido?®:

“O controle de constitucionalidade por agdo direta ou por via
principal, conquanto também seja jurisdicional, € um exercicio atipico
de jurisdicdo, porque nele ndo ha um litigio ou situacdo concreta a ser
solucionada mediante a aplicacdo da lei pelo 6rgdo julgador. Seu
objeto € um pronunciamento acerca da propria lei. Diz-se que o
controle é em tese ou abstrato porque ndo hd um caso concreto
subjacente a manifestagdo judicial. A agdo direta destina-se a protecdo
do proprio ordenamento, evitando a presenca de um elemento nédo
harmoénico, incompativel com a Constitui¢do.”
A Constituicdo Federal de 1988 (com alteracbes posteriores), foi
responsavel por dar maior énfase a essa forma de controle, ao atribuir como
competéncia originaria do STF o processo e julgamento da acdo direta de

inconstitucionalidade, bem como da acdo declaratéria de constitucionalidade.

Fator essencial para a consolidacdo desse sistema foi a ampliacdo da
legitimacdo para a propositura dessas acdes, que, antes privativa do Procurador-Geral da
Republica, passou a ser disposta por todo o rol de legitimados do artigo 103%, da
Constituicdo Federal, constituido pelo Presidente da Republica, pela Mesa do Senado
Federal, da Camara dos Deputados, e das Assembleias Legislativas, pelo Governador de
Estado ou do Distrito Federal, pelo ja legitimado Procurador-Geral da Republica, pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, por partidos politicos com
representacdo no Congresso Nacional, e pela confederacdo sindical ou entidades de
classe de ambito nacional. Essa ampla legitimacgdo, com a possibilidade de propositura

22 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 1066.

23 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 5. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2011. p. 176.

24 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 2013.
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das acdes por diferentes orgdos da sociedade, fortalece a impressdo, no entender de
Gilmar Mendes®, de que o constituinte buscou reforcar o controle abstrato, em
substituicdo ao tradicional sistema difuso.

Ocorre que, como bem ressalta Barroso®®, “¢ em sede de recurso
extraordinario que a Corte Suprema desempenha, normalmente e em grande volume, a
fiscalizagdo concreta de leis e atos normativos”, o que revela uma maior utilizacdo das

vias difusas do que das vias concentradas para o controle de constitucionalidade.

O controle difuso, também conhecido por controle “por via de defesa” ou
“por via de excecdo”, ¢ exercido por todos os juizes e tribunais judiciarios brasileiros no
desempenho de suas fungdes. Ele é realizado de forma incidental, como uma questdo
prejudicial, haja vista que o objeto principal da acdo ndo é o debate em torno da
constitucionalidade de lei ou ato normativo, mas sim, a resolucdo do litigio submetido

ao Judiciario.

Uma vez levado a efeito o referido controle incidental, realizado
previamente ao julgamento do mérito e se entendendo pela inconstitucionalidade da
norma, esta serd declarada no caso concreto, tendo em vista que € dever de todos os

Orgaos judiciarios afastar a aplicacao de leis incompativeis com a Constituicao.

Sabe-se que ao STF cabe dar a Ultima palavra em relacdo a questdes
constitucionais. Desse modo, cingindo-se o controle difuso de constitucionalidade a
debates a respeito de matéria constitucional, o STF se habilita automaticamente como
instancia julgadora final, a ser provocada por meio da interposicdo de recurso
extraordinario?’. Este recurso, nas palavras de Araken de Assis?® “funciona como
privilegiado instrumento para controlar a densa atividade desenvolvida pelos demais

Orgdos judiciarios no controle difuso”.

O recurso extraordinario, possui, portanto, funcdo que transcende os

interesses das partes, e se dirige no sentido de ser um pressuposto para a defesa da

25 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 1076.

% BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 123-124.

27 RAMOS, Elival da Silva. Controle de constitucionalidade no Brasil: perspectivas de evolugdo. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 227.

28 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 811.
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ordem constitucional, possuindo, nas palavras de Didier Jr.?® um carater de “controle da

higidez do direito objetivo”.

O artigo 102, inciso I11, da Constituicdo Federal, prevé®:

“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a

guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe:

I11- julgar, mediante recurso extraordinério, as causas decididas em

Unica ou ultima instancia, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar vélida lei ou ato de governo local contestado em face desta
Constituicéo;

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.”

Pela leitura deste dispositivo constitucional, depreende-se que a
Constituicdo Federal de 1988, além de estabelecer explicitamente as competéncias do

STF, cuidou, também, de definir alguns requisitos imprescindiveis para a provocagdo

dessa Corte por meio do recurso extraordinério.

Destaca-se, inicialmente, o fato de que o recurso extraordinario somente
sera cabivel de “causas decididas”. Essa exigéncia diz respeito ao prequestionamento
das questBes constitucionais, ou seja, a necessidade de que as questfes constitucionais
objeto do recurso tenham sido suscitadas na instancia inferior®!, de que tenha sido
emitida tese sobre elas. Céssio Scarpinella®?, em seu magistério, explicita a importancia

desse requisito de admissibilidade dos recursos excepcionais:

“[...] para que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica desempenhem adequadamente a sua missdo constitucional, de
uniformizar a interpretacdo e aplicacdo do direito federal em todo o
territorio brasileiro, é mister que eles julguem, em sede de recurso
extraordinério e em sede de recurso especial, o que ja foi decidido. E
das decisdes proferidas por outros 6rgdos jurisdicionais que decorrem,
ou ndo, violagbes e contrariedades as normas federais e a
jurisprudéncia de outros Tribunais. Sem prévia decisdo, ndo ha como
estabelecer em que medida as normas federais, constitucionais ou

2 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Meios de impugnagdo as Decisdes Judiciais e
Processo nos Tribunais. 12. ed. Bahia: JusPodium, 2014. p. 242.

%0 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 2013.

3L DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Meios de impugnagdo as Decisdes Judiciais e
Processo nos Tribunais. 12. ed. Bahia: JusPodium, 2014. p. 245.

32 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: recursos, processos e
incidentes nos tribunais, sucedaneos recursais: técnicas de controle das decisGes jurisdicionais. 5. ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2014. v. 5. p. 240.
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legais, foram ou deixaram de ser violadas pelos demais componentes
da estrutura judiciaria nacional.”

Ademais, exige-se, para a admissibilidade do recurso extraordinario, que
tenha havido um exaurimento das vias recursais ordinarias, isto é, que tenha sido
proferida uma deciséo final, de modo a ndo ser mais cabivel qualquer outro recurso nas
instancias originarias. O recurso extraordinario deve ser o Ultimo instrumento recursal

viavel para a analise das questdes constitucionais3.

Em funcdo do crescente numero de recursos dirigidos ao STF apés a
entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988, ndo obstante todas as medidas
previstas por esta em prol de eliminar a crise numérica que atingia a Corte Suprema,
inseriu-se, por meio da Emenda Constitucional n. 45, de 08/12/2004, como pressuposto
de admissibilidade do recurso extraordinario, o requisito da repercussao geral, que
serviria como uma espécie de filtro, de modo que apenas as questdes relevantes
atingissem o STF. Introduziu-se, entdo, o 8 3° do art. 102, da Constituicdo Federal, que
prevé o dever do recorrente de, na interposicao do recurso extraordinario, demonstrar a

repercussao geral das questdes constitucionais ali discutidas.

Essa repercussao geral sera identificada, nos termos do artigo 543-A, do
Codigo de Processo Civil, por meio da “existéncia, ou ndo, de questdes relevantes do
ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem 0s interesses
subjetivos da causa”®. Como bem observa Bernardo Pimentel®, a imposicdo desse
requisito se justifica em funcéo do interesse central de preservagdo do direito objetivo,
uma vez que ndo ha razdo para que o STF tome conhecimento de uma causa irrelevante

para a Federacdo, baseada apenas em interesses pessoais dos recorrentes.
1.2.1.2 Uniformizacao da hermenéutica constitucional

Sabe-se que a interpretacdo da Constituicdo possui uma série de
particularidades, quando comparada com a interpretacdo dos outros ramos do Direito. A

especificidade da hermenéutica constitucional decorre, primeiramente, da extensdo de

33 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 62. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 738.

3 BRASIL. Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Brasilia, 1973.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm>. Acesso em: 3 out.
2014.

% SOUZA, Bernardo Pimentel. Introducdo aos recursos civeis e a acgdo rescisoria. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 713.
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sua influéncia, uma vez que, sendo a Constituicdo a norma suprema do Estado, a
definicdo das suas normas é capaz de atingir os mais diversos interesses®. Essa

peculiaridade é ressaltada por André Tavares®':

“[...] a supremacia normativa da Constituicdo ¢ um fator que nio se
faz presente em nenhum outro ramo do direito, ndo podendo ser
ignorado na elaboracdo dos instrumentais adequados a interpretacdo
da Constituicdo. A atividade do intérprete, por forca desse dado,
devera ser sempre comedida, porque suas intervencdes despertam uma
sensibilidade muito maior do que nos demais ramos do Direito.”
Outra particularidade da interpretacdo constitucional repousa na
presenca, no texto constitucional, de inUmeras normas abstratas, com conceitos vagos e
vocabulos imprecisos. Neste contexto, exsurge a importancia do juiz que, na aplicacdo
das normas, deverd atuar também como um intérprete, de modo a permitir a aplicacdo

da lei ao caso concreto®.

A pratica da interpretacdo do direito, na concepcao de Eros Grau, ndo se
justifica apenas pela ambiguidade e imprecisdo da linguagem juridica, mas também,
pelo fato de que “a interpretacio e a aplicagdo do direito sio uma so operagdo”®.
Cabera ao magistrado, portanto, fazer uma complementacdo do sentido das normas

deixadas em aberto, determinando o seu alcance.

Nota-se, portanto, que a decisdo judicial ndo decorre simplesmente da
aplicacdo pura da lei ao caso concreto. A interpretacdo surge como atividade importante
para a adaptacdo da lei a realidade. Segundo Ricardo Soares*’, “o ato de interpretar o
Direito figura como uma atividade valorativa, que revela a convic¢do do hermeneuta

sobre a situacdo de fato e a norma juridica”. Nas palavras de Maria Helena Diniz**:

“Para o intérprete, aquilo que se interpreta consiste em algo objetivo,
porém o aplicador da norma ndo a reproduz, mas contribui, de um
certo modo, para ‘constitui-la em seus valores expressivos’, visto que
Ihe compete a tarefa de enquadrar o fato humano numa norma
juridica.”

36 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 9 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 81.

S TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 181.

38 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 9 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 81.

% GRAU, Eros Roberto. Porque tenho medo dos juizes: a interpretacdo/aplicacdo do direito e os
principios. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 31.

40 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Hermenéutica e interpretacéo juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
p. 125.

41 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducdo a ciéncia do direito: introducéo a teoria geral do
direito, a filosofia do direito, a sociologia juridica... . 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.431.
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Assim, ndo é dificil depreender que a uma mesma norma podem ser
atribuidos os mais diversos significados, a depender de quem a interpreta. Arruda Alvim
observa que a existéncia de normas abstratas, com conceitos vagos, clausulas gerais e

principios juridicos podem gerar um problema na coesdo do sistema juridico, porquanto

“[...] esses parametros, sendo mais flexiveis e, portanto, menos
seguros, tém a potencialidade de gerar decisbes extremamente
diferentes umas das outras, para casos substancialmente idénticos.
Esse fendbmeno torna o sistema insuportavelmente flacido e sem
coesdo, gerando situacdo de absoluta falta de previsibilidade para os
jurisdicionados e, portanto, de total inseguranga.”*?

Sobressai, assim, no que tange as normas constitucionais, o importante
papel do STF de preservar a igualdade, a estabilidade e a previsibilidade da prestacéo
jurisdicional. Em prol desse dever, Fredie Didier Jr.*® destaca a necessidade de que a
Corte Suprema proceda a uniformizacdo da jurisprudéncia nacional quanto a
interpretacdo das normas constitucionais. Atento a esse aspecto, o legislador previu
alguns instrumentos voltados a esse fim, destacando-se, dentre eles, a repercussao geral,

ja analisada, e as suimulas vinculantes.

A Emenda Constitucional n. 45, de 2004, inseriu na Constitui¢do Federal
o artigo 103-A, que, em seu caput e paragrafos, disciplina o instituto das simulas
vinculantes. Sua funcdo precipua, descrita no § 1° revela nitidamente o papel

uniformizador atribuido a Corte Constitucional:

“Art. 103-A - 8§ 1° A sumula terd por objetivo a validade, a
interpretacdo e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais
haja controvérsia atual entre 6rgdos judiciarios ou entre esses e a
administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e
relevante multiplicacéo de processos sobre questdo idéntica.”**
Editada a sumula vinculante, mediante decisdo de dois tercos dos
membros do STF, e publicada na imprensa oficial, passara a ter efeito vinculante em
relacdo aos demais Orgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e

indireta®, evitando-se, assim, uma futura coexisténcia de decisdes divergentes em

42 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e
common law. Revista de Processo, v. 172, p.121-164, jun/2009. p. 137.

4 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Meios de impugnacdo as Decisdes Judiciais e
Processo nos Tribunais. 7. ed. Bahia: JusPodium, 2009.p. 334.

4 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 2013.

4 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 2013.
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relacdo aquelas matérias cujo entendimento foi pacificado por meio da sumula
vinculante. Essas sumulas, todavia, ndo engessam o entendimento jurisprudencial,
podendo ser revistas ou canceladas posteriormente pelo STF, atendendo a necessidade
de atualizacéo das interpretacdes normativas, decorrente das constantes transformacoes

sociais existentes.

Ademais, apresentam-se, também, como instrumentos uniformizadores
da interpretacdo das normas constitucionais, as decisdes proferidas pelo STF em sede de
acOes diretas de inconstitucionalidade, e em a¢des declaratdrias de constitucionalidade,
que, nos termos do artigo 102, 8 2°, da Constituicdo Federal, possuem efeitos erga
omnes, produzindo eficicia contra todos e efeito vinculante em relacdo aos demais

6rgdos judiciarios e administrativos.

1.2.2. Superior Tribunal de Justica

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu bojo, como inovacéo, a
instituicdo do Superior Tribunal de Justica. Prevista no artigo 104, da Norma Maior,
estabeleceu-se que esta nova Corte seria composta por, no minimo, trinta e trés
Ministros, nomeados pelo Presidente da Republica e aprovados pela maioria absoluta do
Senado Federal, com idade entre trinta e cinco e sessenta e cinco anos, dotados de
notavel saber juridico e reputacéo ilibada. Determinou-se, também, que um terco destas
vagas deveria ser reservado a juizes de Tribunais Regionais, um terco a
desembargadores dos Tribunais de Justica, e mais um terco, dividido em partes iguais,
entre membros do Ministério Publico (federal, estadual, e do Distrito Federal e

Territorios) e advogados.

Criado como um desmembramento do STF, o STJ foi inserido na
estrutura do sistema judiciario brasileiro como um Tribunal de superposi¢do da Justica
Federal infraconstitucional, localizando-se na estrutura hierarquica logo acima dos
Tribunais Regionais Federais e dos Tribunais de Justica, com exercicio de sua jurisdi¢cdo

em todo o territorio nacional.

No que tange as competéncias atribuidas a nova Corte, 0 constituinte,

preocupado com “a completude da atividade jurisdicional do STJ, (que deveria ser)
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capaz de abranger todas as hipoteses de relevo no quadro da judicatura

infraconstitucional*®, atribuiu a ele uma funcéo principal e outras residuais.

Sobressaindo como sua funcdo principal, cabe ao STJ julgar os recursos
especiais, cabiveis contra as decisdes de Unica ou Ultima instancia dos Tribunais
Regionais Federais e dos Tribunais Estaduais, do Distrito Federal e Territorios, que se
enquadrem em alguma das hipéteses previstas no inciso Il do artigo 105 da
Constituicdo Federal. Aludido dispositivo prevé o cabimento do recurso especial das
decisbes que: a) contrariem tratado ou lei federal, ou Ihes negue vigéncia; b) julguem
validos atos de governo local contestados em face de lei federal; ou ¢) deem a lei federal

interpretacéo divergente da que Ihe haja atribuido outro tribunal®’.

As demais competéncias do STJ, por sua vez, dividem-se em duas,

originaria e recursal ordinaria, assim sintetizadas nas palavras de Humberto Martins*®:

“De modo residual, o STJ funciona como 6rgdo de cognicao priméaria
de causas, quando atua como Juizo originario, em acgdes de natureza
especifica, alcadas ao STJ em razdo da importancia dos sujeitos e dos
valores constitucionais envolvidos. E, ainda, residual a funcéo de
rejulgar ordinariamente causas decididas pelos Tribunais de Justica e
regionais federais”.

Sera dado, porém, um foco maior na funcdo precipua atribuida ao STJ
pelo constituinte, que é a de controlar a aplicacdo da legislacdo federal
infraconstitucional, uniformizando a interpretagdo do direito federal ordinario®®; funco,
esta, que, de tdo importante, se confunde com a propria razéo de existéncia do Superior

Tribunal em estudo.
1.2.2.1. Controle da aplicacdo da legislacao federal infraconstitucional

No periodo anterior a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988,
competia ao STF a guarda tanto do direito constitucional quanto do direito

infraconstitucional. Com o desmembramento realizado pelo constituinte, o STJ passou a

% MARTINS, Humberto. Origem, estrutura e fung@es constitucionais do Superior Tribunal de Justica: 20
anos de jurisdicdo federal. Revista do Advogado, Sdo Paulo, v. 28, n. 103, p. 62- 69, maio/2009. p. 64.

47 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: recursos, processos e
incidentes nos tribunais, sucedaneos recursais: técnicas de controle das decisdes jurisdicionais. 5. ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2014. v. 5. p. 268.

4 MARTINS, Humberto. Origem, estrutura e funcGes constitucionais do Superior Tribunal de Justica: 20
anos de jurisdicdo federal. Revista do Advogado, S&o Paulo, v. 28, n. 103, p. 62- 69, maio/2009. p. 64.

4 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 984.
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exercer 0 papel de guardido do direito federal comum, cabendo a ele exercer um
controle sobre a forma com que a legislagdo federal € interpretada e aplicada nas
instancias inferiores. Viabilizou-se esse controle por meio da utilizagdo do recurso
especial, que teve o seu ambito de cabimento delimitado no artigo 105, IlI, da

Constituicao Federal.

(194

Assim, merecem destaque as alineas “a” e “b” do permissivo

constitucional, que preveem®°:

“Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

[...]

I11- julgar, em recurso especial, as causas decididas em Unica ou
Gltima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais
dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a decisao
recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhe vigéncia;

b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal;

[.]”

Destaca-se, inicialmente, o fato de que, assim como ocorre no recurso
extraordinario, as decisfes a serem reexaminadas em sede de recurso especial devem ser
irrecorriveis ordinariamente, nos Tribunais de origem, sendo os recursos extraordinarios
a Gltima e Unica via passivel de impugnacdo da decisdo proferida. Depreende-se, ainda,
da expressdo ‘“causas decididas em tUnica ou ultima instancia”, a necessidade do
prequestionamento da matéria tratada no recurso especial, ou seja, que ela tenha sido

previamente decidida no julgado que se impugna®*

Exsurge, ainda, a necessidade de se definir o alcance que o legislador
constitucional buscou atribuir a expressdo “lei federal”. De pronto, nota-se que ficam
excluidas da apreciacdo do STJ as decisdes proferidas com fulcro em direito local
(estadual, distrital ou municipal), incidindo, nesse caso, a orientacdo fixada na Sumula
280 do STF, aplicavel analogicamente ao recurso especial, que afirma que “por ofensa a

direito local ndo cabe recurso extraordinario’®2.

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 2013.

51 SOUZA, Bernardo Pimentel. Introdugdo aos recursos civeis e a acéo rescisoria. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 635.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n. 280. Por ofensa a direito local ndo cabe recurso
extraordinario. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula>. Acesso em: 2 nov.
2014.
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Segundo Didier Jr.%3, a expressao “lei federal” possui o seguinte alcance:

“Lei federal, para efeito de cabimento de recurso especial, € expressao
gue engloba os seguintes diplomas: a) lei complementar federal; b) lei
ordinaria federal; c) lei delegada federal; d) decreto-lei federal; €)
medida provisoria federal; f) decreto autonomo federal.”

O doutrinador destaca, ainda, que os demais atos normativos, tais como
portarias, instrugdes normativas, resolucbes e decretos legislativos, ndo ensejam a

interposicao de recurso especial. Nesse sentido, precedente do STJ*:

“AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
FALTA DE PREQUESTIONAMENTO. DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL. ACORDAO DO MESMO TRIBUNAL.
SUMULA N. 13/STJ. ALEGACAO DE OFENSA A RESOLUCAO E
CIRCULAR. IMPOSSIBILIDADE. NAO ENQUADRAMENTO NO
CONCEITO DE LEI FEDERAL. RECURSO DESPROVIDO.

[...]

3. E incabivel, em recurso especial, a alegacio de ofensa a atos
normativos secundarios produzidos por autoridades administrativas,
tais como resolucGes, circulares, portarias, instrucbes normativas,
entre outros, visto ndo se enquadrarem no conceito de lei federal.

4. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no AREsp 415.689/PR, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA, TERCEIRA TURMA, julgado em 02/10/2014, DJe
09/10/2014)”

Assim, sempre que os Tribunais Regionais Federais ou Tribunais de
Justica emitirem decisbes que contrariarem alguma lei federal, considerada no sentido

exposto, cabera a provocacdo do STJ por meio da interposicéo de recurso especial.

A alinea b traz, ainda, a possibilidade de controle especial quando a
decisdo impugnada julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal,
ou seja, quando, havendo um contraste entre um ato de governo local e uma lei federal,

o Tribunal a quo entender pela validade do primeiro, violando a lei.

Importante destacar que, como alerta Bernardo Pimentel®®, esse

dispositivo ndo permite a discussdo sobre a interpretacdo do ato local, e ndo viabiliza a

3 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Meios de impugnacéo as Decisdes Judiciais e
Processo nos Tribunais. 7. ed. Bahia: JusPodium, 2009. p. 307.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental em Agravo em Recurso de Revista. AgRg
no AREsp 415.689/PR. Terceira Turma. Relator: Min. Jodo Otavio de Noronha. Brasilia, 2 de outubro
de 2014. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp#DOC10>. Acesso em: 2
nov. 2014.

% SOUZA, Bernardo Pimentel. Introdugdo aos recursos civeis e a acéo rescisoria. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 652.
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interposicdo de recurso especial se a impugnacdo deste ato se der a luz da prépria

legislacéo local.

E esse, portanto, o controle que o STJ exercerd sobre a aplicacio da
legislacdo federal infraconstitucional comum, com a importante ressalva de que, neste
controle, em funcdo de sua natureza extraordinaria, ndo é permitido o reexame de fatos
e provas. Neste sentido, a orientacdo da Simula n° 7 do STJ*®: “A pretensdo de simples

reexame de prova ndo enseja recurso especial”.
1.2.2.2. Unificacdo da interpretacdo da norma federal infraconstitucional

A terceira hipotese de cabimento do recurso especial, que, como visto,
competia anteriormente ao STF, por meio do recurso extraordinario, dirige-se a
impugnar aquelas decisGes que derem a lei federal interpretacdo divergente da que Ihe
haja atribuido um outro tribunal, ou seja, nos casos em que houver divergéncia

jurisprudencial.

A interposicao do recurso especial nesses casos é de grande relevo, uma
vez que leva ao conhecimento do STJ a existéncia de entendimentos divergentes a
respeito de determinada matéria, viabilizando, assim, o exercicio de sua missdo

constitucionalmente prevista de uniformizar a jurisprudéncia nacional.

Em momento anterior a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
quando esta funcéo ainda era atribuida ao STF, José Afonso da Silva®’ ja manifestava a

importancia dessa uniformizacédo, porquanto, no seu entendimento:

“De nada valeriam os outros motivos do Recurso Extraordinario,
como instrumento da inteireza, da validade ou da autoridade da lei
federal, se se deixasse a interpretacdo das normas juridicas ao
descontrole, entregue as inclinacbes pessoais ou regionais dos
julgadores.”

Muito embora seja de inegavel importancia o que se objetivou
com a insercdo dessa alinea nas hipoteses de cabimento do recurso especial, alguns

doutrinadores, tais como Araken de Assis, José Miguel Garcia Medina e Cassio

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n.7. A pretensdo de simples reexame de prova nio
enseja recurso especial. Disponivel
em:<http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_ sumula_stj/stj__0007.htm.>
Acesso em: 2 out. 2013.

5 SILVA, José Afonso da. Do recurso extraordinario no direito processual brasileiro. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1963. p. 228.
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Scarpinella Bueno, se manifestam no sentido de ser ela desnecessaria. Afirmam isso sob
o0 fundamento de que ao se admitir que a decisdo recorrida interpretou de forma
incorreta uma lei federal, em relacdo a uma decisdo paradigma apresentada, estar-se-ia
afirmando que a decisdo impugnada contrariou ou negou vigéncia aquela lei, hipotese,

esta, ja prevista na alinea “a” do artigo 105, inciso III, da Constituicao Federal.

Araken de Assis® afirma que “se a interpretacdo da lei federal, no
acordao recorrido, infringe o direito porventura aplicAvel a espécie, ensejando a
divergéncia demonstrada pelo recorrente, o especial ja se mostraria cabivel com apoio
na contrariedade”. Medina® acrescenta, ainda, que “o recorrente, nesse caso (da alinea
“c”), mesmo indicando decisoes divergentes da impugnada, devera imputar-lhe a pecha
da contrariedade a lei federal”, ajustando-se, desse modo, a primeira alinea do

dispositivo.

Filiando-se também a essa linha, Cassio Scarpinella Bueno®® destaca que
a vantagem trazida por esta previsdo constitucional reside apenas no fato de que ela
permite constatar objetivamente que a decisdo impugnada violou uma lei federal, uma
vez que o legislador impds uma forma especifica para a demonstracdo da ocorréncia da

divergéncia pretoriana.

O recorrente, ao interpor o seu recurso especial com fulcro no dissidio
jurisprudencial, devera colacionar aos autos o acorddo recorrido e um acérddo
paradigma (cujo entendimento sustenta que deve prevalecer), comprovando a presenca
simultanea de quatro requisitos®: a) a identidade de objeto do dissidio, ou seja, que
ambas as decisdes se referem a aplicacdo da mesma lei federal; b) a natureza federal do
dissidio, porquanto o dissidio deve cingir-se ao debate de questdes federais; c) a
atualidade do dissidio, no sentido de que esse ainda ndo foi dirimido pelo STJ; e d) a
ocorréncia de divergéncia entre dois tribunais federais, entre um tribunal federal e um
local, entre tribunais locais de distintas unidades federadas, ou entre esses tribunais e o

proprio STJ, ndo servindo, para esse fim, julgados provenientes do mesmo tribunal.

58 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 839.

% MEDINA, José Miguel Garcia. Prequestionamento e repercussdo geral e outras questdes relativas aos
recursos especial e extraordinario. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 83.

80 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: recursos, processos e
incidentes nos tribunais, sucedaneos recursais: técnicas de controle das decisGes jurisdicionais. 5. ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2014. v. 5. p. 271.

61IASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 839-840.
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Deve ainda, o recorrente, atendendo a exigéncia constante do artigo 541,
paragrafo Gnico, do CPC®, fazer a prova da divergéncia “mediante certiddo, copia
autenticada ou pela citagdo do repositdrio de jurisprudéncia, oficial ou credenciado,
inclusive em midia eletrbnica, em que tiver sido publicada a decisdo divergente, ou
ainda pela reproducdo de julgado disponivel na Internet, com indicacdo da respectiva
fonte”. Feito isso, cabera a ele demonstrar analiticamente, mediante a comparagdo dos

julgados, que foram dadas solug@es diversas para situacéo idénticas®.

Cumpridas todas as exigéncias, caberd ao STJ, mediante o cotejo
analitico desses julgados proferidos em sentidos divergentes, em uma verdadeira
atividade de abstragdo, extrair o sentido essencial do texto normativo sob o qual se
fundaram os precedentes®. Desse modo, serd ele capaz de determinar a melhor
interpretacdo para a lei federal analisada, uniformizando, assim, a jurisprudéncia

nacional.

1.3 IMPORTANCIA DA EFETIVIDADE DAS COMPETENCIAS ATRIBUIDAS AO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA PARA OS VALORES JURIDICOS E
SOCIAIS DE UM ESTADO FEDERADO

Os Estados que adotam o federalismo, tal como o Brasil, caracterizam-se
pela coexisténcia entre a soberania do Estado Federal como um todo, e a autonomia dos
Estados-membros. Essa autonomia, por sua vez, reveste-se de uma descentralizacdo de
poder, pela qual permite-se as unidades estatais, por suas proprias autoridades, executar
as leis e, ainda, elabora-las.%® A federacdo caracteriza-se, assim pela existéncia, de duas
ordens legais sobre um mesmo territorio: as de autoridade federal e as de autoridade

estadual®®.

De modo a evitar conflitos de competéncia e de assegurar a eficacia das

acOes estatais, adotou-se o regime de reparticio de competéncias. No Brasil, esta

62 BRASIL. Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cddigo de Processo Civil. Brasilia, 1973.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm>. Acesso em: 3 nov.
2014

8 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso especial, recurso extraordinario e agdo rescisoria. 2. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 264.

6 BENETI, Sidnei Agostinho. Formagdo da jurisprudéncia nacional no Superior Tribunal de Justica.
Superior Tribunal de Justica: doutrina, Brasilia, edicdo comemorativa, 25 anos, 2014.

8 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 802.

% MEDINA, José Miguel Garcia. Prequestionamento e repercussdo geral e outras questdes relativas aos
recursos especial e extraordinario. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 26.
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divisdo foi realizada de uma forma mais centralizadora, uma vez que Se reservou a
maior parte das competéncias legislativas a Unido, enumerando, ainda, algumas
competéncias aos Municipios, e deixando para os Estados-membros apenas as
competéncias residuais®’. Ademais, mesmo nos casos em que a competéncia é
assegurada aos trés entes federativos, de modo concorrente, assegurou-se a Unido o

dever de editar as normas gerais, a serem observadas pelos outros entes®®,

Dentro da sistematica federativa, distribuiu-se, no Brasil, o Poder
Judiciario entre os diversos Estados-Membros da Federacdo,%® de modo que, ndo
obstante a maior parte do Direito brasileiro seja de origem federal, a sua aplicacdo, em
grande parte, é realizada pelos juizes e Tribunais Estaduais, bem como pelos juizes
federais e Tribunais Regionais Federais’®, que sdo independentes entre si.

Essa caracteristica, segundo analise de Medina’, torna impossivel a
“uniformidade de entendimento acerca do direito federal perante todos os tribunais

locais”. Decomain’?, em semelhante constatagdo, explica o porqué disso:

“O cenario que se tem, portanto, consiste em haver de um lado a
aplicagdo da maior parte do direito federal por Tribunais Estaduais ou
do Distrito Federal, com a evidente possibilidade da discrepancia entre
eles no que tange a interpretacdo de um mesmo dispositivo, e, de
outro, a aplicagdo de normas de direito federal na solucéo de lides da
competéncia da Justica Federal, também por diferentes Tribunais
Regionais autdbnomos, com a igual eventualidade de que um mesmo
texto normativo receba deles interpretacdes divergentes entre si.”

Essa divergéncia se deve ao fato de que, muito embora nos sistemas de
civil law, nos quais se insere o ordenamento juridico brasileiro, 0s juizes estejam
vinculados a letra da lei, devendo decidir consoante o que estd ali disposto, sempre
fundamentando suas decisfes com referéncias legais, a sua atividade ndo consiste em
uma atuacdo mecanica, com a simples aplicacdo objetiva de um preceito normativo a

um caso concreto. A subsuncdo das normas juridicas exige do juiz uma verdadeira

S’BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 2013.

6 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 2013.

8 MEDINA, José Miguel Garcia. Prequestionamento e repercussdo geral e outras questdes relativas aos
recursos especial e extraordinério. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 83.

0 DECOMAIN, Pedro Roberto. Interpretacdo Extensiva e Analogia: um Ensaio de Distincéo e o Papel do
STJ. Revista Dialética de Direito Processual, Sao Paulo, n. 86, p. 99-114, maio 2010. p. 108-109.

I MEDINA, José Miguel Garcia. Prequestionamento e repercussdo geral e outras questdes relativas aos
recursos especial e extraordinario. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 83.

2 DECOMAIN, Pedro Roberto. Interpretacdo Extensiva e Analogia: um Ensaio de Distingdo e o Papel do
STJ. Revista Dialética de Direito Processual, Sao Paulo, n. 86, p. 99-114, maio 2010, p. 109.
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interpretacdo, uma constante busca dos seus significados, tendo em vista a presenca de
inimeros conceitos vagos, indeterminados, e abertos. A importancia dos juizes, como

intérpretes, é explicada por Barroso”3:

“O papel do intérprete ndo se reduz, invariavelmente, a uma fungéo de
conhecimento técnico, voltado para revelar a solu¢do contida no
enunciado normativo. Em variadas situa¢fes, o intérprete torna-se
coparticipante do processo de criacdo do Direito, completando o
trabalho do constituinte ou do legislador, ao fazer valoragdes de
sentido para as clausulas abertas e ao realizar escolhas entre solucGes
possiveis. Como consequéncia inevitavel, sua pré-compreensdo do
mundo — seu ponto de observacéao, sua ideologia e seu inconsciente —
ird influenciar o modo como apreende a realidade e os valores sociais
gue irdo embasar suas decisdes.”

Acresce, ainda, Maria Helena Diniz’, que, a medida que o tempo passa,
“a letra da norma permanece, mas seu sentido se adapta a mudangas que a evolugdo e o

progresso operam na vida social”. Assim, cabe ao juiz extrair a esséncia da norma e

adapta-la para o caso concreto.

Desse modo, é de se imaginar, que essa atividade, realizada por inimeros
magistrados, em Tribunais situados nas mais diversas regides do pais, acabe resultando
em interpretaces diversas para um mesmo dispositivo normativo. Esse fendmeno,
todavia, vai de encontro com a estabilidade esperada de um sistema juridico, de modo
que o proprio constituinte de 1988 percebeu como indispensavel a viabilizacdo da
formacdo de uma jurisprudéncia estavel em relacdo aos dispositivos legais federais,

como bem aponta Decomain’:

“Para manuten¢ao da unicidade do direito federal e reafirmagao
efetiva do monopdlio da Unido para legislar sobre aqueles temas
indicados ao longo dos incisos do art. 22 da Constituicdo Federal e a
prépria observancia uniforme dos dispositivos das normas gerais
editadas pela Unido, naqueles assuntos em que a competéncia para
legislar seja concorrente entre ela e os Estados e o Distrito Federal,
havia de ser estabelecido ndo apenas um tribunal ao qual coubesse
essa tarefa uniformizadora, como também um mecanismo processual
por intermédio do qual a exercesse”.

8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construcdo do novo modelo. 2. ed. So Paulo: Saraiva, 2010. p. 310.

4 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducédo a ciéncia do direito: introducéo a teoria geral do
direito, a filosofia do direito, a sociologia juridica... . 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.430.

> DECOMAIN, Pedro Roberto. Interpretacdo Extensiva e Analogia: um Ensaio de Distincéo e o Papel do
STJ. Revista Dialética de Direito Processual, Sao Paulo, n. 86, p. 99-114, maio 2010. p. 110.
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A solucdo adotada foi, como visto, a criacdo do Superior Tribunal de
Justica, que possui, desde entdo, o caro dever de ser o guardido do direito
infraconstitucional comum, uniformizando, por meio do recurso especial, as mais
diversas interpretacdes dadas ao mesmo dispositivo de lei federal, evitando a
fragmentacdo da exegese dessas legislacGes, e, consequentemente, o enfragquecimento

da prépria federacao.

Insta destacar que essa atividade ndo tem o objetivo de, nas palavras de
Mancuso’®, servir de mordaca as manifestacdes das instancias inferiores, e, sequer,
impedir a liberdade de interpretacdo das normas. O que se busca é um equilibrio entre a
uniformizacédo da interpretacdo e a liberdade deciséria do magistrado. Esse equilibrio é
viabilizado por meio da mutacdo da jurisprudéncia, que podera ocorrer sempre que se
comprovar uma alteracdo no contexto social, que influencie na aplicacdo de
determinada norma. Essa mudanga de jurisprudéncia, segundo José Afonso da Silva’’,

atinge a finalidade de:

“[...] quebrar a rigidez de uma jurisprudéncia uniforme, Unica, que,
assim, se transformaria em normas juridicas escritas em lugar da lei, e
também ordenar a anarquia de uma interpretacdo livre, que traria,
assim, a incerteza e a inseguranca aos negocios juridicos.”

Esse sistema, portanto, proporciona uma maior seguranca juridica aos
jurisdicionados, bem como uma maior certeza ao direito que, no entender de Alfredo

Buzaid’®, se traduz da seguinte forma:

“A certeza do direito estd em evitar, simultaneamente, interpretagdes
diversas e até antinbmicas dadas pelos tribunais sobre a mesma regra
de direito. E isto se consegue implantando um mecanismo apto a
eliminar a divergéncia simultdnea, que ndo exclui uma variagdo
sucessiva. Ndo se trata, pois, de aderir aos varios precedentes
judiciarios, porque eles podem ser contraditérios, mas sim de aderir a
um precedente judiciario Unico, que seja observado como regra e
assim deve prevalecer, enquanto ndo substituido por outro precedente
judiciario Unico, que atenda as novas condi¢des politicas, sociais e
econdmicas.”

6 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordinario e recurso especial. 10. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 333.

7 SILVA, José Afonso da. Do recurso extraordinario no direito processual brasileiro. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1963. p. 235.

8 BUZAID, Alfredo. Uniformizagdo da jurisprudéncia. Ajuris 34, 1985 apud MANCUSO, Rodolfo de
Camargo. Recurso extraordindario e recurso especial. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
p. 333-334.
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Assim, a missdo do STJ, de grande relevo no Estado Federativo, traduz-
se, basicamente, na incessante busca do meio termo entre a estabilidade e a
adaptabilidade nas normas juridicas infraconstitucionais, por meio de uma interpretacéo
uniformizadora, de modo a atribuir uma certeza ao direito federal comum, dando uma

coesdo maior ao ordenamento juridico brasileiro.
1.4 A CRISE NUMERICA DO STJ

Ao se fazer uma breve andlise dos 25 anos de existéncia do Superior
Tribunal de Justica, é possivel se constatar um distanciamento desta Corte daquilo que
foi previsto constitucionalmente como sua atribuicdo principal, qual seja, de uniformizar
a jurisprudéncia federal infraconstitucional, proporcionando igualdade e seguranca
juridica. Isso se deve ao fato de que, desde 0s seus primeiros anos de funcionamento,
uma quantidade enorme de recursos passou a ser submetida a sua apreciacdo, em um
ritmo incessante e crescente, que resultou em um excesso de servico. Esse grande
aumento na demanda acabou por superar a capacidade de julgamento do Tribunal,

representando um impasse ao devido funcionamento da Corte.

Apenas a titulo de demonstracdo, verifica-se que no ano de sua criacao,
foram distribuidos no STJ, um total de 6.103 processos, tendo sido julgados 3.771
processos. No ano seguinte, em 1990, a distribuicdo se deu na ordem de 14.087
processos, enquanto os julgamentos se deram na ordem de 11.742. Com o passar dos
anos esse quantitativo foi aumentando, tendo atingido, no ano 2000, a marca de 150.738
processos distribuidos, e 154.164 processos julgados. No ano de 2013, essa escala de

distribuicéo subiu para 309.677, com um total de 354.843 feitos julgados’.

Esses dados estatisticos revelam a dificil realidade enfrentada pelos trinta
e trés Ministros que compdem o STJ, caracterizada por uma sobrecarga de servico, que
supera as suas capacidades humanas de trabalho e resolucdo das demandas, em uma
inegavel crise numérica. A esse respeito, em 2008, o Ministro Humberto Gomes de
Barros®’, em levantamento estatistico, verificou que, no ano anterior, cada Magistrado

havia apreciado cerca de 11.901 processos, enquanto que, ressaltou, “o artigo 106 da

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Relatdrio estatistico outubro de 2014. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Boletim/verpagina.asp?vPag=0&vSeq=260> Acesso em: 15
nov. 2014.

8 BARROS Humberto Gomes de. Superior Tribunal de Justica versus Seguranca Juridica. Revista do
Advogado, Séo Paulo, v. 28, n. 103, p. 57-61, maio.2009.



34

Lei Organica da Magistratura fixa em trezentos o limite de distribuicdo anual de

processos por Magistrado”.

Nota-se, portanto, que o constituinte de 1988, ao instituir o STJ, apenas
transferiu o problema de lugar, uma vez que esta Corte foi criada justamente para aliviar
crise semelhante pela qual passava o STF; ndo se enfrentaram, portanto, as verdadeiras

causas deste fend6meno.
1.4.1 A crise numérica dos recursos especiais e suas causas

Diversas sdo as razfes da existéncia de um elevado nimero de recursos
extraordinarios, nas Cortes Superiores. Osmar Mendes®, ao dissertar sobre as causas
das crises de ineficiéncia que hd muito obstaculizam o devido funcionamento da
estrutura judiciaria brasileira, apresenta dois aspectos que estdo na base de toda essa

problematica: o aspecto estrutural e o cultural.

O aspecto estrutural advém das origens do estabelecimento da
recorribilidade extraordinaria no ordenamento juridico brasileiro. Sabe-se que o recurso
extraordinario foi moldado sob inspiracdo do writ of error, vigente no Direito norte-
americano a época, que era o instrumento previsto para corrigir 0s erros de julgamento
relativos a interpretacdo da legislacdo federal, de modo a preservar a divisdo de
competéncias, e a prépria Federacdo. Sendo o Brasil um pais estruturado sob a forma
federalista, pareceria totalmente adequado que se aplicasse esse mesmo modelo, e foi
exatamente isso que se fez. Todavia, ndo foram levadas em conta algumas
caracteristicas particulares e diferenciadoras entre os dois federalismos, o que acabou

por gerar problemas no modelo inspirado.

O federalismo norte-americano originou-se de uma unido das antigas
colbnias inglesas, ja configuradas em Estados Soberanos (ap6s a guerra da
independéncia), que, cedendo parte de sua autonomia, passaram a formar uma
Confederacdo. Tais Estados, em um momento posterior, firmaram um novo pacto,
atribuindo poderes a um governo central, poder Unico, em uma estrutura federativa,

fixada na Constituicio dos Estados Unidos®?. Esse processo, caracterizado pela

81 CORTES, Osmar Mendes Paix&0. Recursos para os Tribunais Superiores: recurso extraordinario,
recurso especial, embargos de divergéncia e agravos. Rio de Janeiro: GZ, 2012. p. 17.

8 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso especial, recurso extraordinario e agdo rescisoria. 2. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 243.
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participacdo dos Estados Federados na formacdo da norma juridica federal, resultou,
segundo Teresa Arruda®®, em um equilibrio entre as suas ordens juridicas e a ordem

juridica Central.

No Brasil, todavia, o processo de estabelecimento do sistema federativo
se deu de uma forma diversa. Ao contrario do ocorrido nos Estados Unidos, ndo houve
uma unido de partes, uma vez que o0 que havia era um sistema unitéario, sem divisdes.
Passou-se, assim, de uma forma unitaria para a fracionaria, com a criacdo artificial de

unidades, os Estados-membros.

Essa diferenciacdo pode, portanto, ser resumida da seguinte forma, nas

palavras de Miguel Reale®*:

“[..]no caso da Replblica do Norte passava-se de uma
multiplicidade de Estados, j& constituidos, para um pacto federativo
(donde a denominacgédo de Estados Unidos da América) enquanto que
no Brasil evoluimos de um Estado unitéario para uma descentralizacdo
administrativa com a outorga de plena autonomia as antigas
provincias do Império.”

Araken de Assis®®, ao considerar esses dois caminhos percorridos para o

estabelecimento do federalismo, entende como sendo improprio o ocorrido no Brasil:

“O simples enfraquecimento dos lagos que atavam as provincias ao
anterior Império unitario engendrou a novel Unido. Foram os Estados-
membros agregados & Unido, sem opg¢éo de liberdade, e aquinhoados
com autonomia relativa e ilusoria. As FederacGes perfeitas, proprias
ou reais, formaram-se, bem ao contrério, através da associagdo de
Estados soberanos preexistentes, os quais abdicavam por iniciativa
propria da respectiva autonomia para constituir a Unido [...].”

Esse processo, no que interessa ao presente tema, teve como
consequéncia o fato de, nos Estados Unidos, ser maior a competéncia dos Estados-
membros em comparacdo aquelas atribuidas ao poder central. No Brasil, por sua vez, o

que se verificou foi uma ampla retencdo de competéncias por parte da Unido, com a

designacdo das competéncias residuais para os Estados-Membros, o que contribuiu

8 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso especial, recurso extraordinario e agéo rescisoria. 2. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 243.

8 REALE, Miguel. O nosso federalismo, 2005. Disponivel em: <http://www.miguelreale.com.br/
artigos/nosfed.htm >. Acesso em: 05 abr. 2015.

8 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 729.
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enormemente para as crises, tanto do STF quanto do STJ, pelos seguintes motivos,

explicitados por Osmar Mendes®:

“A consequéncia natural ¢ que, no Brasil, a maioria das questdes
levadas a Juizo passa pela andlise da legislagdo federal. Assim, a
chance de serem levantadas hipdteses de possiveis ofensas a
legislacdo interpretada é grande, levando quase que a maioria dos
casos a apreciacdo das Cortes Superiores (encarregadas de apreciar
alegagdes de ofensa as legislagbes  constitucional e
infraconstitucional).”

O segundo elemento motivador da crise numérica do STJ estd assentado
sob aspectos culturais, entranhados fortemente na mentalidade brasileira, que se
configuram em uma cultura demandista, de judicializacdo, e, também, na cultura de

recorrer.

Ha, no Brasil, como explica Mancuso®’, uma “propensdo a repassar as
mé&os do Estado a tarefa ¢ a responsabilidade de dirimir os conflitos”, de modo que se
leva ao Judiciario toda sorte de lides, que sdo, em muitos casos, de pouca complexidade
ou relevancia. Destaca o autor o fato de que se criou no interno da coletividade
brasileira uma percepcdo de que em lado diametralmente e imediatamente oposto a
justica privada se encontra a justica estatal, o que traz a falsa ideia de que “o
ajuizamento pronto e imediato de qualquer interesse contrariado ou insatisfeito é

manifestacdo de cidadania”.

Essa cultura intensificou-se principalmente apds a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, que permitiu que os cidaddos passassem a ter maior
ciéncia de seus direitos e, por via de consequéncia, fizessem uso do instrumental

juridico posto a sua disposicdo para garanti-los, gerando uma litigiosidade desenfreada.

Acresce-se, ainda, a essa caracteristica, o fato de que permanece
existindo no pais um certo descrédito em relacdo aos meios alternativos de resolucao de
conflitos, tais como a conciliacdo e a mediacdo. Ha, na expresséo utilizada por Kazuo

Watanabe®®, uma cultura da sentenca, na qual

8 CORTES, Osmar Mendes Paixd0. Recursos para os Tribunais Superiores: recurso extraordinério,
recurso especial, embargos de divergéncia e agravos. Rio de Janeiro: GZ, 2012. p. 17.

8 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 54.

8 WATANABE, Kazuo. Cultura da sentenca e da pacificagdo. In: YARSHELL, Flavio Luiz e ZANOIDE
DE MORAES, Mauricio. Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover, Sdo Paulo:
DJP, 2005. p. 685.
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“toda énfase ¢ dada a solugdo dos conflitos por meio de processo
judicial, em que é proferida uma sentenca, que constitui a solugédo
imperativa dada pelo representante do Estado. O que se privilegia é a
solugdo pelo critério do ‘certo ou errado’ do ‘preto ou branco’, sem
qualquer espaco para a adequacdo da solucdo, pelo concurso da
vontade das partes a especificidade de cada caso”.
Associada a isso, esta, também, a pratica de recorrer sempre, até as
ultimas instancias, em tentativas, muitas vezes infundadas, de se reformar a decisdo
proferida. S&o variados os motivos que determinam essa insisténcia recursal. O Ministro

Sidnei Agostinho Beneti® cita, dentre eles, 0s seguintes:

“Resisténcia natural do litigante vencido em julgamentos, zelo
profissional do patrocinio derrotado, as voltas com o dever de ir até a
ltima instancia para ndo incidir em omissdo e responsabilidade
profissional pela perda de uma chance, conviccdo doutrinaria diversa
nado raro antes sustentada de publico ou no dmbito do intelectualidade
juridica, interesse procrastinatério devido a acumulagdo de vantagens
decorrentes do passar do tempo, ou, mesmo, desejo de adiar a
definitividade da contrariedade.”

Seja qual for o motivo, o fato é que essa utilizacdo desmedida do aparato
judiciario e recursal acaba desviando os tribunais superiores, especialmente o STJ, de
suas funcdes precipuas, uma vez que estes acabam tendo que lidar com um grande
nimero de processos que, na maioria das vezes, tratam de questbes que sequer

ultrapassam o interesse particular.

Os recorrentes fazem uso do requisito de “contrariedade a lei” para
interpor recurso especial de toda e qualquer decisdo proferida pelos Tribunais de
Segundo Grau. Isso porque, segundo Marinoni®, ndo ha, na realidade, uma decisdo que
contraria a lei, mas sim, decisbes que contrariam determinada interpretacdo da lei.
Assim, o recurso especial somente deveria ser cabivel nos casos de decisdes em
contrariedade com interpretacio firmada pelo STJ®, sob pena de ocorrer o que ja
acontece atualmente, em que o recurso especial é cabivel de praticamente todas as
questdes federais decididas nas instancias inferiores. Disso resulta, segundo o autor, 0

fato de que:

8 BENET], Sidnei Agostinho. Reformas de descongestionamento de tribunais. BDJur, Brasilia. 8 mar.
2010. Disponivel em < http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/27617>Acesso em: 16 nov. 2014.
MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ no Estado Constitucional (Fundamentos dos Precedentes
Obrigatérios no Projeto de CPC). Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre,
v. 53, mar./abr. 2013. p. 8.

1 Com a importante ressalva feita pelo autor em relacdo as questdes federais que jamais tiverem sido
julgadas pela Corte Superior, as quais pode se acrescer, ainda, aquelas situagfes nas quais ha violagao
literal a dispositivos federais infraconstitucionais, que independem de interpretacéo.
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“A Corte fica a servigo do interesse privado, deixando de importar o
interesse publico na definicdo do sentido da lei. Ndo € preciso dizer
que, nessa dimensdo, o nimero de recursos € incompativel com o
trabalho e o tempo de uma Corte comprometida com a definigdo do
sentido e desenvolvimento do direito federal infraconstitucional.”
Mancuso®?, em explanacdo a esse respeito, traz um julgamento que
ilustra bem tal desvirtuamento de fungdes do STJ, no qual a Corte foi instada a se
manifestar sobre o furto de uma galinha, avaliada em cerca de R$ 10,00 (dez reais). Em

analise critica sobre referido fato, o autor afirma que:

“A ocorréncia é, de per si, autoexplicativa ¢ exibe uma das graves
deficiéncias da estrutura juridica nacional: ocorréncias — civis, penais
ou administrativas — de parca ou nenhuma complexidade sé&o
admitidas na Justica estatal e percorrem todos os graus de jurisdicdo,
empenhando o tempo e atencdo de tantos operadores do Direito, até
chegar ao Tribunal da Federacdo que, por missdo institucional,
dev/eria preservar-se para dirimir questdes envolvendo autoridade,
validade, eficacia e exegese do Direito federal comum, em casos de
notéavel transcendéncia, relevincia e complexidade.”
Além de todas essas questbes estruturais e culturais que permeiam a
questdo da crise humérica no STJ, h4, ainda, uma causa oriunda da prépria atividade
judiciaria, que, como pontua Marinoni®, se reveste da ideia de que “os juizes, por serem

livres para decidir, ndo podem ser obrigados perante as decisdes do STJ”.

Esse comportamento, todavia, vai de encontro com a unicidade do Poder
Judiciario, no qual cada 6rgédo deve ser visto como uma peca do sistema judicial, a qual
se incumbe uma funcdo especifica. Desse modo, 0s juizos de primeiro grau, 0S
Tribunais de Justica e Regionais Federais, e as Cortes Superiores devem funcionar de
forma harmoénica, respeitando reciprocamente as competéncias atribuidas

constitucionalmente a cada um.

Assim sendo, exsurge o dever dos magistrados das instancias ordinarias
de observancia dos precedentes do STJ, de modo a se viabilizar uma maior coesdo na

interpretacdo da lei e na distribuicdo de justica, uma vez que:

“A falta de respeito aos precedentes do Superior Tribunal de Justiga,
além de descaracterizar essa Suprema Corte, impede que o Judiciério

%2 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 56.

SMARINONI, Luiz Guilherme. O STJ no Estado Constitucional (Fundamentos dos Precedentes
Obrigatérios no Projeto de CPC). Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre,
v. 53, mar./abr. 2013. p. 12.
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se situe no contexto do direito contemporaneo, no qual sua atividade
de vivificacdo dos textos legais é imprescindivel para a harmonia do
Estado constitucional.

[...]

(O juiz) tem o dever de respeitar os precedentes firmados pelas Cortes
Superiores incumbidas de definir o sentido do direito. O Judiciario,
tomado em sua unidade, ndo pode atribuir varios significados a lei ou
decidir casos iguais de forma desigual, a menos que se queira um
direito irremediavelmente multifacetado.”®*

Como se verifica, portanto, as causas da crise enfrentada atualmente pelo
STJ sdo as mais diversas, e devem ser atacadas em diversas frentes, especialmente no
que se refere a mentalidade da sociedade, de judicializacdo de todos os tipos de
conflitos, e, também, na conscientizacdo dos operadores do Direito, incluidos ai os

advogados e 0s proprios magistrados.

1.4.2 Tentativa de superacdo da crise numérica: instituicdo do procedimento de

julgamento de recursos repetitivos no @mbito do STJ

Nesse contexto, promulgou-se, no ano de 2008, a Lei n. 11.672,
responsavel por instituir um regime especifico de julgamento de recursos repetitivos na

esfera do STJ, por meio da insercdo do art. 543-C, no Codigo de Processo Civil.

Em sua exposicao de motivos € possivel identificar, desde logo, que a sua
elaboracdo teve como principal finalidade a de “amenizar o problema representado pelo
excesso de demanda daquele Tribunal”®, visando dar maior eficiéncia & tramitagio dos
feitos. Buscou-se atingir tal objetivo por meio de um procedimento que permitisse a
reducdo do nimero de recursos especiais a serem analisados pela Corte Especial, que
muitas vezes diziam respeito as mesmas questdes de direito®, bem como uniformizando

a solucdo dada a eles.

Instituiu-se, entdo o procedimento dos recursos repetitivos. Assim, diante
da multiplicidade de recursos especiais referentes a controvérsias idénticas, determinou-

se que ndo deveria mais o tribunal de origem remeter todos eles ao Superior Tribunal de

% MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ no Estado Constitucional (Fundamentos dos Precedentes
Obrigatérios no Projeto de CPC). Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre,
v. 53, mar./abr. 2013. p. 15.

%  BRASIL. Exposicdio de  Motivos da  Lei  11.672/2008.  Disponivel  em:
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/465291.pdf>. Acesso em: 21 mar. 2015

% SOUZA, Bernardo Pimentel. Introdugdo aos recursos civeis e a agdo rescisoria. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 682.
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Justica, mas sim, que fossem selecionados apenas alguns que melhor representassem a

questdo tratada, suspendendo todos os outros processos semelhantes®’.

Remetidos os recursos representativos da controvérsia ao STJ, caberd a
esse tribunal julga-los em secédo especializada ou na Corte Especial, consoante previsdo
do § 6° do artigo 543-C, do CPC®%, fixando um acérddo paradigma. Tal julgamento

podera produzir, entdo, os seguintes efeitos explicitados por Humberto Theodoro®:

“T - se 0 acorddo recorrido coincidir com a orientacdo tracada pelo
julgamento do STJ, cabera a instancia de origem negar seguimento ao
recurso até entdo suspenso;
Il - em caso de divergéncia entre 0 acordao recorrido e a orientacdo
do STJ, havera reexame da causa pelo drgdo julgador local, podendo
ocorrer, ou ndo, retratacdo. N&o se dara, portanto, a imediata
apreciacdo do recurso no juizo de admissibilidade. Os autos voltardo
ao 0Orgdo colegiado prolator do acérddo, para realizar uma
reapreciagdo do tema, cuja solucdo se revelou divergente do
entendimento assentado pelo STJ.”
Observa-se, portanto, que, de fato, inimeros recursos, dentro dessa
sistematica, sdo decididos ainda nas instancias ordinarias, chegando ao STJ, apds o
julgamento dos recursos representativos de controvérsia, apenas aqueles nos quais
houver juizo negativo de retratacdo e manutencdo dos acorddos recorridos contrarios ao

paradigma estabelecido®®.

A publicacdo da Lei 11.672 desde ja produziu o efeito aguardado de
reducdo do acesso de recursos ao STJ. Em 2007, ano anterior a sua publicacdo, foi
distribuido ao Tribunal um total de 104.219% recursos especiais, enquanto que, no ano

seguinte, no qual vigeu a lei por um periodo de quatro meses, esse nimero foi reduzido

% SOUZA, Bernardo Pimentel. Introdugdo aos recursos civeis e a agdo rescisoria. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 682.

% BRASIL. Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cdédigo de Processo Civil. Brasilia, 1973.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm>. Acesso em: 21 mar.
2015.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do direito
processual civil e processo de conhecimento. 53. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 705.

100 SOUZA, Bernardo Pimentel. Introducéo aos recursos civeis e a agdo rescisoria. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 689.

101 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Relatério Estatistico 2007. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Boletim/verpagina.asp?vPag=0&vSeq=112>. Acesso em 21
mar. 2015.
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para 85.612%%? atingindo, em 2014, a marca de 71.7141% recursos especiais

distribuidos.

N&o obstante os resultados positivos obtidos com 0 novo procedimento,
verifica-se que a quantidade de recursos permaneceu em patamares elevados, revelando-
se, portanto, a necessidade de implementacdo de novas medidas em prol de solucionar
esse problema, que, conforme serd visto no proximo capitulo, representa um obice para

a efetiva prestacdo jurisdicional.

102 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Relatério Estatistico 2008. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Boletim/verpagina.asp?vPag=0&vSeq=125>. Acesso em 21
mar. 2015.

103 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Relatério Estatistico 2014. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Boletim/verpagina.asp?vPag=0&vSeq=125>. Acesso em 21
mar. 2015.
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2 O FENOMENO DA JURISPRUDENCIA DEFENSIVA COMO RESPOSTA A
MASSIFICACAO DE DEMANDAS NAS INSTANCIAS DE SUPERPOSICAO

A sobrecarga de trabalho que atingiu as Cortes Superiores ao longo dos
anos, associada a incapacidade de julgamento de todas as demandas pelos magistrados,
acabou gerando reflexos diretos na forma de andlise dos recursos. Privilegiando o
aspecto quantitativo em prejuizo do qualitativo, passou-se a adotar uma politica
restritiva no exame dos recursos, com vistas a minimizar a crise de ineficiéncia que

atingiu os Tribunais®*.

Identificada atualmente como “jurisprudéncia defensiva”, essa postura é
caracterizada pela imposicao de barreiras procedimentais ao conhecimento dos recursos,
configuradas em uma “rigidez na analise dos requisitos de admissibilidade recursal, de

modo a ndo conhecer dos recursos por questdes formais, ainda que de menor relevo%,

O que se verifica, portanto, é a existéncia de um excessivo rigor
processual e procedimental para a admissibilidade dos recursos, calcado em
entendimentos jurisprudenciais, sumulados ou ndo, que, por muitas vezes veiculam
restricdes ilegitimas, sem o necessario apoio dogmatico, com o Unico objetivo de

desobstruir as instancias de superposicao*®.

Déa-se preferéncia, portanto, a vazdo de processos em desfavor de um
principio caro ao ordenamento processual brasileiro, que é o da instrumentalidade das
formas. Aludido principio consubstancia-se na ideia de que o processo deve viabilizar
ao maximo a resolucdo de mérito das demandas, evitando-se, assim, a aplicacdo de
técnicas puramente formais que, nas palavras de Humberto Theodoro!®’, “ndo raro,
sacrificam ou prejudicam o julgamento do mérito e selam o destino da causa no plano

das formalidades processuais”.

104 pode-se citar, ainda, como fator agravante da jurisprudéncia defensiva, a fixacdo de metas pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ) aos tribunais. Nao obstante a sua importancia, esse controle acaba
impondo aos tribunais a formacdo de estratégias para suprir essas exigéncias, adequando a sua
produtividade as metas estabelecidas.

105 ASSIS, Carlos Augusto; CARACIOLA, Andrea Boari. Forma e formalismo no processo civil segundo
a jurisprudéncia do STJ. In: GALLOTTI, Isabel et al (Coord.). O papel da jurisprudéncia no STJ.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 100.

106 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso especial, recurso extraordinario e agdo rescisoria. 2. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 589.

107 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do direito
processual civil e processo de conhecimento. 53. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 32.
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A esse respeito, Bruno Silveira de Oliveiral®

ressalta que “a redugdo da
técnica processual a simples instrumento é ideia que deve perpassar todo o

procedimento, sem preponderar neste ou naquele momento ou grau de jurisdi¢ao”.

Distanciando-se desse ideal, todavia, o que se verifica na realidade
forense é uma supervalorizacao das formas na admissibilidade do recurso especial, bem
como na do agravo que visa destrancar 0 recurso que teve 0 seu seguimento denegado

na origem.

A fim de aferir esse fendmeno, analisar-se-a brevemente o que é previsto
na legislacdo para o juizo de admissibilidade desses recursos, para, em seguida, se
analisar as distor¢des que ocorrem nesse processo, dentro do contexto da jurisprudéncia
defensiva.

2.1 0 JUiZO DE ADMISSIBILIDADE DOS RECURSOS ESPECIAIS

O recurso especial, assim como todo ato postulatério, esta sujeito a dois
exames distintos por parte do julgador®®. O primeiro destina-se a verificar se estdo
presentes todas as condi¢fes impostas legalmente para que o seu conteldo possa ser
analisado, isto &, identificar o recurso como admissivel ou inadmissivel; ultrapassado tal
exame, procede-se a andlise do fundamento do recurso, julgando-o provido ou néo
provido!®. Ao primeiro exame da-se 0 nome de juizo de admissibilidade, e ao que se
segue juizo de mérito. José Carlos Barbosa Moreiral'!, a respeito dessas operagdes,

destaca que:

“Embora a segunda se revista, em perspectiva global, de maior
importancia, constituindo o alvo normal a que tende a atividade do

18 OLIVEIRA, Bruno Silveira de. A remocdo de Obices econdmicos e de Obices técnicos a tutela
jurisdicional: contrastes na jurisprudéncia dos tribunais de superposicdo. Revista de processo, S&o
Paulo, v. 225, p. 223-235, nov/2013. p. 223.

109 Insta ressaltar que ha registros doutrinarios segundo os quais haveria um juizo ainda anterior ao juizo
de admissibilidade: o juizo de identificacdo. Por ele, seria necessario inicialmente identificar o nomen
juris atribuido a postulacdo, de modo a identificar a sua espécie, para que, somente apds se aferisse a
sua admissibilidade e, eventualmente, o mérito. Seguir-se-4, no entanto, no presente trabalho, a
posicdo majoritariamente adotada pela doutrina, que divide a atuacdo do 6rgdo em apenas dois
momentos, quais sejam, admissibilidade e mérito. Para maior aprofundamento na matéria:
OLIVEIRA, Bruno Silveira de. O juizo de identificacdo de demandas e de recursos no processo civil
brasileiro. 2009. 227 f. Tese (Doutorado) — Programa de Pds-Graduacdo da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2009.

110 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, Lei n° 5.869, de 11 de
janeiro de 1973, vol. V: arts. 476 a 565. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 261.

111 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, Lei n° 5.869, de 11 de
janeiro de 1973, vol. V: arts. 476 a 565. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 261.
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Orgdo, a primeira tem prioridade l6gica, pois tal atividade sé se ha de
desenvolver plenamente se concorrerem 0S requisitos para tornar

legitimo o seu exercicio.”
O juizo de admissibilidade consiste, portanto, na andlise, pelo 6érgéo
judiciario, de um conjunto de requisitos previamente ao julgamento da impugnacdo. A
competéncia para esse juizo, consoante o Cadigo de Processo Civil de 1973, ¢ dividida
entre dois Orgdos diversos, uma vez que vigora no ordenamento juridico brasileiro a
regra do duplo juizo de admissibilidade!2. Assim, compete primeiramente ao 6rgéo de
interposicdo, prolator da decisdo recorrida, realizar o exame dos requisitos necessarios
para a admissdo do recurso. Esse pronunciamento, porém, serd sempre provisorio*,
uma vez que a deciséo definitiva quanto a admissibilidade do recurso deve ser tomada
pelo 6rgdo julgador, que, ressalte-se, ndo estd vinculado a decisdo do 6rgdo a quol,
H4, nessa sistematica, algumas exce¢des, dentre as quais destaca-se, no que interessa a
presente analise, 0 agravo contra as decisdes de inadmissibilidade do recurso especial,

que somente ¢ analisado pelo relator do processo, no STJ.

O juizo negativo de admissibilidade realizado no tribunal de interposicao
do recurso representa um filtro importante na selecdo dos feitos a serem analisados pela
instancia superior. A sua importancia reside, segundo Barbosa Moreiral®®, em “impedir
quanto antes o dispéndio vao de energias, e até o gasto injustificado de pectinia com um
recurso fadado a ndo dar fruto”. Muito embora haja a possibilidade de a parte,
inconformada com a denegacdo do seguimento de seu recurso, apresentar agravo na
instancia superior, visando destranca-lo, o nimero de processos que efetivamente
provocam a manifestacdo do juizo ad quem é, de certa forma, reduzido em razdo desse
filtro.

Quer seja realizado por dois 6rgdos, quer seja realizado por apenas um, o
objeto do juizo de admissibilidade permanece sendo o mesmo: analisar 0 conjunto dos

requisitos necessarios ao julgamento de mérito do recurso.

Considerando que 0s recursos sdao uma extensdo do processo, uma

revisdo daquilo que ja foi decidido, nota-se a importancia da instituicdo de condig¢des

112 s0UZA, Bernardo Pimentel. Introdugdo aos recursos civeis e a acdo rescisoria. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 97.

113 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 133.

114 S0UZA, Bernardo Pimentel. Introducéo aos recursos civeis e a agdo rescisoria. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 97.

115 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual: nona série. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
P. 269.
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rigidas e especificas para justificar uma nova manifestacdo do Poder Judiciario?®,

configuradas nos requisitos de admissibilidade que se passa a examinar.
2.1.1 Requisitos de admissibilidade do recurso especial

O recurso especial, por possuir um carater de excepcionalidade, deve
apresentar concomitantemente aos pressupostos genéricos, comuns a qualquer tipo de

recurso, 0s seus pressupostos especificos, previstos constitucionalmente!?’.

Tais pressupostos ora dizem respeito ao préprio direito de recorrer, ora
correspondem ao préprio procedimento recursal, podendo ser resumidos em:
legitimidade do recorrente, interesse em recorrer, auséncia de fato impeditivo ou
extintivo do direito de recorrer, cabimento, singularidade recursal, regularidade formal e
de representacdo, preparo e tempestividade da impugnacgdo!!®. Passa-se, entdo, a uma

breve analise de cada um desses requisitos, em seus aspectos essenciais.
2.1.1.1 Legitimidade do recorrente

O artigo 499 do Codigo de Processo Civil'®® preceitua que “o recurso
pode ser interposto pela parte vencida, pelo terceiro prejudicado e pelo Ministério
Publico”. Esse rol, portanto, qualifica para recorrer aquelas pessoas que, nas palavras de
Araken de Assis!?, “sofram influéncia relevante com o pronunciamento judicial”, ou

seja, que possuem interesse direto na causa.

S&@o partes do processo com legitimidade para recorrer, aqueles que
compdem os polos ativo e passivo do processo, isto é, o autor e o réu, e também o0s
litisconsortes, uma vez que também integram um dos polos da relagcdo processual.
Possuem ainda legitimidade para recorrer como partes 0s oponentes, os denunciados da

lide e os chamados ao processo*?.

116 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 17. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2013. v. 5. p. 262.

7 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordinario e recurso especial. 11. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. p. 213.

18 FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 733.

119 BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil, 1973. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm >. Acesso em: 20 fev. 2015.

120 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 162.

121 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.
295.
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A legitimacdo do Ministério Publico, consoante o artigo 499, § 2° do
CPC!%2 se da em todas as ocasides, quer ele tenha atuado no processo como parte, quer

tenha participado como custos legis.

Os terceiros prejudicados, por sua vez, também possuem legitimidade
recursal, todavia, ¢ preciso que eles demonstrem o “nexo de interdependéncia entre o
seu interesse de intervir e a relacdo juridica submetida a apreciagdo judicia”, nos termos

do artigo 499, § 1°, do CPC'%,
2.1.1.2 Interesse recursal

O interesse em recorrer se configura pela presenca de dois fatores, quais

sejam, a utilidade e a necessidade de interposicéo do apelo.

A utilidade do recurso se caracteriza, segundo Araken de Assis'?,
quando “da interposi¢dao do recurso porventura cabivel ha de resultar ao recorrente
situagcdo mais favoravel do que a defluente do ato impugnado”, de modo que o recurso

traga algum beneficio, do ponto de vista préatico, para o recorrente.

A necessidade, por sua vez, € verificada quando o recurso se revela como
0 Unico meio para obter no processo uma situa¢do mais favoravel. Desse modo, como
ressalta Nelson Nery Junior'®, se for possivel ao recorrente obter a vantagem sem a

interposicao do recurso, ndo estara configurado o interesse recursal.
2.1.1.3 Auséncia de fato impeditivo ou extintivo do direito de recorrer

A admissédo do recurso exige, ainda, que ndo estejam presentes quaisquer
fatos impeditivos ou extintivos do direito de recorrer, isto €, que ndo tenha havido

desisténcia, rentincia ou aquiescéncia.

A desisténcia, fato impeditivo do direito de recorrer, € “o ato pelo qual o

recorrente abre mdo do recurso interposto, demonstra o desinteresse em relagdo ao

12 BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil, 1973. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm >. Acesso em: 20 fev. 2015.

123 BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil, 1973. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm >. Acesso em: 20 fev. 2015.

124 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 174.

125 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.
300.
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inconformismo manifestado em momento anterior”'?®, A desisténcia, portanto,
pressupde a prévia interposicdo do recurso, sendo a “revogacdo da manifestacdo de
recorrer ja engendrada”?’, que pode ocorrer de maneira expressa ou tacita. Tacitamente,
a desisténcia ocorre pela auséncia da pratica de atos indispensaveis a subsisténcia do

recurso’?,

Destaque-se, no que tange a desisténcia, a situacao dos recursos especiais
repetitivos admitidos e processados sob o rito do artigo 543-C, do CPC. No julgamento
da Questao de Ordem suscitada no Recurso Especial 1.063.343/RS, a Corte Especial do
Superior Tribunal de Justica decidiu que o recorrente ndo pode desistir do recurso
especial afetado como paradigma, uma vez que deve prevalecer o interesse publico na
pacificacdo da questdo federal, em detrimento do interesse particular da parte?®,

A renuncia, por sua vez, constitui fato extintivo do direito de recorrer, e
ocorre em momento anterior a interposicdo do recurso, uma vez que consiste na
abdicacdo do poder de recorrer por parte do legitimado. H& de ser feita expressamente,

porquanto fatos ambiguos e equivocos ndo configuram a rentincia*.

Por fim, também caracterizada como fato extintivo do direito de recorrer,
se tem a aquiescéncia, que pode ser entendida como a aceita¢do do provimento judicial.
Assim como a rendncia, a aquiescéncia se da em momento anterior a interposi¢do do
recurso, mas se difere dessa pelo fato de, na primeira, haver a manifestacdo da vontade
de ndo recorrer, enquanto que nesta ha apenas a postura de conformidade com a decisédo

prolatada®®®.

Luiz Fux®®? destaca o fato de que essas manifestaces de disponibilidade
ndo precisam ser validadas pela outra parte, dependendo apenas da vontade da parte
legitimada para recorrer, uma vez que “somente recorre quem sucumbe, o que significa

dizer que esses atos consolidam antecipadamente a vitdria da parte contraria”.

126 SOUZA, Bernardo Pimentel. Introducdo aos recursos civeis e a acdo rescisoria. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 137.

127 FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 745.

128 SO0UZA, Bernardo Pimentel. Introdugdo aos recursos civeis e a agdo rescisdria. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 138.

129 SOUZA, Bernardo Pimentel. Introdugdo aos recursos civeis e a agdo rescisoria. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 140.

130 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 186.

181 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 194.

182 FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 745.
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2.1.1.4 Cabimento

O cabimento € um pressuposto de admissibilidade que se consubstancia
em dois elementos, que séo a aptiddo do ato para sofrer impugnacéo e a adequagao do

recurso interposto®33,

No caso do recurso especial, como visto no tépico 1.2.2, o seu cabimento
estd delineado no artigo 105, Ill, da CF, podendo ser interposto contra os feitos
decididos pelos tribunais regionais federais ou tribunais locais, em Unica ou Ultima
instancia, que contrariarem ou negarem vigéncia a dispositivo de lei federal ou tratado,
considerarem valido ato de governo local contestado em face de lei federal, ou, ainda,
que atribuirem a preceito de lei federal interpretacdo divergente da conferida por outro

tribunal34,

Dessa previsdo, depreende-se, ainda, que, por sua nhatureza
extraordinaria, o recurso especial demanda a presenca de alguns requisitos especificos
para que seja cabivel, tais como a necessidade de terem sido esgotadas todas as vias
recursais no 6rgdo de origem®®, que o objeto de analise seja uma questdo federal
propriamente dita, e que essa esteja prequestionada. Tais pressupostos especificos ja
foram analisados anteriormente, razdo pela qual se limitara o presente topico a sua

enumeracao.

2.1.1.5 Singularidade recursal

O requisito da singularidade, que também pode ser entendido como um
desdobramento do pressuposto do cabimento recursal®3®, diz respeito & caracteristica de
unirrecorribilidade dos provimentos judiciais. Desse modo, cada decisdo somente pode
ser atacada por um Unico recurso, que, segundo Bernardo Pimentel®’, sera aquele

previsto na legislagdo como adequado a sua impugnacao.

133 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 151.

134 S0UZA, Bernardo Pimentel. Introdugdo aos recursos civeis e a agdo rescisdria. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 630.

135 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.
276.

1% DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Meios de impugnacdo as Decisdes Judiciais e
Processo nos Tribunais. 12. ed. Bahia: JusPodium, 2014. p. 41.

187 SOUZA, Bernardo Pimentel. Introdugdo aos recursos civeis e a agdo rescisoria. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 70.
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Ha, entretanto, algumas excecbes a esse requisito no sistema recursal.
Pode-se citar, inicialmente, a excecao que diz respeito a possibilidade de interposi¢éo de
embargos declaratorios e de outro recurso simultaneamente, e que ocorrerd nos casos
em que houver alguma omissdo, obscuridade ou contradi¢cdo no ato impugnado. Uma
segunda excecdo a ser destacada se refere a impugnacdo de acorddos complexos, que
resolvem, a um sé tempo, questdes constitucionais e infraconstitucionais federais,
devendo, assim, serem interpostos conjuntamente o recurso especial e 0 recurso

extraordinario®®.

2.1.1.6 Regularidade formal e de representacéo

\

O requisito da regularidade formal diz respeito a “forma segundo a qual o
recurso deve se revestir’'®, ou seja, sdo as exigéncias previstas em lei referentes a

forma que o recurso deve assumir de modo a ser admissivel.

Araken de Assis!*? apresenta quatro requisitos formais genéricos, que
devem estar presentes nos recursos, sob pena de inadmissibilidade, que sdo: a) petigcdo
escrita; b) identificacdo das partes; c) motivacdo; e d) pedido de reforma ou de
invalidacdo do pronunciamento recorrido. Associados a eles, a lei prescreve

especificamente alguns requisitos suplementares, a depender da espécie de recurso.

No caso do recurso especial, a sua forma esta prescrita no artigo 541, do
CPC, que prevé:

“Art. 541. O recurso extraordinario e o recurso especial, nos casos
previstos na Constituicdo Federal, serdo interpostos perante o
presidente ou vice-presidente do tribunal recorrido, em peticdes
distintas, que conterao:

I- a exposicao do fato e do direito;

I1- a demonstragéo do cabimento do recurso interposto;

I11- as razdes do pedido de reforma da deciséo recorrida;

Paragrafo Gnico. Quando o recurso fundar-se em dissidio
jurisprudencial, o recorrente fard a prova da divergéncia mediante
certiddo, copia autenticada ou pela citacdo do repositorio de
jurisprudéncia, oficial ou credenciado, inclusive em midia eletronica,
em que tiver sido publicada a decisdo divergente, ou ainda pela

138 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 99.

139 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.
348.

140 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 218.

141 BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil, 1973. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm >. Acesso em: 25 fev. 2015.
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reproducdo de julgado disponivel na Internet, com indicacdo da
respectiva fonte, mencionando, em qualquer caso, as circunstancias
que identifiquem ou assemelhem casos confrontados.”

Outra exigéncia dos tribunais se refere a regularidade de representacéo, e
diz respeito a necessidade de subscricdo do recurso por advogado legalmente
constituido'#2. Assim, a peticdo recursal deve ser datada e assinada por advogado
munido de procuracdo, ja constante dos autos ou que seja apresentada no momento da
interposic¢ao do recurso, sob pena de se considerar inexistente o recurso interposto, com

fulcro na Simula 115 do STJ™3,
2.1.1.7 Preparo

O preparo é um requisito de admissibilidade que consiste no pagamento
das despesas relativas ao processamento do recurso. Disciplinado pelo artigo 511 do
CPC ele deve ser comprovado pelo recorrente, no ato da interposicdo do recurso,
quando exigido pela legislacdo pertinente, incluindo o porte de remessa e retorno, sob

pena de desercdo e consequente inadmissibilidade.

A depender de quem seja o recorrente, haverd a dispensa do preparo.
Consoante o § 1° do artigo supracitado, ndo precisam recolher as custas processuais, 0
Ministério Pablico, a Unido, os Estados e Municipios, e suas respectivas autarquias. Ha,
ainda, aquelas pessoas que gozam de isencdo prevista em lei, ndo sendo necessario,
também nesses casos, o recolhimento do preparo. Uma vez sendo devido, porém, como

ressalta Bernardo Pimentel**°,

“a auséncia do recolhimento dos encargos financeiros do recurso
conduz & aplicacdo da pena de desercdo, a qual também é imposta
pelo simples fato de o recorrente ndo comprovar o recolhimento do
preparo no ato da interposi¢do do recurso, ainda que tenha efetuado o
pagamento”.

142 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Meios de impugnagcéo as DecisGes Judiciais e
Processo nos Tribunais. 12. ed. Bahia: JusPodium, 2014. p. 61.

143 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Simula n.115. Na instancia especial é inexistente recurso
interposto por advogado sem procuragao nos autos. Disponivel em:
<http://www.realjus.com.br/dji/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stj/stj__0115.htm.>
Acesso em: 10 mar. 2015.

144 BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cddigo de Processo Civil, 1973. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm >. Acesso em: 25 fev. 2015.

145 S0UZA, Bernardo Pimentel. Introdugdo aos recursos civeis e a agdo rescisoria. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 188.
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Destaca-se, todavia, que 0 § 2° do artigo 511, do CPC, atenua a regra da
desercdo naqueles casos em que o recorrente deposita apenas parte do valor exigido,
porquanto sera permitido a ele integralizar o montante nos cinco dias apds sua
intimacgdo. Isso se deve ao fato de que o “pressuposto da desercéo ¢ a falta de preparo, ¢
ndo a sua insuficiéncia”*®, Caso o recorrente nio realize a complementagdo do valor, ai

sim podera o recurso ser declarado deserto.

Outra exce¢do a regra do preparo imediato diz respeito a comprovacédo de
justo impedimento pelo recorrente, que, nos termos do § 1° do artigo 183 do CPC**’, séo
aqueles eventos imprevistos, alheios a vontade da parte, e que a impedem de praticar o
ato. Essa previsdo, muito embora esteja inserida no capitulo do CPC relativo a apelacao,
é aplicavel a todos os recursos que exigem preparol*8, Assim, havendo justa causa
comprovada e reconhecida pelo 6rgéo judicial, podera o recorrente efetuar e demonstrar
0 pagamento do preparo em momento posterior a interposi¢cdo do recurso, no prazo

fixado pelo magistrado.
2.1.1.8 Tempestividade

A tempestividade recursal é a condicdo de admissibilidade referente ao
prazo previsto em lei para que o recorrente possa interpor a sua impugnacao, sob pena

de preclusdo temporal e ndo conhecimento do recurso.

O artigo 508 do CPC*° prevé um prazo de 15 dias para o recorrente que
desejar interpor recurso especial. Esse prazo € peremptorio, sendo defeso as partes
realizarem acordo no sentido de prorroga-lo ou reduzi-lo, exceto se houver autorizacao

legal para que o juiz o faca®™C. Destaque-se, porém, que caso a parte recorrente seja a

146 CARNEIRO, Athos Gusmé&o. Recurso especial, agravos e agravo interno. 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. p. 90.

147 BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil, 1973. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm >. Acesso em: 25 fev. 2015.

148 OLIVEIRA, Gleydson Kleber Lopes de. Recurso especial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
216.

149 BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil, 1973. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm >. Acesso em: 1 mar. 2015.

150 OLIVEIRA, Gleydson Kleber Lopes de. Recurso especial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
177.
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Fazenda Pudblica ou o Ministério Publico, o prazo deverd ser computado em dobro,

ampliando-se, portanto, para 30 dias, nos termos do artigo 188, do CPC**,

A contagem do prazo recursal tem inicio no primeiro dia util ap6s a data
da publicagio do ato impugnado®®?, tendo como termo final o “Gltimo minuto da hora
final do expediente forense do dia do seu término”®3, sendo aferida a tempestividade do

recurso pela verificacdo do momento do efetivo protocolo.

2.2 RESTRICOES INDEVIDAS NA ANALISE DOS PRESSUPOSTOS DE
ADMISSIBILIDADE DO RECURSO ESPECIAL

O juizo de admissibilidade dos recursos excepcionais, como observado, é
mais rigido do que o exigido para outros atos postulatorios. Isso decorre da diferenca de
funcdes exercidas pelos tribunais ordinarios e pelas Cortes Superiores as quais Sao
dirigidos tais recursos. Essa distingdo, segundo Aprigliano®™*, “é o que demonstra a
razoabilidade de estabelecer requisitos de admissibilidade bem mais rigorosos e formais

para estes recursos excepcionais”.

Tem-se, como exemplo, a exigéncia de exaurimento das instancias
inferiores (Sumula 281 do STF) e a impossibilidade de reexame de fatos e provas
(Sumula 7 do STJ), que sdo plenamente justificAveis pela natureza do recurso

especial'®, uma vez que

“nao se poderia, de fato, cogitar de um efetivo controle sobre a higidez
do sistema e sobre a uniformidade de aplicacdo do direito em todo o
territério nacional se os Tribunais Superiores fossem chamados a
decidir, em primeiro lugar, a respeito de questdes ndo completamente
examinadas [...].

Da mesma forma, caso fosse possivel a estes tribunais julgar
questdes faticas, reexaminar provas e entrar nos detalhes de cada caso
concreto, sua missdo essencial, para a qual foram historicamente

151 BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil, 1973. Disponivel
em: < http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm >. Acesso em: 1 mar. 2015.

152 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.
324,

153 OLIVEIRA, Gleydson Kleber Lopes de. Recurso especial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
188.

15 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: o tratamento das questdes de ordem
publica no direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 216.

155 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso especial, recurso extraordinario e agdo rescisoria. 2. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 267.
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concebidos, deixaria de ser realizada, dando lugar a apenas uma
instancia adicional para o julgamento dos conflitos intersubjetivos.”*

Ocorre que nem todos os dbices impostos ao conhecimento dos recursos
especiais se justificam por sua natureza extraordinaria. Em muitos casos, as sumulas e
entendimentos do Superior Tribunal de Justica representam restricbes indevidas a
admissibilidade recursal, sendo aplicados apenas em razdo de um apego excessivo a
forma. Esses empecilhos, em grande parte das vezes, ndo possuem sequer o devido

apoio dogmatico, o que acaba levando a verdadeiros contrassensos®®’.

Passa-se a andlise, entdo, de alguns desses entendimentos restritivos, que
séo reiteradamente aplicados no Superior Tribunal de Justica, e que configuram o

fendmeno da jurisprudéncia defensiva.

2.2.1 Da necessidade de ratificacdo dos recursos especiais interpostos na pendéncia de

julgamento de embargos de declaragao

A Stimula 418 do STJ*® prevé que “¢ inadmissivel o recurso especial
interposto antes da publicacdo do acorddo dos embargos de declaracdo, sem posterior
ratificagdo”. Essa sumula se aplica aqueles casos em que, aberto o prazo recursal para a
impugnacdo do acérddo proferido, uma das partes apresente recurso especial e, em
seguida, a outra parte embargue de declaracdo, ou, ainda, quando, pendente de

julgamento os aclaratorios, venha a outra parte a interpor seu recurso especial®®®.

Nessa situacdo, como expresso na Simula 418, o STJ entende que, ndo
obstante o recurso especial tenha sido interposto dentro do prazo recursal, e, ainda que
0s embargos de declaracdo opostos ndo sejam conhecidos, deve a parte reiterar a sua

1% APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: o tratamento das questdes de ordem
publica no direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 216.

157 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso especial, recurso extraordinario e agdo rescisoria. 2. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 269.

158 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n. 418. E inadmissivel o recurso especial interposto
antes da publicacdo do acdérdao dos embargos de declaracéo, sem posterior ratificacdo. Disponivel em:
<http://www.realjus.com.br/dji/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stj/stj 0418.htm>.
Acesso em: 9 mar. 2015.

19 FARIA, Marcio Carvalho. A jurisprudéncia defensiva dos tribunais superiores e a ratificacdo
necessaria (?) de alguns recursos excepcionais. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 34, n. 167, jan.
2009, p. 254-255.
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impugnacgdo, sob pena de inadmissibilidade'®. Nesse sentido, o seguinte precedente

exarado pela Quarta Turma do STJ :

“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. RECURSO INTERPOSTO ANTES DO JULGAMENTO
DOS EMBARGOS DE DECLARACAO. AUSENCIA DE
RATIFICACAO. SUMULA 418/STJ. A NECESSIDADE DE
REITERACAO DAS RAZOES DO RECURSO ESPECIAL
PRESCINDE DA OCORRENCIA DE ALTERACAO DO
JULGADO.

1. “E inadmissivel o recurso especial interposto antes da publicagdo do
acordao dos embargos de declaracdo, sem posterior ratificagdo’
(Enunciado 418 da Sumula do STJ).

2. A necessidade de reiteracdo do recurso especial independe da
ocorréncia de efetiva modificacdo no acorddo com o julgamento dos
embargos de declaracdo. Precedentes.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.”

(AgRg no AREsp 364.660/RJ, Rel. Ministra MARIA ISABEL
GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em 03/02/2015, DJe
10/02/2015)6!

A exigéncia de reiteragcdo do recurso especial, segundo Marcio Carvalho
Faria, é inconstitucional, uma vez que se esta diante da criagdo de um novo requisito de
admissibilidade, ndo previsto na legislacdo processual, o que configura afronta direta ao
artigo 22, 1, da Constituicdo Federal. Tal dispositivo determina que é de competéncia
privativa da Unido legislar sobre direito processual, de modo que “somente a lei federal
pode modificar/criar/excluir regras de indole processual, sendo proibida qualquer
manifestacdo do Legislativo Estadual/Distrital/Municipal e/ou do Poder Judiciario nesse

sentido”162,

Nessa mesma linha, Bernardo Pimentel afirma ser duvidosa a
constitucionalidade dessa obrigacéo, por estar, segundo ele, “a margem do artigo 5°,
inciso II, da Constituigdo Federal”, isto €, do principio da legalidade, uma vez que é

imposta por forca da jurisprudéncia, ao contrério do que ocorre no caso de agravos e

160 ASSIS, Carlos Augusto; CARACIOLA, Andrea Boari. Forma e formalismo no processo civil segundo
a jurisprudéncia do STJ. In: GALLOTTI, Isabel et al (Coord.). O papel da jurisprudéncia no STJ.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 105.

161 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental em Agravo em Recurso de Revista. AgRg
no AREsp 346.660/RJ. Quarta Turma. Relatora: Min. Maria Isabel Gallotti. Brasilia, 3 de fevereiro de
2015. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC
&sequencial=43506432&num_registro=201302086142&data=20150210&tipo=5&formato=PDF>.
Acesso em: 10 mar. 2015.

162 FARIA, Marcio Carvalho. A jurisprudéncia defensiva dos tribunais superiores e a ratificacdo
necessaria (?) de alguns recursos excepcionais. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 34, n. 167, jan.
2009, p. 254-255.
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recursos especiais retidos, que trazem a exigéncia de ratificacdo expressamente nos
artigos 523, 8§ 1°, e 542, § 3°, do CPC.

A reiteracdo ou ratificagdo do recurso especial, muito embora néo
prevista em lei, se revela justificavel em alguns casos especificos, como expde

Humberto Theodoro Jinior!®3:

“De fato, devendo o julgado dos embargos integrar o decisorio
embargado, inclusive, com argumentos novos e até com eventual
modificacdo de suas conclusdes, ndo se mostra conveniente considerar
oportuno o recurso principal voltado contra um julgado ainda néo
estabilizado no juizo de origem. Dai a recomendacdo rotineira de que
a parte que recorre antes dos embargos proceda a respectiva
ratificacdo depois do julgamento destes.

Mas uma coisa é a utilidade da ratificacdo outra é a
desconsideracdo total do recurso apenas porque precedeu aos
embargos. Se, in concreto, nada se alterou no acérdao primitivo, razéo
ndo havera para despir de eficacia o recurso interposto por quem nem
mesmo conhecimento tinha dos embargos da outra parte.”

Assim, entende-se que a melhor solucdo para esse problema deve levar
em conta o principio da complementaridade. Por esse principio, como leciona Nelson
Nery'64 a parte somente precisaria se manifestar novamente apds o julgamento dos
embargos de declaracdo caso a esses fossem atribuidos efeitos modificativos ou
integrativos, hipdtese em que a parte poderia complementar o seu recurso, aduzindo
novas razdes quanto a parte alterada. Por outro lado, se os embargos de declaracdo em
nada alterassem o provimento judicial, e tendo a parte interposto 0 seu recurso

tempestivamente, ndo seria necessario se manifestar novamente'.

2.2.2 Da inadmissibilidade do recurso especial pela ilegibilidade do carimbo de
protocolo

Outro entendimento recorrentemente aplicado pelo STJ, também relativo
ao requisito da tempestividade recursal, e que revela a postura defensiva da Corte, diz
respeito a inadmissibilidade do recurso especial em funcéo da ilegibilidade do carimbo
de protocolo, como se observa no seguinte julgado:

163 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do direito
processual civil e processo de conhecimento. 53. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 603.

164 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.
184.

165 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 116.



56

“EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. EFEITOS INFRINGENTES. RECEBIDOS COMO
AGRAVO REGIMENTAL. PROTOCOLO DO AGRAVO
ILEGIVEL. CERTIDAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
DATA DE INTERPOSICAO ATESTADA. RECURSO
INTEMPESTIVO. DECISAO MANTIDA.

1. Incumbe ao recorrente, quando da interposicdo do agravo de
instrumento, fazer constar a prova da tempestividade de seu recurso, a
ser feita mediante o cotejo entre a certiddo de publicacdo da deciséo
agravada e a data do protocolo constante da peticéo recursal.

2. Constatada a ilegibilidade do carimbo do original, deve a parte
providenciar uma certiddo da Secretaria de Protocolo a fim de ser
possivel aferir a data real da interposicao do recurso.

3. Na instancia especial, revela-se inaplicavel o disposto nos arts. 13 e
37 do Cadigo de Processo Civil, o que obsta a juntada posterior de
certiddo que ateste sua tempestividade, tendo em vista a ocorréncia da
preclusdo consumativa.

[...]

5. O novo entendimento da Corte Especial (AgRg no RESP n°
1.080.119/RJ) quanto a comprovacdo posterior da tempestividade
refere-se as hipéteses de feriado local ou de suspensdo do expediente
forense no tribunal de origem, ndo sendo aplicavel ao caso vertente.

6. Embargos de declaragédo recebidos como agravo regimental. Agravo
regimental ndo provido.

(EDcl no AREsp 495.766/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS
BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 10/06/2014, DJe
18/06/2014)'°¢

Sabe-se que a tempestividade do recurso é aferida pela data de seu
protocolo®®’. Desse modo, de acordo com precedentes do STJ, deve o recorrente se
certificar da legibilidade do carimbo que registra 0 momento em que seu recurso foi

protocolado na secretaria do tribunal, sob pena de inadmissibilidade.

Essa exigéncia, no entanto, insere-se no contexto da jurisprudéncia

defensiva, uma vez que, como pontua José Carlos Barbosa Moreira'®®,

“ndo ¢é o recorrente que carimba o protocolo, e ndo parece justo fazer
recair sobre ele a consequéncia de defeito do servico judiciério que lhe
escapa ao controle. S6 é concebivel a existéncia de 6nus em relacdo a
ato que a prépria parte incumba praticar. [...] Acresce que nao se tem

166 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de declaragdo no Agravo em Recurso Especial.
EDcl no AREsp 495.766/SP. Terceira Turma. Relator: Min. Ricardo Villas Béas Cueva. Brasilia, 10
de junho de 2014. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC
&sequencial=35713784&num_registro=201400722131&data=20140618&tipo=5&formatoPDF>.
Acesso em: 10 mar. 2015.

167 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Meios de impugnacéo as Decisdes Judiciais e
Processo nos Tribunais. 12. ed. Bahia: JusPodium, 2014. p. 53.

1688 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual: nona série. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
p. 276.
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sequer admitido o suprimento da falha, abrindo ao recorrente o ensejo
de comprovar, por meio idéneo, que o recurso foi interposto a tempo.

[...]

Normalmente, toda vez que o 6rgdo judicial se acha diante de
ponto duvidoso, e existe meio de esclarecé-lo, sem detrimento para
qualquer das partes, nem prejuizo sensivel para a marcha do feito,
imp0e-se dissipar a duvida. Nem € outra a razéo pela qual se atribuem
ao juiz poderes instrutdrios, a serem exercidos até de oficio. ”

Portanto, muito embora seja 0Onus do recorrente demonstrar a
tempestividade de seu apelo, transferir a ele a tarefa de diligéncia que compete ao setor
de protocolo®®®, sem que seja concedido a ele prazo para sanar o defeito formal, sob o
argumento de preclusdo consumativa, constituiu exigéncia que nao se justifica, levando-

se em conta o principio da instrumentalidade do processo.

2.2.3 Da inexisténcia de recurso especial ndo assinado por advogado ou interposto por

advogado sem procuragao nos autos

Relativamente a regularidade formal do recurso especial, 0 STJ possui 0
entendimento, consubstanciado na Simula n. 115'7°, de que “na instincia especial é
inexistente recurso interposto por advogado sem procuragdo nos autos”. Fundamenta-se
no argumento de que ndo se aplicam nas instancias superiores os arts. 13 e 37, do CPC,
ao contrario do que acontece nas instdncias ordinarias, nas quais, diante de
irregularidade na representacdo das partes, deve o juiz abrir prazo para sanar o defeito.

Nesse sentido, 0s seguintes precedentes do STJ:

“AGRAVO REGIMENTAL EM EMBARGOS DE DIVERGENCIA
EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADVOGADO SEM
PROCURACAO NOS AUTOS. REGULARIZACAO NAS
INSTANCIAS ORDINARIAS. POSSIBILIDADE. ARTIGO 13 DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL. SUMULA N° 168/STJ.

1. Esta Corte Superior de Justica pacificou seu entendimento no
sentido de que, ndo obstante nesta instancia especial seja inexistente
recurso interposto por advogado sem procuragdo nos autos, nas
instancias ordinarias a falta da procuragdo constitui vicio sanavel,

169 ASSIS, Carlos Augusto; CARACIOLA, Andrea Boari. Forma e formalismo no processo civil segundo
a jurisprudéncia do STJ. In: GALLOTTI, Isabel et al (Coord.). O papel da jurisprudéncia no STJ.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 102.

170 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula n.115. Na instdncia especial é inexistente recurso
interposto por advogado sem procuragdo nos autos. Disponivel em:
<http://www.realjus.com.br/dji/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stj/stj 0115.htm.>
Acesso em: 10 mar. 2015.
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cabendo ao Relator abrir prazo para que seja sanado o defeito, nos
termos do artigo 13 do Cddigo de Processo Civil.

[...]

3. Agravo regimental improvido.”

(AgRg nos EAg 730.664/DF, Rel. Ministro HAMILTON
CARVALHIDO, CORTE ESPECIAL, julgado em 04/06/2008, DJe
07/08/2008)'"*

“PROCESSUAL CIVIL. PETICAO DE RECURSO ESPECIAL SEM
ASSINATURA. RECURSO INEXISTENTE. SUMULA 115/STJ.
VICIO INSANAVEL. INAPLICABILIDADE DO ART. 13 DO CPC.
1. A decisédo agravada foi acertada e baseada no entendimento pacifico
desta Corte, ao considerar como inexistente o recurso especial
interposto sem a assinatura do advogado subscritor do recurso, nos
termos da Sumula 115/STJ, sendo considerado como vicio insanavel,
de forma que ndo se aplica o disposto no art. 13 do CPC.

2. Agravo regimental ndo provido.”

(AgRg no AREsp 446.789/PE, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 18/02/2014, DJe
25/02/2014)7?

Esse posicionamento, no entanto, € passivel de criticas. Afirma-se isso,
inicialmente, pelo fato de ndo se justificar a distincdo de tratamento entre as instancias,
uma vez que a lei ndo restringe o grau de jurisdicdo no qual deve se dar o defeito para
que possa ser sanado, de modo que a oportunidade contemplada no art. 13 do CPC deve
ser concedida em qualquer fase do processo, ressalvadas as hipoteses de ma-fél’,

Candido Rangel Dinamarco'’4, a esse respeito, assevera que

“[...] chega a ser arbitraria a postura dos que, proclamando o repudio
ao formalismo irracional em relacdo a outros atos do processo e
chegando mesmo a admitir sua regularizacdo mediante a assinatura
inicialmente faltante, quando tratam do recurso extraordinario ou do
especial vém assumir atitude diferente.”

171 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo regimental em Embargos de divergéncia em Agravo.
AgRg nos EAg 730.664/DF. Corte Especial. Relator: Min. Hamilton Carvalhido. Brasilia, 4 de junho
de 2008. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&
sequencial=3869318&num_registro=200601712033&data=20080807 &tipo=5&formato=PDF >,
Acesso em: 10 mar. 2015.

172 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo regimental em Agravo em Recurso Especial. AgRg no
AResp 446.789/PE. Segunda Turma. Relator: Min. Mauro Campbell Marques. Brasilia, 18 de
fevereiro de 2014, Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=
ATC&sequencial=33653441&num_registro=201304045211&data=20140225&tipo=91&formato=PD
F >. Acesso em: 10 mar. 2015.

13 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual: nona série. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
p. 280.

174 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil moderno. 6. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 1.052.
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Ademais, no que tange a declaracdo de inexisténcia do recurso por
auséncia de assinatura do advogado, 0 mesmo doutrinador destaca que esse defeito esta
situado no campo das irregularidades formais, ndo alterando a substancia do ato, e néo
trazendo prejuizo a qualquer uma das partes, sendo, assim, plenamente possivel a sua

regularizago, uma vez que ndo ha nenhuma nulidade prevista para esse caso*’.

2.2.4 Da desercéo por irregularidades no preenchimento das guias de recolhimento

O preparo do recurso especial deve ser comprovado no momento de sua
interposicdo, atendendo a previsdo do artigo 511, do CPC, bem como a orientacdo da
Stmula n. 187 do STJ*®, que veicula que “é deserto o recurso interposto para o
Superior Tribunal de Justica, quando o recorrente ndo recolhe, na origem, a importancia

das despesas de remessa e retorno dos autos”.

A Lei 8.038/90, em seu artigo 41-B!”, determina que o preparo deve ser
recolhido “mediante documento de arrecadacdo, de conformidade com instrucdes e
tabelas expedidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica”.
Tais instrucdes, no que diz respeito ao recurso especial, estdo contidas em Resolucdes
editadas pelo STJ, que sdo renovadas periodicamente, devendo o recorrente observar a

que estiver vigente a época.

O preenchimento do requisito do preparo, portanto, vai além do simples
recolhimento das despesas processuais, uma vez que, ao analisar a jurisprudéncia do
STJ, nota-se que € imprescindivel a sua devida comprovacdo no momento de
interposicdo do recurso'’®, na forma determinada pelas Resolucdes. Ha, assim, um
excessivo formalismo por parte da Corte Especial na afericdo do preparo. Nos julgados
colacionados a seguir, pode-se verificar que a desercao tem sido determinada diante de

15 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil moderno. 6. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 1.045.

176 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n.187. E deserto o recurso interposto para o Superior
Tribunal de Justica, quando o recorrente ndo recolhe, na origem, a importancia das despesas de
remessa e retorno dos autos. Disponivel em:
<http://www.realjus.com.br/dji/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stj/stj__0187.htm.>
Acesso em: 11 mar. 2015.

177 BRASIL. Lei n° 8.038, de 28 de maio de 1990. Institui normas procedimentais para 0s processos que
especifica, perante o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8038.htm>. Acesso em: 11 mar. 2015.

178 EARIA, Marcio Carvalho. O formalismo exacerbado quanto ao preenchimento de guias de preparo:
ainda a jurisprudéncia defensiva dos Tribunais Superiores. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 193,
mar. 2011, p. 234.
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qualquer equivoco quanto a guia de recolhimento, bem como pela auséncia ou

incorrecé@o de qualquer dado contido nesta:

“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. PREPARO IRREGULAR. NUMERO APOSTO NO
CAMPO NUMERO DE REFERENCIA DA GUIA DE
RECOLHIMENTO REFERENTE AS CUSTAS JUDICIAIS NAO
CORRESPONDE AO PROCESSO. IMPOSSIBILIDADE DE
IDENTIFICACAO E CONTROLE DE PAGAMENTO.
INFRINGENCIA DA RESOLUCAO N° 25/2012 DO STJ. SUMULA
187 DO STJ. DESERCAO. IMPOSSIBILIDADE DE
REGULARIZACAO POSTERIOR. PRECLUSAO
CONSUMATIVA. O JUiZzO DE ADMISSIBILIDADE E BIFASICO.
AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO, COM MULTA.

1. O nimero de referéncia, o cddigo de recolhimento e outras
informagdes que constam da Guia de Recolhimento da Unido sdo de
fato relevantes, pois identificam por qual processo esta sendo feito
determinado pagamento e relativamente a que recurso e unidade
gestora. Trata-se de meio de identificacdo e controle de pagamento.

2. Nao é possivel suprir defeito na formagdo do processo, nesta
instancia superior, pela ocorréncia da preclusdo consumativa.

3. A interposicdo de agravo manifestamente infundado enseja
aplicacdo da multa prevista no artigo 557, § 2° do Codigo de Processo
Civil.

4. Agravo regimental ao qual se nega provimento, com aplicagdo de
multa.”

(AgRg no AREsp 305.958/PA, Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 18/04/2013, DJe
25/04/2013)7°

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. PREPARO. COMPROVAQAO NO MOMENTO DA
INTERPOSICAO DO RECURSO. NAO OCORRENCIA. GUIA DE
RECOLHIMENTO DIVERSA. DESERCAO. SUMULA 187/STJ.

1. No caso, o recolhimento do preparo (custas e porte de remessa e
retorno) foi efetuado por meio das guias de recolhimento GRU
Simples, e ndo das guias de recolhimento GRU Cobranga,
contrariando o previsto na Resolugdo STJ n. 1/2014.

2. Consolidou-se nesta Corte de Justica a compreensdo de que o
recolhimento do preparo em guia diversa daquela prevista na
resolugdo em vigor no momento da interposi¢do do recurso leva ao
reconhecimento da desercéo.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.”

(AgRg no REsp 1481433/ES, Rel. Ministro OG FERNANDES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 20/11/2014, DJe 10/12/2014)*

179 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo regimental no Recurso Especial. AgRg no REsp.
305958/PA. Quarta Turma. Relator: Min. Luis Felipe Salom&o. Brasilia, 18 de abril de 2013.
Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=2830978
4&num_registro=201300566810&data=20130425&tipo=5&formato=PDF >. Acesso em: 11 mar.
2015.

180 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo regimental no Recurso Especial. AgRg no
REsp.1481433/ES. Segunda Turma. Relator: Min. Og Fernandes. Brasilia, 20 de novembro de 2014.


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=28309784&num_registro=201300566810&data=20130425&tipo=5&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=28309784&num_registro=201300566810&data=20130425&tipo=5&formato=PDF
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“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. PREPARO. IRREGULARIDADE NO
RECOLHIMENTO. UTILIZAGAO DE GUIA DIVERSA.
PREENCHIMENTO  INCORRETO. RESOLUCAO  1/2011.

DESCUMPRIMENTO. DESERCAO CONFIGURADA.
INCIDENCIA DA SUMULA 187 DO STJ.
[.]

3. A partir da Resolucdo n. 12/2005, ndo basta o pagamento da
importancia devida na origem, sendo imprescindivel o correto
preenchimento das respectivas guias, bem como o recolhimento no
estabelecimento bancario, sob pena de desercdo. Precedente da Corte
Especial.

4. Interposto o0 recurso sob a vigéncia da Resolugdo STJ n. 1/2011,
sem a observancia das normas referentes ao preparo, eis que recolhido
em guia diversa, preenchida de forma incorreta, o reconhecimento da
deser¢do € medida que se imp0e.

5. Agravo regimental a que se nega provimento.”

(AgRg no REsp 1378617/SC, Rel. Ministra MARIA ISABEL
GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em 18/11/2014, DJe
26/11/2014)#

Muito embora se entenda que as formalidades exigidas na comprovacgéo
do preparo sejam necessarias para a identificacdo e controle do pagamento por parte do
Judiciario, ndo se justifica a impossibilidade de corre¢des posteriores de defeitos

meramente formais, sob a alegacdo de preclusdo consumativa.

Esse formalismo exacerbado se revela especialmente naquelas situacdes
de inadmissibilidade do recurso por ter sido o preparo recolhido em guia diversa. Ora, é
perfeitamente possivel, nesse caso, a identificacdo da quantia recolhida, bem como a
inexisténcia de intuito fraudulento, uma vez que a parte procedeu ao recolhimento, de
modo que, ndo havendo qualquer dano ao Estado, e atingida a finalidade do ato, deveria,
no minimo, ser possibilitado a parte o conserto do equivoco, ao invés de se obstar o

conhecimento do seu recurso®. Afinal, como destaca Méarcio Carvalho Faria®®,

Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=423770
88&num_registro=200802857764&data=20141212&tipo=5&formato=PDF >. Acesso em: 11 mar.
2015.

181 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo regimental no Recurso Especial. AgRg no
REsp.1378617/SC. Quarta Turma. Relatora: Min. Maria Isabel Gallotti. Brasilia, 18 de novembro de
2014. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=4186
0640&num_registro=201300889440&data=20141126&tipo=5&formato=PDF >. Acesso em: 17 mar.
2015.

182 ASSIS, Carlos Augusto; CARACIOLA, Andrea Boari. Forma e formalismo no processo civil segundo
a jurisprudéncia do STJ. In: GALLOTTI, Isabel et al (Coord.). O papel da jurisprudéncia no STJ.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 103.
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“[...] se a lei pressupde a possibilidade de complementacdo do
preparo, e esse artigo, acertadamente, tem sido aplicado nas instancias
excepcionais, porque ndo se admitir que a citada complementacéo

também ocorra a eventuais equivocos relativos as guias?”
Aduz o autor que, sendo 0 preparo um ato complexo, composto,
necessariamente, de duas partes, quais sejam, o pagamento e o recolhimento, ndo parece
razoavel permitir a possibilidade de saneamento de eventuais vicios somente em relacao

a primeira.
2.2.5 Recurso Especial vs. Recurso Extraordinario

Conforme se analisou no primeiro capitulo, os recursos extraordinarios
sdo recursos de cabimento vinculado. Assim, é cabivel o recurso extraordinario das
violacdes diretas a dispositivos constitucionais, e o recurso especial das contrariedades a

legislacdo federal infraconstitucional.

Muito embora essa delimitacdo seja clara, ha dificuldades préaticas na
interposicdo desses recursos. Isso se deve ao fato de ser a Constituicao brasileira uma
constituicdo analitica'®, e, em funcdo disso, trazer em seu bojo diversos principios e
previsbes a respeito de inOmeras matérias, que, muitas vezes, também sdo
regulamentadas por leis infraconstitucionais ou, ainda, repetidas pela lei ordinaria, em
funcdo de sua importancia®®. Assim, no momento em que o recorrente vai interpor o
Seu recurso, acaba surgindo a davida a respeito de ser a questdo de cunho legal ou
constitucional*®® e, consequentemente, de qual recurso ser cabivel, sob pena de,
interpondo o apelo considerado incorreto, ter o seu recurso inadmitido. Teresa Arruda
Alvim Wambier®’| constatando esse cenario, procede a seguinte analise:

“[...] o que ocorre hoje ¢é que decisdes flagrantemente
inconstitucionais ou ilegais transitam em julgado, porque 0s recursos
para os tribunais superiores ndo sdo admitidos, embora no mérito o

18 FARIA, Marcio Carvalho. O formalismo exacerbado quanto ao preenchimento de guias de preparo:
ainda a jurisprudéncia defensiva dos Tribunais Superiores. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 193,
mar. 2011, p. 242.

184 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construcdo do novo modelo. 2. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2010. p. 83.

185 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso especial, recurso extraordinario e agdo rescisoria. 2. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 268.

188 FARIA, Marcio Carvalho. O novo Codigo de Processo Civil vs. a jurisprudéncia defensiva. Revista de
Processo, v. 210, ago.2012, p.272.

187 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. O CPC projetado, os recursos e o maior rendimento do processo.
In: OLIVEIRA, Bruno Silveira de. et al. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p. 477.
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recorrente possa ter razdo. Até porque, como se sabe, ha questfes que
sdo simultaneamente constitucionais e legais. Ha matérias que
comportam analise sob a ética constitucional e sob a perspectiva da lei
infraconstitucional. Em muitas ocasifes, a distingdo entre ofensa
direta e reflexa a Constituicdo Federal é tarefa bastante dificil, sendo
impossivel.”

Em decorréncia dessa situacao, 0s recorrentes, visando o conhecimento
de seus apelos, acabam opondo simultaneamente os dois recursos, tanto o extraordinario
quanto o especial, provocando, assim, ambas as cortes. Essa solugdo, todavia,
conquanto dé mais seguranga ao recorrente relativamente & continuidade do seu

processo, gera manifestacdes desnecessarias do Judiciario, em recursos que poderiam

ser evitados®8.

Outra decorréncia dessa dificuldade quanto ao cabimento dos recursos,
sdo as situacbes em que o STF considera inadmissivel o recurso extraordinario, por
considerar que a questdo e de violagdo meramente reflexa & Constituicdo, e 0 STJ, em
contrapartida, também néo julga o recurso especial por entender que se trata de matéria

de competéncia do STF.

Esse € o caso, por exemplo, das alegacfes de violacdo do direito
adquirido e do ato juridico perfeito, conforme se depreende dos seguintes julgados de

ambas as cortes:

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. PRELIMINAR DE
REPERCUSSAO GERAL. FUNDAMENTACAO DEFICIENTE.
ONUS DO RECORRENTE. VIOLACAO AO DIREITO
ADQUIRIDO, AO ATO JURIDICO PERFEITO E AO DEVIDO
PROCESSO LEGAL. OFENSA INDIRETA OU REFLEXA A
CONSTITUICAO FEDERAL. AGRAVO REGIMENTAL A QUE
SE NEGA PROVIMENTO.”

(AgRg no ARE 834.013/SP, Rel. Ministro TEORI ZAVASCKI,
SEGUNDA TURMA, julgado em 28/10/2014, DJe 11/11/2014) &

“ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. VIOLACAO DO
ART. 535 DO CPC. INEXISTENCIA. ALEGACAO DE
VIOLACAO DO ART. 6° DA LICC. DIREITO ADQUIRIDO.
CARATER CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA DO STF.

188 FARIA, Marcio Carvalho. O novo Codigo de Processo Civil vs. a jurisprudéncia defensiva. Revista de
Processo, v. 210, ago.2012, p.273.

189 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo regimental no Recurso Extraordinario com Agravo.
AgRg no ARE 834.013/SP. Segunda Turma. Relator: Min. Teori Zavascki. Brasilia, 28 out. 2014.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=
4626121>.Acesso em: 18 mar. 2015.
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ACORI?AO RECORRIDO COM FUNDAMENTO EM LEI LOCAL.
INCIDENCIA DA SUMULA 280/STF.

[...]

2. E inviavel o conhecimento do recurso por violacio do art. 6°, caput
e 8 2° da Lei de Introducgdo as Normas do Direito Brasileiro, uma vez
que a jurisprudéncia desta Corte é pacifica no sentido de que os
principios nela contidos - direito adquirido, ato juridico perfeito e
coisa julgada -, apesar de previstos em norma infraconstitucional, ndo
podem ser analisados em recurso especial, pois tratam de mera
repeticdo do texto do art. 5°, XXXVI, da CF/1988, portanto s&o
institutos de natureza eminentemente constitucional.

[...]

Agravo regimental improvido.”

(AgRg no AREsp 644.686/DF, Rel. Ministro HUMBERTO
MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 05/03/2015, DJe
11/03/2015) *°

Nota-se, portanto, uma verdadeira omissao de prestacdo jurisdicional, na
qual o recorrente ndo possui 0 seu recurso admitido em razdo da divisdo de atribuicdes
entre as Cortes Superiores, que, no caso de algumas matérias é tdo ténue que acaba

gerando controversias inclusive entre os proprios 6rgéos julgadores.

2.2.6 Do prequestionamento

A admissibilidade do recurso especial, no que tange ao requisito do
cabimento recursal, perpassa, também, pela andlise do prequestionamento.
Caracterizado como a exigéncia de que a questdo federal veiculada no apelo interposto
para o tribunal superior, tenha sido suscitada/analisada nas instancias inferiores!®, o

prequestionamento é alvo de amplo debate na doutrina e na jurisprudéncia.

As diversas concepcdes acerca da sua delimitacdo podem ser divididas,

segundo José Miguel Garcia Medina!®?, entre

“[...] aqueles que defendem que o prequestionamento decorre
simplesmente do pronunciamento do Tribunal a quo acerca do tema
de direito federal ou constitucional, e aqueles que se manifestam no
sentido de que o prequestionamento é a manifestacdo ou provocagao

19 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo regimental no Agravo em Recurso Especial. AgRg no
AREsp 644.686/DF. Segunda Turma. Relator: Min. Humberto Martins. Brasilia, 05 de marco de 2015.
Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=4186
0640&num_registro=201300889440&data=20141126&tipo=5&formato=PDF >. Acesso em: 18 mar.
2015.

191 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Meios de impugnacéo as Decisdes Judiciais e
Processo nos Tribunais. 12. ed. Bahia: JusPodium, 2014. p. 245.

192 MEDINA, José Miguel Garcia. Prequestionamento e repercussdo geral e outras questdes relativas aos
recursos especial e extraordinario. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 109.
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das partes, anterior a decisdo recorrida, no sentido de tornarem
controverso determinado ponto atinente ao direito federal ou
constitucional [...].”

H4, portanto, para os que seguem a primeira linha, o entendimento de que
0 prequestionamento depende simplesmente da manifestacdo do Tribunal de origem e
que, uma vez havendo pronunciamento expresso a respeito da questdo federal suscitada,
configura-se 0 prequestionamento, e, consequentemente, o cabimento do recurso
especial. Outro segmento, por sua vez, compreende 0 prequestionamento como um onus
exclusivo da parte, de modo que esse restara configurado o0 sempre que a parte provocar
o tribunal de origem a se manifestar sobre a questdo, independentemente de ele vir

efetivamente a se pronunciar quanto a ela®,

E certo que cabe as partes levar as matérias controvertidas aos tribunais
ordinérios, de modo que elas possam ser solucionadas. Nem sempre, no entanto, mesmo
instados a se pronunciar, 0s tribunais apreciam tais matérias. Assim, incorrendo 0s
magistrados em omisséo, deve a parte interessada opor embargos de declaragéo, com
fulcro no artigo 535, I, do CPC!**, de modo a suprir referido vicio. Ocorre que, ainda

assim, pode o tribunal deixar de se manifestar.

Nessa situacao, consoante entendimento majoritario do STJ, sedimentado

na Stmula n. 211'%, que orienta ser “inadmissivel recurso especial quanto & questdo
que, a despeito da oposicdo de embargos declaratérios, ndo foi apreciada pelo tribunal a

quo", ndo poderia o recorrente apresentar a matéria para analise do Superior Tribunal,
porquanto ndo estaria configurado o prequestionamento, conforme se depreende do

seguinte julgado:

“ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. EXAME
PARA OBTENCAO DE TITULO DE ESPECIALISTA EM
DERMATOLOGIA. REQUISITOS EXIGIDOS NO EDITAL DO
CERTAME. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC. INEXISTENCIA.
ART. 9°, INCISO VII E § 1° DA LEI N. 9.394/1996. FALTA DE

1% DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Meios de impugnacio as DecisGes Judiciais e
Processo nos Tribunais. 12. ed. Bahia: JusPodium, 2014. p. 246.

1% BRASIL. Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Brasilia, 1973.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm>. Acesso em: 19 mar.
2014.

195 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n. 211. Inadmissivel recurso especial quanto a questio
que, a despeito da oposicdo de embargos declaratorios, ndo foi apreciada pelo tribunal "a quo".
Disponivel em: <http://www.realjus.com.br/dji/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stj/
stj_0211a0240.htm.> Acesso em: 19 mar. 2014.



66

PREQUESTIONAMENTO. SUMULA N. 211 DO STJ.
NECESSIDADE DE INTERPRETACAO PREVIA DE
RESOLUCAO. DIPLOMA QUE NAO SE ENQUADRA NO
CONCEITO DE LElI FEDERAL. OFENSA MERAMENTE
REFLEXA.

[...]

2. O artigo 9°, inciso VII e § 1° da Lei n. 9.394/1996, a despeito da
oposicdo de embargos de declaracdo, ndo foi apreciado pela Corte
local, carecendo o recurso especial do requisito do prequestionamento
(Stmula 211/STJ).

[] 27196

(AgRg no AREsp 569.384/RJ, Rel. Ministro BENEDITO
GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 03/03/2015, DJe
11/03/2015)

Resta ao recorrente, nessa situacdo, como ultima alternativa, interpor o
recurso especial calcado na violagdo do disposto no artigo 535, do CPC, sob o
argumento de ilegalidade por terem os tribunais se mantido silentes mesmo apds terem
sido devidamente provocados'®’, de modo que, entendendo o STJ estar configurada a
omissdo, determine que o Tribunal de origem se pronuncie a respeito da matéria, tal

como se verifica na ementa a seguir:

“TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. VIOLACAO DO ART. 535
DO CPC. OMISSAO CARACTERIZADA. RETORNO DOS AUTOS
PARA NOVO JULGAMENTO DOS EMBARGOS DE
DECLARACAO.

1. Segundo consta dos autos, o Tribunal de origem entendeu pela
validade das Leis Municipais que regulam o IPTU, quais sejam, Leis
n. 5.641/89, 7.242/96 e n. 7.633/98, concluindo que "o Supremo
Tribunal Federal firmou orientagdo no sentido de que a existéncia de
aliquotas diferenciadas com fundamento em critérios que ndo levam
em consideracdo a capacidade, como tratar-se de imdvel edificado,
nao-edificado, residencial ou comercial, ndo constitui progressividade
e sim seletividade" (fl. 265, e-STJ).

2. O Tribunal a quo, embora o recorrente tenha arguido em embargos
de declaracdo, ndo se pronunciou acerca da ADIN que teria decretado
a inconstitucionalidade da Lei Municipal n. 5.641/89, que
fundamentou o decisum ora impugnado.

3. E de se ver que a omissdo quanto a esse topico é relevante para a
solucdo da controvérsia e, ausente manifestacdo do Tribunal a quo
nesse sentido, intransponivel o Gbice para o conhecimento da matéria
na via estrita do especial [...].

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo regimental no Agravo em Recurso Especial. AgRg no
AREsp 569.384/RJ. Primeira Turma. Relator: Min. Benedito Gongalves. Brasilia, 03 de marco de
2015. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC
&sequencial=42377088&num_registro=200802857764&data=20141212&tipo=5&formato=PDF>.
Acesso em: 20 mar. 2015.

197 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Meios de impugnacdo as Decisdes Judiciais e
Processo nos Tribunais. 12. ed. Bahia: JusPodium, 2014. p. 248.
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4. A teor da jurisprudéncia desta Corte, somente a existéncia de
omissdo relevante a solucdo da controvérsia, ndo sanada pelo acérdao
recorrido, caracteriza a violacgdo do art. 535, 1l, do CPC.

Agravo regimental improvido.” 1%

(AgRg no REsp 1504676/MG, Rel. Ministro HUMBERTO
MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 10/03/2015, DJe
13/03/2015)

Esse entendimento do STJ, no entanto, é bastante criticado, uma
vez que, tal como expde Teresa Arruda'®®, nio pode a parte depender de “eventual
disposicdo dos Tribunais a quo para cooperar com a facilitacdo (ou viabilizagdo) do

200 n3o deve o

caminho de acesso aos Tribunais Superiores” e, ainda, segundo Didier
cidadao ficar submetido ao arbitrio do tribunal recorrido que, “com a sua recalcitrancia
no suprimento da omissdo, simplesmente retira do recorrente o direito a se valer das

vias extraordinarias”.

O STF, por sua vez, acolhe a possibilidade do chamado
prequestionamento ficto, por meio da aplicacio da Stmula n. 356%%, que orienta que “o
ponto omisso da decisdo, sobre o qual ndo foram opostos embargos declaratérios, ndo
pode ser objeto de recurso extraordinario, por faltar o requisito do prequestionamento”.
Assim, uma vez interpostos os embargos de declaracdo perante as instancias ordinarias,
abre-se de imediato a via do recurso extraordinario, independentemente do acolhimento

ou ndo dos declarat6rios?®2.

19 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo regimental no Recurso Especial. AgRg no REsp
1504676/MG. Segunda Turma. Relator: Min. Humberto Martins. Brasilia, 10 de marco de 2015.
Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&
sequencial=4541399&num_registro=201403419900&data=20150313&tipo=5&formato=PDF>.Acess
0 em: 20 mar. 2015.

19 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso especial, recurso extraordinario e agdo rescisoria. 2. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 407.

200 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Meios de impugnagcao as Decisdes Judiciais e
Processo nos Tribunais. 12. ed. Bahia: JusPodium, 2014. p. 248.

201 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n. 356. O ponto omisso da decisdo, sobre o qual ndo
foram opostos embargos declaratérios, ndo pode ser objeto de recurso extraordinario, por faltar o
requisito do prequestionamento. Disponivel em: <
http://www.realjus.com.br/dji/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stf/stf_0356.htm>.
Acesso em: 22 mar. 2015.

202 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso especial, recurso extraordinario e agdo rescisoria. 2. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 409.
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Por fim, merece destaque também, o entendimento prevalecente no STJ
de que ndo se considera prequestionada a matéria quando esta é veiculada apenas no
voto vencido, por incidéncia da Stimula n. 320 do STJ?%,

2.3 0 FORMALISMO EXCESSIVO E O ACESSO A ORDEM JURIDICA JUSTA

Elencados alguns exemplos do que constitui a chamada “jurisprudéncia
defensiva”, resta analisar se essa pratica se ajusta aos principios constitucionais relativos

ao processo, especialmente a garantia constitucional do acesso a justica.

O artigo 5°, XXXV, da CF, ao prever que “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”?%* consagrou como direito

fundamental o acesso a justica.

Essa garantia constitucional, ao contrario do que pode fazer crer a sua
denominacdo, ndo deve ser entendida como a mera possibilidade de ingresso em
juizo®®, n3o sendo suficiente “tio-somente abrir a porta de entrada do Poder
Judiciario™?®® para que se configure a sua observancia. A compreensio plena do que
vem a ser o direito de acesso a justica deve perpassar também pela ideia de efetividade

processual.

O processo efetivo, de acordo com José Roberto dos Santos Bedaque?®”’,
é aquele que, por meio da observancia do equilibrio entre a seguranca e a celeridade
processual, proporcione as partes o resultado almejado pelo direito material.

Antonio Carlos Cintra, Ada Pellegrini e Candido Rangel Dinamarco?®,

por sua vez, destacam que a efetividade do processo consiste na “plena consecugao de

sua missao social de eliminar conflitos e fazer justi¢a”, superando, para isso, “os obices

203 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n. 320. A questdo federal somente ventilada no voto
vencido ndao atende ao requisito do  prequestionamento.  Disponivel em: <
http:/www.realjus.com.br/dji/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stj/stj 0320.htm>.
Acesso em: 22 mar. 2015.

204 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 2013.

205 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 39.

26 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. In: Teoria do processo: panorama doutrinario mundial. Salvador: Juspodium, 2008. p. 133.

207 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 3. ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 49.

208 CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel.
Teoria geral do processo. 27. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 40.
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que a experiéncia mostra estarem constantemente a ameacar a boa qualidade de seu

produto final”.

Nesse mesmo sentido, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira®®, afirma que a
efetividade processual consagrada no art. 5°, XXXV, da CF, caracteriza-se pela busca
de uma prestacdo jurisdicional eficiente, efetiva e justa, realizada por meio de um
“processo sem dilagcOes temporais ou formalismos excessivos, que conceda ao vencedor

no plano juridico e social tudo a que faga jus”.

Assim, € possivel afirmar que a garantia de acesso a justica fica
verdadeiramente configurada quando ha a resolucdo do mérito da lide, com a efetiva
solugdo e pacificacido dos conflitos. Nesse sentido, José Carlos Barbosa Moreira?'
afirma que a atividade judicial que ndo adentra no mérito da questdo é causa de

frustracdo para as partes, de modo que

“o ideal seria que sempre se pudesse chegar aquela etapa final [...] ja
que s6 o pronunciamento da Justica acerca dele é capaz de resolver
definitivamente o litigio e, tanto quanto possivel, assegurar ou
restaurar o império do direito.”

A jurisprudéncia defensiva do Superior Tribunal de Justica, nesse
contexto, sobressai como uma postura inconstitucional, uma vez que, ao ter como cerne
a inadmissibilidade de recursos a todo custo, ndo garante plenamente o0 acesso a justica,
atendendo unicamente a ideia da celeridade processual, de modo a proporcionar uma

maior vazao de processos.

Ndo se estd aqui, ressalte-se, a defender que o juizo negativo de
admissibilidade é uma postura indevida dos Tribunais. Negar conhecimento aos
recursos que ndo apresentam 0S pressupostos recursais é uma atitude recomendavel e
necessaria, tendo em vista que o formalismo, caracterizado aqui pela exigéncia dos

requisitos de admissibilidade, possui funcdo essencial no ordenamento juridico.

O formalismo, ao contrario do que pode parecer, também constitui um
elemento importante no acesso a justica, uma vez que garante a efetividade processual,
bem como a seguranga do processo. O formalismo, ao delimitar os poderes, faculdades

e deveres dos sujeitos processuais, coordenando a sua atividade e ordenando o

209 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. In: Teoria do processo: panorama doutrinario mundial. Salvador: Juspodium, 2008. p. 133.

210 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual: nona série. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
p. 270.
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procedimento, garante que as finalidades principais visadas pelo processo sejam
atendidas?'.

O que deve ser combatido, portanto, é o formalismo exacerbado, isto é,
que esse “poder organizador, ordenador e disciplinador do formalismo, em vez de
concorrer para a realizacdo do direito, aniquile o proprio direito ou determine um

retardamento irrazodvel da solugdo do litigio”?*2,

E é exatamente nesse sentido que José Carlos Barbosa Moreira?®,
reconhecendo a importancia do juizo negativo de admissibilidade, faz a seguinte

ressalva:

“Nédo devem os tribunais, contudo, exagerar na dose; por exemplo,
arvorando em motivos de ndo conhecimento circunstancias de que o
texto legal ndo cogita, nem mesmo implicitamente, agravando sem
razdo consistente exigéncias por ele feitas, ou apressando-se a
interpretar em desfavor do recorrente ddvidas suscetiveis de
suprimento.”

Sua observacao € dirigida, portanto, justamente no cuidado que se deve
ter para que ndo ocorra o que tem sido identificado no ambito do recurso especial, no
qual o STJ inadmite inumeros recursos com fulcro em entendimentos que ndo se
coadunam com a legislacdo e com os principios constitucionais, conforme exposto ao

longo do presente capitulo.

O formalismo pelo formalismo, tal como ocorre na jurisprudéncia
defensiva, em que predominam as técnicas restrito-obstativas, ndo € algo justificavel,
pois que somente se justificaria se fosse dirigido a atingir as finalidades ultimas do

processo, colaborando para a justica material da decisao?'*.

Em funcdo disso, José Miguel Garcia Medina?® defende que “os
requisitos dos recursos extraordinario e especial devem ser interpretados, a partir da

Constituicdo Federal, de acordo com a funcdo desempenhada por esses recursos no

211 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. In: Teoria do processo: panorama doutrinario mundial. Salvador: Juspodium, 2008. p. 126.

212 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. In: Teoria do processo: panorama doutrinario mundial. Salvador: Juspodium, 2008. p. 137.

213 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual: nona série. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
p. 270.

214 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. In: Teoria do processo: panorama doutrinario mundial. Salvador: Juspodivm, 2008. p. 131.

215 MEDINA, José Miguel Garcia. Prequestionamento e repercussdo geral e outras questdes relativas
aos recursos especial e extraordinario. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 269.
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ordenamento juridico”, de modo que “toda interpretacao relativa aos requisitos de
admissibilidade de tais recursos que ndo se coadune com sua razdo de ser deve ser

mitigada”.

A Ministra Nancy Andrighi, ja no ano de 2008, em voto vista no Recurso
Especial n. 975.807/RJ?*8, ressaltou a necessidade de simplificacdo da interpretacdo e
aplicacdo dos dispositivos do Codigo de Processo Civil relativamente & admissibilidade

dos recursos, assentando 0s seguintes argumentos:

“O processo, repito sempre, tem de viabilizar, tanto quanto
possivel, a decisdo sobre o mérito das causas. [...] Quanto mais dificil
tornarmos o trabalho dos advogados, maior serd& o numero dos
profissionais especializados quase que exclusivamente no processo
civil, dedicando um tempo desproporcional ao conhecimento da
jurisprudéncia sobre o proprio processo, tomando ciéncia das novas
armadilhas fatais e dos percalcos que as novas interpretacGes do
procedimento lhes colocam no caminho. E fundamental, porém, que
0os advogados tenham condicdo de trabalhar tranquilos,
especializando-se, ndo apenas no processo, mas nos diversos campos
do direito material a que o processo serve. [...]

Os Obices e armadilhas processuais sé prejudicam a parte que
tem razdo, porque quem ndo a tem perdera a questdo no mérito, de
qualquer maneira.”

N&o se nega, todavia, a crise numérica que ha muito atinge a Corte
Especial, e que, é certo, inviabiliza uma prestacdo jurisdicional de qualidade que,
segundo Mancuso®!’ seria uma prestagio “justa, juridica, economica, tempestiva,
razoavelmente previsivel e idonea a assegurar a efetiva fruicdo do bem da vida, valor ou

direito reconhecidos no julgado™.

Ocorre que essa crise numérica tem sido enfrentada apenas em seu
aspecto quantitativo, focando apenas na reducdo da sobrecarga processual, aparentando
estar o STJ a acolher a ideia de que “os fins justificam os meios”, 0 que, entretanto, ndo
pode ser admitido. Sobressai, assim, a necessidade de que diversos entendimentos dessa

Corte sejam revistos, e, ainda, que sejam adotadas medidas no cenario juridico

216 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp 975807/RJ. Terceira Turma. Relator:
Min. Humberto Gomes de Barros, Relatora para Acérddo: Min. Nancy Andrighi. Brasilia, 02 de
setembro de 2008. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=403942
2&num_registro=200700649932&data=20081020&tipo=3&formato=PDF >. Acesso em: 23 mar.
2015

217 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 9.
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brasileiro que possam gerar um equilibrio entre a celeridade e a seguranca processual,

permitindo, assim, o verdadeiro acesso a uma ordem juridica justa e eficaz.
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3 O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL (Lei 13.105/15) E A SUPERACAO
DA JURISPRUDENCIA DEFENSIVA

No més de outubro de 2009, por iniciativa do entdo presidente do
Senado, Joseé Sarney, foi instituida uma comissdo de juristas destinada a elaborar o
anteprojeto do novo Cddigo de Processo Civil. Presidida por Luiz Fux, e tendo como
relatora Teresa Arruda Alvim Wambier, a comissdo foi composta por nomes
importantes na doutrina brasileira, tais como Humberto Theodoro Junior, José Miguel

Garcia Medina e José Roberto dos Santos Bedaque?®.

Apds cinco anos de tramitacdo no Congresso Nacional, em 16 de marco
de 2015 foi sancionada a Lei 13.105, instituindo assim o novo Codigo de Processo
Civil, que entrard em vigor em 17 de marco de 2016.

Buscou-se no novo cédigo, “gerar um processo mais célere, mais justo,
[...] mais rente as necessidades sociais e muito menos complexo”?'°. Procurou-se, nas
palavras de Teresa Arruda Alvim?®, “fazer com que cada processo ‘renda’ mais, o que
significa que, quando chegar ao fim, tenha sido, de fato, resolvida integralmente a

controvérsia subjacente”.

Nédo é dificil perceber, portanto, que a jurisprudéncia defensiva se
encontra em sentido diametralmente oposto aos objetivos almejados pelo novo CPC,
razdo pela qual foram previstos, em sua redagdo, inimeros dispositivos voltados a, de
forma direta ou indireta, extirpa-la, completa e totalmente da pratica judiciaria

brasileira??t,

Indiretamente, contribuem para a eliminagdo dessa postura defensiva
aquelas previsdes que irdo promover uma reducdo do nimero de processos que

efetivamente demandem uma analise do STJ por meio dos recursos especiais.

218 BRASIL. SENADO FEDERAL. Comissio de Juristas “Novo CPC”. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/la_e 2a Reuniao PARA grafica.pdf>. Acesso em:
25 mar. 2015.

219 BRASIL. Congresso Federal. Senado Federal. Presidéncia. Comissdo de Juristas responsaveis pela
elaboracdo do anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil. Anteprojeto do novo Cddigo de
processo  Civil. Diario do Senado Federal, 13 fev. 2010. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/anteprojeto.pdf >. Acesso em: 25 mar. 2014.

220 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. O CPC projetado, os recursos e o maior rendimento do processo.
In: OLIVEIRA, Bruno Silveira de. et al. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p. 477.
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In: OLIVEIRA, Bruno Silveira de. et al. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p. 478.
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Influenciando diretamente, por sua vez, ha aqueles dispositivos que tratam de forma
expressa acerca do juizo de admissibilidade dos recursos especiais, determinando
posicionamentos diferentes dos excessivamente formalistas que vém sendo aplicados

pela Corte Especial.

3.1 A REDUCAO DA DEMANDA RECURSAL NO AMBITO DO SUPERIOR
TIRBUNAL DE JUSTICA

Sendo a jurisprudéncia defensiva um fendmeno decorrente da sobrecarga
processual, é possivel chegar a conclusdo de que todas as medidas destinadas a reduzir a
quantidade de processos que adentram o Judicidrio e os Tribunais Superiores
contribuirdo para a eliminagdo dessa postura obstativa, ainda que de forma indireta.
Com um nimero menor de recursos a analisar, os esforcos do STJ poderdo ser voltados
a uniformizacdo de questdes fundamentais, e ndo a tentativas de dar maior vazdo

processual a qualquer custo.

Nesse contexto, merecem destaque as seguintes previsées do novo CPC:
(@) necessidade de audiéncias de conciliagdo e mediacdo antes da contestacdo; (b)
determinacdo de observancia dos precedentes de 6rgdos superiores; (c) instituicdo do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas; e (d) ampliacdo da sistematica dos

recursos repetitivos.
3.1.1 Conciliacdo e mediacéo

Logo em seus primeiros artigos, o novo Cddigo traz como norma
fundamental do processo civil a promogdo pelo Estado de solugbes consensuais de
conflitos, afirmando no § 3° do artigo 3°%?? que “a conciliagdo, a mediacdo e outros
métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do

processo judicial”.

222 BRASIL. Lei 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Cddigo de Processo Civil. Brasilia, 2015.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm>. Acesso em: 25 mar.
2015.
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Seguindo esse direcionamento, dispde o seu artigo 33422 que,
preenchendo a petigéo inicial os seus requisitos essenciais, e ndo sendo o caso de
improcedéncia liminar do pedido, devera o juiz designar audiéncia de conciliacdo ou de
mediacdo, que somente ndo ocorrera no caso de haver expressa manifestacdo das partes
quanto ao desinteresse na composicdo consensual, ou, ainda, quando a autocomposi¢éo

se revelar inadmissivel, conforme prevé o § 4° do referido dispositivo.

Observa-se, portanto, que o novo CPC buscou implementar meios
diversos para a resolucéo de conflitos, em uma tentativa de superar a concepcao de que
a Justica somente pode ser atingida mediante a atuacdo de um magistrado. Esses
caminhos tracados pela nova legislacdo processual, alinham-se as concepcdes de
Mancuso??*, que se dirigem no sentido de que

“a jurisdigdo, em sua acepcdo contemporanea, deveria resguardar-se
num plano subsidiario ou residual, sem nenhum demérito ou capitis
diminutio, mas, muito ao contréario, como condicao sine qua non para
gue a funcédo judicial do Estado — hoje sobrecarregada e desgastada,
por conta de uma acepcdo ufanista e irrealista de acesso a Justica —
possa resgatar seu prestigio social. Assim, 0s meios suasérios de
solucéo de conflitos [...] devem atuar como filtro, como elemento de
contencdo, sobrepondo-se ao panorama atual em que a justica estatal
vem ofertada em modo imediato, generalizado e até banalizado,
recepcionando todo e qualquer histérico de afirmado direito ameacgado
ou lesado, mesmo fora do desejavel ponto de maturagdo, ou ainda
aqueles conflitos que ndo traduzem uma crise judiciaria de expressiva
intensidade, ou ndo tiveram prévia passagem por instancias
intermediarias e meios suasorios.”

Assim é que, a resolucdo dos conflitos antes mesmo de apresentada a
contestacdo, mediante a atuacdo dos novos auxiliares da justica - conciliadores e
mediadores - pode viabilizar a superacdo da crise numérica dos processos, uma vez que
a movimentacdo da méaquina judiciaria somente passara a ocorrer efetivamente, com a

prolacdo de uma sentenga judicial, nos casos estritamente necessarios, tendo por

consequéncia uma importante economia financeira e de tempo??°.

223 BRASIL. Lei 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Brasilia, 2015.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm>. Acesso em: 25 mar.
2015.
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A sedimentacdo de uma cultura de acordo, portanto, podera gerar uma
reducdo nas demandas submetidas ao Judiciério, e, ainda que a ele sejam apresentadas,
haverd um incentivo para que sejam encerradas ainda nas instancias ordinérias,

havendo, consequentemente, uma diminuicdo na recorribilidade especial.
3.1.2 Observancia dos precedentes dos Tribunais Superiores

Uma segunda previsdo inserida no texto do novo CPC diz respeito a
exigéncia de uniformizacdo da jurisprudéncia nos tribunais e a observancia pelos
magistrados dos precedentes exarados pelo STF e pelo STJ, e das orientacdes dos
tribunais aos quais estiverem vinculados, nos termos dos artigos 926 e 927 do novo

CPC?%® que dispdem:

“Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e
manté-la estavel, integra e coerente.

8 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no
regimento interno, os tribunais editardo enunciados de sumula
correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagao.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

| - as decisBes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado
de constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acorddos em incidente de assungdo de competéncia ou de
resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional;

V - a orientacdo do plenario ou do drgao especial aos quais estiverem
vinculados.”

H4& a expectativa de que a insercdo do sistema de precedentes no processo
civil brasileiro proporcionara uma maior coeséo e integridade ao ordenamento juridico
nacional, que atualmente convive com um elevado grau de divergéncias

jurisprudenciais. Essa situacio, segundo Marinoni??’, constitui “grave situagio que pde

em risco a efetividade do sistema de distribuicdo de justica e os principios fundantes do

226 BRASIL. Lei 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Cddigo de Processo Civil. Brasilia, 2015.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm>. Acesso em: 25 mar.
2015.
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Estado Constitucional”, atentando principalmente contra a isonomia € a Seguranga
juridica.

Permitir que os Tribunais apliquem posicionamentos diferentes e
contrarios acerca de questdes semelhantes é admitir que pessoas em situacOes idénticas
se submetam a regras diferentes, a depender do 6rgdo judicial que emane a deciséo.
Esse fendmeno, conforme consta na Exposicdo de Motivos do novo Codigo??,
“fragmenta o sistema, gera intranquilidade e, por vezes, verdadeira perplexidade na
sociedade”. Por essa razao, prossegue, “prestigiou-se [...] tendéncia a criar estimulos
para que a jurisprudéncia se uniformize, a luz do que venha, a decidir tribunais

superiores e até¢ de segundo grau, e se estabilize”.

Desse modo, havendo uma maior estabilidade e previsibilidade,
garantidas pelo respeito aos entendimentos firmado nas instancias superiores, € certo
gue o numero de recursos reduzird, especialmente aqueles calcados em divergéncias

jurisprudenciais.

3.1.3 Incidente de resolucdo de demandas repetitivas

Outra figura importante instituida pela Lei 13.105/15, que contribuira
para a reducdo da crise numérica decorrente do excesso de demandas, é o incidente de

resolucédo de demandas repetitivas.

Disciplinado nos artigos 976 ao 987, do novo CPC?%, o incidente devera
ser instaurado naquelas situacdes em que se identificar, ainda na primeira instancia,
haver simultaneamente uma efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia
sobre a mesma questdo de direito, com um risco de ofensa a isonomia e a seguranca
juridica.

Assim, identificadas controvérsias com efetivo potencial de
multiplicacdo de demandas, com a possibilidade de ocorréncia de divergéncia

jurisprudencial, devera ser feito um pedido de instauracdo do incidente, dirigido ao

228 BRASIL. Congresso Federal. Senado Federal. Presidéncia. Comissdo de Juristas responsaveis pela
elaboracdo do anteprojeto do Novo Cddigo de Processo Civil. Anteprojeto do novo Cdédigo de
processo  Civil. Diario do Senado Federal, 13 fev. 2010. Disponivel em:
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Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm>. Acesso em: 25 mar.
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presidente do tribunal local. Esse pedido, de acordo com o artigo 977, podera ser feito
por meio de oficio, pelo juiz ou relator, ou, ainda, por meio de peticéo, pelas partes, pelo
Ministério Publico e pela Defensoria Publica.

Instaurado o incidente, suspendem-se todos 0s processos que disserem
respeito a mesma controversia e que estiverem tramitando naquela regido. Essa
suspensdo, ressalte-se, também podera ser determinada em ambito nacional, nos termos
do § 3°, do artigo 9822, que prevé a possibilidade de as partes, o Ministério Publico ou
a Defensoria Publica requererem “ao tribunal competente para conhecer do recurso
extraordinario ou especial, a suspenséo de todos os processos individuais ou coletivos
em curso no territorio nacional que versarem sobre a questdo objeto do incidente ja

instaurado”.

Realizada a instauracdo do incidente, abre-se, entdo, o prazo de um ano
para gque se proceda ao seu julgamento, sob pena de, vencido esse prazo, cessar a
suspensdo dos outros processos, salvo se houver decisdo fundamentada do relator em

sentido contrario.

Julgado o incidente, segue-se, entdo, ao procedimento delineado no
artigo 985, aplicando-se a tese juridica a todos 0s processos gque estiverem suspensos e
aqueles casos futuros que vierem a versar sobre idéntica questdo de direito e que
tramitarem na area de competéncia do tribunal fixador da tese. Deve-se destacar, no
entanto, que essa tese fixada no incidente podera ser revista de oficio, pelo tribunal, ou

por requerimento do Ministério Publico ou da Defensoria Publica.

O julgamento do mérito do incidente podera, por fim, ser impugnado por
meio de recurso extraordinario ou de recurso especial, que terdo efeito suspensivo, e,
apos serem apreciados, a tese juridica adotada pelas Cortes Superiores sera aplicada no
territério nacional a todos os processos individuais ou coletivos que forem idénticos,
residindo aqui, portanto, a principal caracteristica do presente instrumento no que diz
respeito ao presente tema, uma vez que havera uma vinculagdo aos entendimentos do
STJ.
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Infere-se, assim, que o incidente de resolucdo de demandas repetitivas
representard um verdadeiro filtro de processos j& na primeira instancia, e reforcara ainda
mais 0 objetivo do novo CPC de viabilizar uma jurisprudéncia uniforme, garantindo

uma prestacdo isonémica de jurisdicdo, evitando, assim, uma recorribilidade excessiva.
3.1.4 Ampliacéo da sistematica dos recursos repetitivos

Finalmente, cumulando com as trés previsdes anteriormente apresentadas
em busca da reducédo do elevado numero de demandas e, consequentemente de recursos,
manteve-se a previsao do julgamento de recursos repetitivos (analisado no topico 1.4.2),

dotando-o, no entanto, de maior eficiéncia.

Essa caracteristica decorre do previsto no inciso Il do artigo 103723, que
dispbe que a afetacdo de recursos representativos de controvérsia terd como efeito a
suspensdo de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que estiverem
tramitando no territorio nacional, e que versarem sobre a mesma matéria. Ampliou-se,
assim, o ambito de incidéncia da suspensdo, uma vez que, pela sistemética atual,
suspendem-se apenas 0S recursos especiais que disserem respeito a mesma matéria.
Desse modo, julgado o acorddo paradigma (0 que devera ocorrer no prazo de um ano),

nos termos do artigo 1.040 do novo CPC?2:

“I - o presidente ou o vice-presidente do tribunal de origem negara
seguimento aos recursos especiais ou extraordinarios sobrestados na
origem, se 0 acérddo recorrido coincidir com a orienta¢éo do tribunal
superior;

Il - 0 6rgdo que proferiu 0 acorddo recorrido, na origem, reexaminara
0 processo de competéncia originaria, a remessa necessaria ou o
recurso anteriormente julgado, se o acérdao recorrido contrariar a
orientagdo do tribunal superior;

Il - o0s processos suspensos em primeiro e segundo graus de
jurisdicdo retomardo o curso para julgamento e aplicacdo da tese
firmada pelo tribunal superior;

IV - se 0s recursos versarem sobre questdo relativa a prestacdo de
servico publico objeto de concessdo, permissdao ou autorizacdo, 0
resultado do julgamento ser4d comunicado ao 6rgdo, ao ente ou a
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agéncia reguladora competente para fiscalizacdo da efetiva aplicacao,
por parte dos entes sujeitos a regulagdo, da tese adotada.”

Desse modo, as teses juridicas fixadas em sede de recursos repetitivos de
controvérsia desde ja terdo uma incidéncia muito mais ampla do que a garantida
atualmente, abreviando a tramitacdo de inimeros processos e, até mesmo, evitando-os,

nos casos de aplicagdo do inciso IV supracitado.

3.2 O COMBATE DIRETO PELO NOVO CPC A POSTURA DEFENSIVA DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA NA ADMISSIBILIDADE DOS RECURSOS
ESPECIAIS

A nova legislacdo processual civil permitird, como visto, por meio da
implementacdo conjunta das previsGes analisadas no topico anterior, a reducdo do
namero de recursos que efetivamente venham a provocar a analise do STJ. Isso significa
que o principal motivo da adocdo de entendimentos excessivamente formalistas pela
Corte serd enfraquecido, gerando boas expectativas em relacdo a extirpacdo da

jurisprudéncia defensiva.

Ja ndo bastassem essas previsdes, o legislador atentou-se a disciplinar
expressamente no novo CPC as regras de admissibilidade dos recursos extraordinarios e
especiais, de modo a eliminar, ou ao menos minimizar, 0s entendimentos
excessivamente formalistas e controversos que vém sendo reiteradamente aplicados

pelos Tribunais Superiores.

Uma grande mudanca implantada no novo CPC, ja referida no presente
trabalho, diz respeito a passagem do juizo duplo de admissibilidade que vigora
atualmente, para um juizo Unico a ser realizado na Corte Superior, conforme prevé o
artigo 1.0302%:

“Art. 1.030. Recebida a peticdo do recurso pela secretaria do tribunal,
o recorrido sera intimado para apresentar contrarrazdes no prazo de 15
(quinze) dias, findo o qual os autos serdo remetidos ao respectivo
tribunal superior.

Paragrafo Unico. A remessa de que trata o caput dar-se-a
independentemente de juizo de admissibilidade.”
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Passa, portanto, a ser competéncia unicamente do STJ o exame dos
pressupostos de admissibilidade do recurso especial, que, por sua vez, deverd ser
realizado conforme as novas determinacdes do CPC, dirigidas, em sua maior parte, em

sentido oposto ao que tem sido aplicado por essa Corte.

Esse é o caso, por exemplo, do artigo 1.024, §8§ 4° e 5°, do novo CPC%4,

que dispdem:

“Art. 1.024. O juiz julgara os embargos em 5 (cinco) dias.

[...]

8 4°Caso o acolhimento dos embargos de declaracdo implique
modificacdo da decisdo embargada, o embargado que ja tiver
interposto outro recurso contra a decisdo originaria tem o direito de
complementar ou alterar suas razOes, nos exatos limites da
modificagdo, no prazo de 15 (quinze) dias, contado da intimacdo da
decisdo dos embargos de declarag&o.

8§ 52 Se 0s embargos de declaragéo forem rejeitados ou ndo alterarem a
concluséo do julgamento anterior, 0 recurso interposto pela outra parte
antes da publicacdo do julgamento dos embargos de declaragdo sera
processado e julgado independentemente de ratificagdo.”

Elimina-se, portanto, a exigéncia de ratificacdo do recurso especial
interposto anteriormente aos embargos de declaracdo, caso esses ndo tragam qualquer
modificacdo no julgamento da controvérsia, esvaziando de sentido a Simula 418 do
STJ, e adotando efetivamente o principio da complementariedade, analisado no topico
2.2.1.

Outra grande inovacéo trazida pela Lei 13.105/15 altera grande parte do
entendimento atual do STJ no que se refere ao preparo recursal. Disciplinado no artigo

1.007, do NCPC, o preparo passa a ser regido da seguinte forma:

“Art. 1.007. No ato de interposicdo do recurso, 0 recorrente
comprovara, quando exigido pela legislacdo pertinente, o respectivo
preparo, inclusive porte de remessa e de retorno, sob pena de
desercao.

8 1° Sdo dispensados de preparo, inclusive porte de remessa e de
retorno, 0s recursos interpostos pelo Ministério Publico, pela Unido,
pelo Distrito Federal, pelos Estados, pelos Municipios, e respectivas
autarquias, e pelos que gozam de isenc¢do legal.

8 22 A insuficiéncia no valor do preparo, inclusive porte de remessa e
de retorno, implicard desercdo se o recorrente, intimado na pessoa de
seu advogado, néo vier a supri-lo no prazo de 5 (cinco) dias.
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§ 3° E dispensado o recolhimento do porte de remessa e de retorno no
processo em autos eletrdnicos.

8 4° 0O recorrente que ndo comprovar, no ato de interposi¢do do
recurso, o recolhimento do preparo, inclusive porte de remessa e de
retorno, serd intimado, na pessoa de seu advogado, para realizar o
recolhimento em dobro, sob pena de desercao.

§ 5° E vedada a complementacdo se houver insuficiéncia parcial do
preparo, inclusive porte de remessa e de retorno, no recolhimento
realizado na forma do § 4°.

§ 6° Provando o recorrente justo impedimento, o relator relevard a
pena de desercdo, por decisdo irrecorrivel, fixando-lhe prazo de 5
(cinco) dias para efetuar o preparo.

§ 72 O equivoco no preenchimento da guia de custas ndo implicara a
aplicacdo da pena de desercdo, cabendo ao relator, na hipétese de
duvida guanto ao recolhimento, intimar o recorrente para sanar o vicio
no prazo de 5 (cinco) dias.”

Merecem destaque 0s 88 4° e 7°, que sdo representacdes explicitas da
busca do novo CPC pela eliminacdo do excesso de formalismo processual e valorizacao
do caréter instrumental do processo. Conforme dispostos nesses paragrafos, a desercéo
deixard de ser aplicada de imediato naqueles casos em que o preparo ndo for
comprovado devidamente ou que houver equivoco no preenchimento das guias, uma
vez que sera dada ao recorrente a oportunidade de sanar qualquer um desses vicios,

possibilitando, assim, uma persegui¢cdo maior a resolucdo do mérito da controvérsia.

Pacificou-se, ainda, com a edicdo do novo CPC, os diversos
entendimentos relativos a forma de obtencdo do prequestionamento das questdes

debatidas nos recursos especiais. Ficou estabelecido em seu artigo 1.025%%, que:

“Art. 1.025. Consideram-se incluidos no acérdao os elementos que o
embargante suscitou, para fins de pré-questionamento, ainda que 0s
embargos de declaragdo sejam inadmitidos ou rejeitados, caso o
tribunal superior considere existentes erro, omissdo, contradi¢do ou
obscuridade.”

Depreende-se, portanto, que o entendimento configurado na Sumula 211
do STJ, no sentido de nédo se considerar prequestionada a questdo que, embora suscitada
em embargos de declaragdo, ndo tenha sido analisada pelo tribunal a quo, ndo possui
mais ambito de aplicacdo, pois, nesse caso, estara sim configurado o

prequestionamento.
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Ademais, ainda no que tange a obtencao do prequestionamento, dispés o
8 3° do artigo 9412 que “o voto vencido sera necessariamente declarado e considerado
parte integrante do acordao para todos os fins legais, inclusive de pré-questionamento”,
eliminando, assim, a possibilidade de aplicacdo da Sumula 320 do STJ, que orienta em

sentido contrario.

Quanto ao cabimento do recurso especial, explicitou-se no capitulo
anterior a grande dificuldade existente, em alguns casos, de se determinar se a questdo
possuir teor constitucional ou infraconstitucional, o que acabava resultando na
inadmissibilidade de inGmeros recursos especiais e extraordinarios, considerados
erroneamente interpostos. 1sso, todavia, foi solucionado no novo CPC, ao prever um
didlogo constante entre o STF e o STJ, com a fungibilidade dos seus respectivos

recursos, evitando o prejuizo dos recorrentes, no seguinte sentido:

“Art. 1.032. Se o relator, no Superior Tribunal de Justica, entender
gue o recurso especial versa sobre questdo constitucional, devera
conceder prazo de 15 (quinze) dias para que o recorrente demonstre a
existéncia de repercussdo geral e se manifeste sobre a questdo
constitucional.

Paragrafo Gnico. Cumprida a diligéncia de que trata o caput, o relator
remeterd o0 recurso ao Supremo Tribunal Federal, que, em juizo de
admissibilidade, podera devolvé-lo ao Superior Tribunal de Justica.
Art. 1.033. Se o Supremo Tribunal Federal considerar como reflexa a
ofensa a Constituicdo afirmada no recurso extraordinério, por
pressupor a revisdo da interpretacdo de lei federal ou de tratado,
remeté-lo-a ao Superior Tribunal de Justica para julgamento como
recurso especial.”

Por fim, corroborando todas as medidas constantes do novo Cédigo que
possuem o objetivo claro de eliminar de uma vez por todas a chamada jurisprudéncia
defensiva, ficou estabelecido no artigo 1.029, § 3°, que “0 Supremo Tribunal Federal ou
o Superior Tribunal de Justica poderéa desconsiderar vicio formal de recurso tempestivo

ou determinar sua corregdo, desde que ndo o repute grave”.

Pretendeu-se com isso, como exposto na motivacio do novo CPC?¥

permitir que

23 BRASIL. Lei 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Brasilia, 2015.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm>. Acesso em: 25 mar.
2015.

237 BRASIL. Congresso Federal. Senado Federal. Presidéncia. Comissdo de Juristas responsaveis pela
elaboracdo do anteprojeto do Novo Cdédigo de Processo Civil. Anteprojeto do novo Cédigo de
processo  Civil. Diario do Senado Federal, 13 fev. 2010. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/anteprojeto.pdf >. Acesso em: 25 mar. 2014.



84

“os Tribunais Superiores apreciem o mérito de alguns recursos que
veiculam questdes relevantes, cuja solucdo € necessaria para o
aprimoramento do Direito, ainda que ndo estejam preenchidos

requisitos de admissibilidade considerados menos importantes.”
Alinhou-se a nova legislacdo processual ao que Ricardo de Carvalho
Aprigliano?® denomina de “principio da prevaléncia da decisdo de mérito”, que, em
contraponto direto a jurisprudéncia defensiva, preceitua a possibilidade de superagédo do
dogma da prioridade, isto é, da ordem ldgica seguida pelos juizes de analisarem
primeiro 0S pressupostos processuais para, somente se esses estiverem presentes,
passarem a analise do mérito. Assim, por esse novo prisma, afirma o autor que somente
“quando ndo for possivel, a despeito de todos os esforgos, julgar o mérito de uma

controvérsia, € que se deve cogitar do julgamento por questdes processuais, que se

restrinjam ao seu objeto formal”?*°,

Valorizou-se, portanto, a efetivagdo do direito por meio da resolucdo do
mérito das controveérsias, de modo a garantir um verdadeiro acesso a Justica aos
recorrentes, e, ainda, permitir que os Tribunais Superiores possam efetivamente cumprir
as suas funcgdes constitucionais de uniformizacédo jurisprudencial. Para isso, legislou-se
de modo a permitir o méaximo aproveitamento do instrumento processual, em
consonancia com o principio da instrumentalidade do processo, eliminando-se a tdo

criticavel jurisprudéncia defensiva.

3.3 REFLEXOES E EXPECTATIVAS ACERCA DA APLICACAO DO NOVO CPC
A ATIVIDADE JURISDICIONAL DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

N&o h& como se negar que na elaboracdo do novo CPC foram levadas em
consideracdo as insatisfacOes da sociedade e dos operadores do Direito com o sistema

processual vigente, fruto do passar do tempo e das transformagdes nas relagdes sociais.

E notavel, pela leitura da nova legislagio processual, que se buscou

dotar o Judiciario de instrumentos capazes de viabilizar uma maior celeridade na

238 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: o tratamento das questdes de ordem
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85

prestacdo jurisdicional e uma maior seguranca juridica aqueles que precisam fazer uso

da méquina judiciaria estatal.

No que diz respeito a esfera recursal, e, mais especificamente, ao
Superior Tribunal de Justica, objeto de analise do presente trabalho, nota-se que
inimeras modificacdes presentes no novo CPC irdo afetar diretamente a sua forma de

prestacao jurisdicional.

A primeira modificacdo que pode ser citada diz respeito exatamente a
superacdo da jurisprudéncia defensiva. O STJ, a partir da vigéncia do novo CPC, nédo
podera mais se valer das barreiras formalistas que sdo hoje motivo de inadmissibilidade
de inumeros recursos especiais. Pelo contrario, os Ministros deverdo buscar ao maximo
a resolucdo do mérito das controvérsias. Assim, é necessario que a jurisprudéncia da
Corte Especial se adapte a essa nova racionalidade imposta pelo NCPC, que, ressalte-se,
representa um grande passo na consolidacdo do efetivo acesso a justica, bem como do

STJ como Corte uniformizadora da legislagdo federal infraconstitucional.

N&o se espera semelhante resultado, no entanto, de outras novidades
implantadas na nova legislacdo. Ja se fala, inclusive em um verdadeiro
“estrangulamento” do recurso especial como decorréncia da alteragdo no procedimento

de seu juizo de admissibilidade, que passara a ser feito apenas no STJ.

Os préprios Ministros da Corte ja manifestaram a sua preocupagdo com a
eliminacdo desse filtro recursal, que podera agravar o problema do excesso de

demandas?*, conforme se depreende dos seguintes dados estatisticos?**:

“No caso do Tribunal Regional Federal da 4% Regido, num
periodo aproximado de 16 meses, foram proferidas aproximadamente
26 mil decisbes negando seguimento a recurso especial ou
extraordinario. Dessas 26 mil decisbes foram interpostos
aproximadamente 17 mil agravos de instrumento ao STJ ou
STF visando & subida dos recursos extraordinarios ou especiais nao
admitidos.

Portanto, aproximadamente 9 mil processos foram encerrados
nos tribunais de apelacdo, ndo subindo aos tribunais superiores.”

240 MIGALHAS. Novo CPC pode criar situacdo alarmante na distribuicio de processos no STJ.
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A extingdo do juizo de admissibilidade na instancia de origem, portanto,
permitird a subida de todos os recursos especiais, uma vez que ndo haverd mais esse
filtro de contencdo de recursos. Isso, associado a impossibilidade de aplicacdo dos
entendimentos que ddo grande vazdo no julgamento dos recursos (jurisprudéncia

defensiva), pode efetivamente sinalizar uma futura crise no ambito do STJ.

Teresa Arruda Alvim Wambier?*?, relatora da comissdo de juristas
responsaveis pela elaboracdo do projeto do novo CPC, a esse respeito afirma que, de
fato, a andlise isolada das modificacbes pode levar a crer, equivocadamente, que o
Judiciario terd mais trabalho. No entanto, ao se analisar as modifica¢des sob a “Otica
macro”, isto €, pela sua andlise conjunta, se verificara, segundo ela, que essa sobrecarga
acaba sendo compensada. Assim, deve-se levar em conta a nova sistematica

implementada e ndo apenas as modificaces pontuais realizadas.

Nessa linha de raciocinio, portanto, o fato de todos os recursos especiais
subirem diretamente para o STJ ndo sera causador de maiores problemas, uma vez que o
filtro dos processos ja estara sendo realizado desde as primeiras instancias, por meio da
aplicacdo, por exemplo, da conciliacdo e da mediacdo, do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas, e da vinculacdo do julgamento dos recursos repetitivos,
colaborando para isso, também, a obrigatoriedade de observancia dos precedentes dos
Tribunais Superiores.

Esses instrumentos vinculatorios, no entanto, também sdo alvos de
criticas por parte de alguns doutrinadores. Nelson Nery Jr. e Georges Abboud?*®, por
exemplo, criticam fortemente o que chamam de “apego ao efeito vinculante”, com a
criacdo de mecanismos de vinculagdo decisoria. Para os referidos autores, ndo seria essa
a verdadeira solucdo para o problema da insegurancga juridica. Esse, segundo eles, é um
problema qualitativo na prestacdo jurisdicional, tendo em vista que “em um Estado
Constitucional, a propria Constituicdo e a legislacdo que Ihe é conforme vinculam

efetivamente a atuacao do Judiciario antes de tudo”.

Essa tentativa do novo CPC de aproximar o ordenamento juridico

brasileiro daquilo que se verifica nos sistemas do common law, nos quais prevalece o

242 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. O CPC projetado, os recursos e 0 maior rendimento do processo.
In: OLIVEIRA, Bruno Silveira de. et al. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p. 477.
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sistema de precedentes judiciais e a regra do stare decisis, seria, para Nery e Abboud,
uma tentativa frustrada, uma vez que isso ndo poderia ser imposto por meio de um

Codigo ou qualquer outra alteracio legislativa. Nessa senda, afirmam?* que

“[...] o sistema de precedentes e o stare decisis ndo surgiram e se
consolidaram no common law repentinamente. Muito diversamente,
sdo frutos do desenvolvimento histérico da experiéncia juridica
daquelas comunidades, de modo tdo evidente que, na Inglaterra ou
Estados Unidos, o respeito ao precedente é possivel mesmo
inexistindo qualquer regra legal ou constitucional que explicite a
obrigatoriedade de se seguir o precedente, ou que lhe atribua efeito
vinculante. Alias, frise-se que ndo ha dispositivo constitucional ou lei
gue determine aos tribunais inferiores orientarem-se de acordo com 0s
precedentes das Cortes Superiores.”

Entendem, assim, que essa imposicdo legislativa de observagdo dos
precedentes e vinculacdo as decisfes dos Tribunais Superiores pode apresentar riscos
aos direitos e garantias fundamentais do cidad&o. Isso porque, nos sistemas de common
law os precedentes ndo sdo aplicados mecanicamente na solugdo dos casos, servem,
outrossim, como ponto de partida para a discussdo da lide. Nas palavras de Nery e

Abboud?*,

“o precedente nao configura jurisprudéncia como regra, como se fosse
lei e/ou fonte normativa, mas como mecanismo de persuasdo do
tribunal que a editou, para influenciar, se for o caso, as hipo6teses
futuras”.

Em contrapartida, a sistematica adotada pelo novo CPC, por meio da
atribuicdo de efeitos vinculantes as decisdes das Cortes Superiores e pela instituicdo do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, teria, pela analise desses doutrinadores,
o objetivo de alcar essas decisdes vinculatérias como “a regra deciséria de uma
multiplicidade de casos concretos”?*®, e ndo como um pardmetro argumentativo para as
partes e para 0s magistrados. Assim, explicam, torna-se desnecessario que 0s
magistrados ou os tribunais locais realizem a interpretacdo da lei e da Constituicdo

Federal, bem como que levem em conta as alegac6es das partes cujas lides se encontram

244 NERY JUNIOR, Nelson; ABBOUD, Georges. Stare decisis vs Direito jurisprudencial. In: FREIRE,
Alexandre et al (Org.). Novas tendéncias do processo civil: estudos sobre o projeto do Novo Cédigo
de Processo Civil. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 489.

245 NERY JUNIOR, Nelson; ABBOUD, Georges. Stare decisis vs Direito jurisprudencial. In: FREIRE,
Alexandre et al (Org.). Novas tendéncias do processo civil: estudos sobre o projeto do Novo Cédigo
de Processo Civil. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 507.

246 NERY JUNIOR, Nelson; ABBOUD, Georges. Stare decisis vs Direito jurisprudencial. In: FREIRE,
Alexandre et al (Org.). Novas tendéncias do processo civil: estudos sobre o projeto do Novo Cddigo
de Processo Civil. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 507.
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sobrestadas, uma vez que as decisdes emanadas pelos Tribunais Superiores viriam como
“a norma pronta e acabada que pudesse substituir-se as alegacBes das partes, a
fundamentagdo ¢ a problematizagdo decisional”, sendo aplicadas decisbes de forma

automatica, sem a observancia dos casos concretos.

Concluem, assim, que essa tentativa de instituicdo de um stare decisis
brasileiro surge como uma tentativa de gestdo dos processos nas Cortes Superiores, e
ndo como um efetivo instrumento para privilegiar a casuistica, a igualdade e a coeréncia

do ordenamento juridico®*’

Corroborando esse entendimento, Mancuso®*® destaca que o tratamento
massivo de processos €, na realidade, a representacdo de uma politica de cunho
meramente quantitativo, que tem por objetivo apenas a redugdo do estoque de
processos, enfrentando, assim, apenas as consequéncias da crise numérica, deixando as
suas causas em aberto. Isso, segundo o doutrinador?*®, assim como manifestado por

Nelson Nery e Georges Abboud, traz riscos a prestacéo jurisdicional, uma vez que

“[...] o exagero no manejo de processos sob a Optica singelamente
quantitativa, arrisca degenerar num simulacro de jurisdi¢do, ja que as
pretensdes individuais, em verdade, ndo sdo propriamente julgadas,
mas sim uma tese juridica, destacada no processo paradigma, a qual,
uma vez assentada na decisdo-quadro, é estendida aos demais
processos iguais sobrestados na origem.”

Esse risco se deflagraria, ainda, no momento de identificacdo dos
processos como sendo iguais, haja vista que, como ressalta Mancuso®®, isso ndo pode
ser feito por meio de critérios aproximativos, sendo fundamental que haja uma
coincidéncia de partes, pedido e causa de pedir, 0 que, destaca, além de ser uma tarefa

dificil, demanda expressivo tempo.

Essas criticas, no entanto, encontram sua contrapartida no préprio texto

da Lei 13.105/15, que, em seu artigo 489, § 1° estabelece a obrigatoriedade da

247 NERY JUNIOR, Nelson; ABBOUD, Georges. Stare decisis vs Direito jurisprudencial. In: FREIRE,
Alexandre et al (Org.). Novas tendéncias do processo civil: estudos sobre o projeto do Novo Cédigo
de Processo Civil. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 507.
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249 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 183.

ZOMANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 183.



89

fundamentacdo de todas as decisdes judiciais. Assim, 0s magistrados deverao seguir as

seguintes diretrizes?®! na prolacéo de suas decisdes:

“8 10 Nao se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja
ela interlocutdria, sentenga ou acorddo, que:

I - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato
normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou a questdo
decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o
motivo concreto de sua incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes
de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o
caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sOmula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
disting@o no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.”

Nota-se, portanto, principalmente pelas previsdes dos incisos IV e V do
artigo supracitado, que a implementacdo de um sistema de precedentes vinculantes néo
tera como efeito o afastamento da individualizacdo dos direitos levados a andlise do
Judiciario. Isso porgue se torna obrigatéria uma cultura argumentativa na atividade

jurisdicional.

Os juizes, ao aplicarem um precedente judicial, deverdo levar em
consideracdo todas as caracteristicas do caso concreto e, ainda, todas as razdes
apresentadas pela parte em sua postulagéo, enfrentando todas elas. Ademais, a aplicacédo
do precedente devera ser justificada pelo magistrado, de modo que a extensdo dele aos
casos semelhantes seja “expressamente pautada pelos principios e razdes justificatorias
que fundamentam o precedente”?®?. Evita-se, assim, a arbitrariedade na aplicacdo das

decisOes vinculativas.

Insta ressaltar, ademais, no que tange as criticas voltadas a afirmar que o

novo CPC se preocupou unicamente com a eliminagdo dos efeitos do excesso de

251 BRASIL. Lei 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Brasilia, 2015.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm>. Acesso em: 25 mar.
2015.
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demandas, sem ter se preocupado com a extingdo de suas causas, que o legislador
inseriu  no ordenamento juridico brasileiro dois importantes mecanismos
recorrentemente citados como solucdo para a demanda excessiva do judiciario: a
mediacdo e a conciliacdo. Ha no novo Cddigo Processual um incentivo as resolucoes
alternativas dos conflitos; uma abertura para que seja feita, nas palavras de Kazuo
Watanabe?®3, uma passagem da cultura da sentenca para a cultura da pacificacdo, de

modo que ndo se sustenta a critica realizada.

Conclui-se, assim, que, mediante a implementacdo simultanea de todos
os instrumentos disponibilizados pelo novo CPC, sera viabilizada uma melhor prestacdo
jurisdicional por parte do STJ, de forma mais consonante com a Constituicdo Federal, e
com uma satisfacdo maior por parte dos jurisdicionados. No entanto, deve-se ressaltar
que apenas a imposicdo legal ndo é garantia de efetivo funcionamento das mudancas
instituidas no novo CPC, uma vez que hd um elemento primordial para que isso ocorra:

a mudanga cultural.

Isto significa que, de modo a haver uma efetiva alteracdo do cenério
juridico brasileiro, é necessaria uma transformacdo na mentalidade dos operadores do
direito e do processo, bem como dos jurisdicionados. E necessario, por exemplo, que
haja uma divulgacdo ampla acerca dos beneficios da autocomposi¢cdo, de modo a
eliminar a cultura demandista existente no pais. Ademais, é fundamental que os
magistrados aceitem a superioridade das decisdes emanadas pelos Tribunais Superiores,
respeitando os precedentes exarados por esses, sem que se entenda que isso estaria a
ferir a sua autonomia. Aos advogados, por sua vez, caberd incentivar os seus clientes a

realizacéo de acordos.

Assim, por meio de um esfor¢o conjunto entre os envolvidos na relacdo
processual, sera possivel que as boas perspectivas existentes em torno do novo CPC
venham a ser efetivadas, especialmente no ambito do STJ, uma vez que se viabilizara a

sua efetiva atuacdo como uniformizador do direito federal infraconstitucional.

O novo CPC, portanto, deve ser implementado como um todo, ndo sendo
possivel que uma ou outra previsdo nao seja efetivamente observada, sob pena de que

todos os avancos alcancados por meio da eliminacdo da jurisprudéncia defensiva

23 WATANABE, Kazuo. Cultura da sentenca e da pacificacdo. In: YARSHELL, Flavio Luiz e
ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover,
S&o Paulo: DJP, 2005. p.690.
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acabem sendo substituidos por novas praticas arbitrarias, em prol unicamente da

reducdo do nimero de processos.



92

CONCLUSAO

O Superior Tribunal de Justica, instituido pela Constituicdo Federal de
1988, surgiu como um desdobramento do Supremo Tribunal Federal que, a época,
enfrentava uma grave crise institucional, decorrente de um excesso de demandas. De
modo a ameniza-la, entendeu-se pela necessidade de dividir as competéncias antes
atribuidas unicamente ao STF. Assim, atribuiu-se ao STJ a funcdo de controlar, por
meio dos recursos especiais, a aplicacdo do direito federal infraconstitucional comum,
unificando a sua interpretacdo, deixando ao STF apenas a responsabilidade pelas

questdes constitucionais.

Ap0s o estabelecimento do STJ, notou-se, no entanto, um distanciamento
dessa Corte da importante funcdo que foi prevista constitucionalmente como sua
atribuicdo principal, resultado justamente do elevado numero de recursos que passaram
a ser submetidos a sua apreciacdo, em um ritmo incessante e crescente. Esse fato
permitiu constatar, entdo, que o constituinte de 1988, ao instituir o STJ, apenas
transferiu o problema de lugar, ndo tendo enfrentado as suas verdadeiras causas, dentre
as quais cita-se, principalmente, aquelas advindas de aspectos culturais, caracterizados
pela judicializacdo de todos os tipos de conflitos, pela pratica de recorrer sempre até as
ultimas instancias, em tentativas, muitas vezes infundadas, de se reformar a deciséo

proferida, e, ainda, de desrespeito aos precedentes dos Tribunais Superiores.

Uma solucdo efetiva das crises numéricas deveria, portanto, ser
direcionada a eliminar, primeiramente, essas causas. Ndo foi isso, entretanto, o que o
STJ fez para enfrentar a massificacdo de demandas na Corte, tendo realizado
exatamente o oposto, implementando medidas direcionadas apenas a reducdo do
namero de recursos especiais, tentando eliminar, portanto, as consequéncias e nao as

causas da crise.

Dentre essas medidas surgiu o que hoje se identifica como
“jurisprudéncia defensiva”. Caracterizado como uma politica restritiva no exame dos
recursos especiais, esse fenémeno se revela pela imposicéo de barreiras procedimentais
ao conhecimento desses, com o Unico objetivo de proporcionar uma maior vazdo
processual. Fundamentando as suas decisbes em entendimentos jurisprudenciais
sumulados ou nédo, os 6rgdos do STJ passaram a negar conhecimento aos recursos por

questdes meramente formais, impondo restricdes indevidas na analise dos pressupostos
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de admissibilidade do recurso especial. Assim & que comecaram a ser aplicados

entendimentos tais como:

a) serem inadmissiveis 0S recurso especiais interpostos antes da
publicacdo do acorddo dos embargos de declaragdo, sem posterior

ratificacdo, ainda que estes ndo sejam conhecidos;

b) serem inadmissiveis 0s recursos especiais cujos carimbos de

protocolo estiverem ilegiveis;

C) serem inexistentes 0s recursos especiais ndo assinados por advogado

ou interpostos por advogado sem procuracdo nos autos.;

d) serem desertos 0s recursos especiais que contiverem qualquer
equivoco no preenchimento das guias de recolhimento de seus

preparos;

e) ndo serem fungiveis 0s recursos especiais € 0S recursos
extraordinarios, mesmo nos casos em que haja ddvida acerca da
natureza da questio em debate, se constitucional ou

infraconstitucional;

f) serem inadmissiveis 0s recursos especiais quanto as questdes que, a
despeito de terem sido suscitadas em embargos declaratérios, nédo
tiverem sido apreciadas pelo tribunal de origem.

O que se observa, entretanto, € que esses entendimentos ndo se adequam
a dois importantes principios do ordenamento juridico brasileiro, quais sejam, a
instrumentalidade do processo e 0 acesso a justica. Ambos principios, para serem
efetivados, implicam em uma tentativa de viabilizar ao maximo a resolugédo do mérito
das demandas, reduzindo a técnica processual a simples instrumento, buscando, sempre
que possivel, superar ou permitir que sejam sanados 0s vicios processuais, de modo a

pacificar os conflitos.

N&o se defende, entretanto, que 0 juizo negativo de admissibilidade ¢
uma postura indevida do STJ. Negar conhecimento aqueles recursos que nao
apresentam 0s pressupostos recursais (e que ndo ha como sanar tal vicio) € uma atitude
recomendavel e necessaria, uma vez que o formalismo, ora representado pela exigéncia

de requisitos de admissibilidade, é elemento importante na garantia da efetividade e
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seguranca processuais. O que se entende que deve ser combatido é o formalismo
exacerbado, no qual se enquadra a jurisprudéncia defensiva, uma vez que ao invés de

concorrer para a realizacéo do direito, acaba por obsta-lo injustificadamente.

Embora seja inegavel a crise enfrentada pelo STJ, que deu origem a essa
aplicacdo desmedida de técnicas restrito-obstativas, ndo ha como se admitir essa postura
adotada pela Corte de que “os fins justificam os meios”, no sentido de que essas

decisOes seriam aceitaveis ja que viabilizam uma maior producéo.

Visando alterar esse contexto que se instaurou no STJ, 0 novo Codigo de
Processo Civil, que entrara em vigor em 17 de marco de 2016, trouxe inUmeros
dispositivos voltados a, de forma direta ou indireta, extirpar a jurisprudéncia defensiva
da prética juridica brasileira, permitindo que os Tribunais Superiores, em especial 0
STJ, possam efetivamente exercer as suas funcbes de uniformizadores do direito, que,
ressalte-se, sdo de relevada importancia em um Estado Federativo e de grandes

extens@Ges como o brasileiro.

O primeiro grupo de medidas implementadas pela nova legislacdo
processual diz respeito aquelas previsdes das quais se espera obter como resultado uma
reducdo das demandas submetidas a analise do STJ, eliminando, assim, o principal
motivo de aplicagdo de entendimentos excessivamente formalistas. Inserem-se nesse
grupo a exigéncia de audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo, antes mesmo de
apresentada a contestacdo; a instituicdo do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas; a exigéncia de observancia dos precedentes dos Tribunais Superiores; e, por
fim, a ampliacdo da sistematica dos recursos repetitivos. Ja o segundo grupo combate
diretamente os entendimentos adotados atualmente na analise dos pressupostos
recursais, eliminando o formalismo excessivo da jurisprudéncia defensiva, e

privilegiando a busca pela resolugdo do mérito.

As expectativas acerca da aplicacdo do novo Cddigo Processual sdo
positivas. A conjuntura atual do STJ, no que tange aos entendimentos prevalecentes
guanto a analise dos pressupostos de admissibilidade dos recursos especiais,
inevitavelmente serd alterada, garantindo aos recorrentes um verdadeiro acesso a

Justica.

H4, entretanto, uma alteracdo implementada pelo novo CPC que tem sido

alvo de inimeras criticas, no sentido de que poderia agravar ainda mais a crise numérica
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na Corte, que é a passagem de um juizo de admissibilidade duplo para um juizo de
admissibilidade uno, a ser realizado unicamente no Tribunal Superior. Chegou-se a
concluséo, no entanto, de que essa modificagdo, muito embora efetivamente possibilite
a subida de todos os recursos especiais para o STJ, sem que haja um filtro prévio
realizado pelo tribunal de origem, ndo inviabilizard a prestacdo jurisdicional adequada
da Corte, dirigida a questdes que efetivamente possuem relevancia para a sociedade.
Para isso, contudo, é salutar que todos os instrumentos voltados a redugdo de demandas
e de recursos sejam implementados de forma simultanea e efetiva, sob pena de que haja
uma crise numérica ainda maior e que todos os avangos alcancados por meio da
superacdo da jurisprudéncia defensiva sejam substituidos por novas praticas voltadas

unicamente a dar vazéo processual.
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