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PREFACIO

O Curso de pés-graduacgdo lato sensu em Direito Processual
Civil foi um marco histérico relevante que demonstrou a importéncia
da parceria institucional no ambito académico entre a Advocacia-
Geral da Unido (AGU) e a Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo
(PGE-SP). A experiéncia promoveu o compartilhamento da vivéncia
empirica, com a identificagio de pontos de identidade e aspectos
dispares procedimentais, que puderam ser em conjunto analisados,
discutidos e aperfeigoados de forma cientifica. O aprendizado comum é
essencial entre Instituigdes congéneres, a PGE —SP, com sua grande e
tradicional experiéncia e, a AGU, poténcia inovadora, uma combinagéo
de caracteristicas poderosas para o desenvolvimento cientifico na area
do Direito Publico e da Advocacia Publica.

A iniciativa tem fundamento no artigo 39, inciso § 2.°, que prevé
a convénio entre as Escolas de Governo', o qual foi firmado com o fim
de realizar o Curso de Pé6s-Graduagio lato sensu, Especializagio em
Direito Processual Civil, no formato aprovado pelo Conselho Estadual de
Educagio do Estado de Sdo Paulo e pelo Conselho Curador da ESPGE=.

O Curso acompanhou todos os passos e discussdes da produgio do
projeto de Lei do Novo Cédigo de Processo Civil, o quadro comparativo
visou justamente preparar o aluno para ter a nogdo histérica e critica
do desenvolvimento de cada instituto processual, de modo que, com a
entrada da nova legislagdo em vigor, esteja preparado para compreender
e aplicar pontualmente as alteragdes.

O sucesso da iniciativa coube ao apoio integral dos dirigentes
das Instituigdes, que firmaram o Convénio em julho de 2011, com

1 Alterado pela Emenda Constitucional n.° 19/1998, a qual dispde que a Unido, Estados e o Distrito Federal
manterio escolas de governo para a formagao e o aperfeigoamento dos servidores puiblicos, constituindo-se
a participagio nos cursos um dos requisitos para a promogio na carreira, facultada, a celebragio de convénio
ou contratos entre os entes federados.

2 O Projeto Pedagégico do Curso de Pés-Graduagio, Especializagio em Direito Processual Civil, Turma
de 2011/2012 foi aprovado pelo Conselho Estadual de Educagio (CEE), nos termos do Parecer CEE n°
399/2005, quando do credenciamento da Escola e Portaria CEE GP n° 393/2005 de 29/11/2005, publicada
no DOE de 80/11/2005, Segdo I, pagina 20 e cumprindo, também, todos os termos da Resolugio CNE/CES
n.° 1, de 8 de abril de 2001, com as modifica¢des introduzidas pela Resolugdo CNE/CES n° 1, de 8 de junho
de 2007 e da Deliberagdo CEE n.° 9/98, alterada pela Deliberagio CEE n® 84/2003. A Escola Superior da
Procuradoria Geral do Estado (ESPGE) encontra-se recredenciada perante o CEE através do Parecer n®
125/2011, da Camara de Educagio Superior, Processo CEE n° 223/2009, publicado no DOE de 14/04/2011,
Segdo I, pdgina 37, bem como sua homologagdo pela Secretaria de Estado da Educagao, publicada no DOE

de 12/05/2011, Segdo I, pagina 17.
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IMPUGNACOES AUTONOMAS NOS JUIZADOS
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AUTONOMOUS CHALLENGES IN THE SMALL
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RESUMO: O presente estudo objetiva analisar a criagio e o
desenvolvimento dos Juizados Especiais, como consequéncia do
movimento de ampliagdo do acesso a Justica, com foco nos Juizados
Especiais da Fazenda Publica, e a partir dos influxos que os principios
da Administragdo Publica exercem no Microssistema dos Juizados
Especiais, notadamente os da supremacia e da indisponibilidade do
interesse publico. Nesse contexto, o propésito especifico deste trabalho
¢é analisar o cabimento de determinadas impugnacdes autonomas de
decisdes judiciais proferidas no dmbito especifico dos Juizados Especiais
da Fazenda Publica. Demonstrar-se-4 que, a despeito da jurisprudéncia
restritiva a respeito do tema, algumas impugnagoes auténomas podem
— e devem — ser admitidas nos Juizados Especiais da Fazenda Publica.

PALAVRAS-CHAVE: Acesso a Justica. Fazenda Publica. Juizado
Especial. Impugnacdo Auténoma.

ABSTRACT: The study aims to analyze the creation and development
of Special Courts as a result of the movement to increase access to justice,
focusing on the Small Claims Courts of Exchequer, and from inflows that
principles of Public Administration engaged in microsystem of Special
Courts, notably the supremacy and unavailability of public interest.
In this context, the specific purpose of this study is to analyze the
appropriateness of certain autonomous appeals against judgments given
in the specific context of the Special Courts of Exchequer. That, despite
the restrictive case law on the subject, some autonomous challenges can
and must be permitted in the Small Claims Courts of Exchequer

KEYWORDS: Access To Justice. Exchequer. Small Claims Courts.
Autonomous Challenge.
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INTRODUGAO

A idealizagdo e a criagdo de 6rgdos jurisdicionais vocacionados
para o conhecimento, processamento e julgamento de “pequenas causas”
guarda intima relagdo com a denominada terceira onda renovatéria
do processo civil moderno, consistente na ampliagio do acesso a
Jjustica, mediante mecanismos de simplificacdo e aceleragdo da marcha
processual, através da redugdo do custo do processo, tornando-o
acessivel a populagdo menos favorecida da sociedade, agrupada no que
Kazuo Watanabe denominou de “litigiosidade contida”.

Essa onda renovatéria do processo civil moderno é um relevante
marco teérico, que influenciou decisivamente uma série de alteragdes
legislativas nos paises do ocidente, concernente ao sistema juridico,
notadamente em relagio a ampliacdo do acesso a justica.

Sob o influxo desse contexto historico, politico e social, foi editada
no Brasil a Lei n. 7.244/84, Lei do Juizado de Pequenas Causas, orientada
pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade, legislacdo posteriormente substituida pela Lei
n. 9.099/95, que dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais.
Esses dois diplomas legais excluiram expressamente, da competéncia dos
Juizados Especiais, o processamento e julgamento das causas envolvendo
interesses fazendarios, circunstincia que perdurou até o ano de 2001,
quando foi editada a Lei n. 10.259/01, que instituiu o Juizados Especial
Civeis e Criminais, no ambito da Justica Federal. Apés oito anos da
publicagio dessa lei, foi editada a Lei n. 12.153/09, a qual criou o Juizado
Especial da Fazenda Publica, transportando, para a Justiga Estadual, as
regras e procedimentos previstos na Lei dos Juizados Especiais Federais,
atribuindo-lhe competéncia para processar, conciliar e julgar causas
civeis de interesse dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e
dos Municipios, na forma e nos limites ali estabelecidos.

Assiméque, comainstitui¢do e criagio desses 6rgdos, especialmente
vocacionadas para apreciar demandas envolvendo o poder publico no
polo passivo, necessério se faz analisar até que ponto, e em que medida,
devem a eles ser transportadas as regras e procedimentos previstos na
Lei n. 9.099/95, abordagem que deve ser realizada sem desmerecer os
principios publicisticos da supremacia e da indisponibilidade do interesse
publico, vetores hermenéuticos indispensaveis quando se trata de
interesse publico, pertencente a toda a coletividade.

Partindo dessas premissas, serdo analisados alguns meios de
impugnagdo autdnoma de decisdo judicial, previstos no ordenamento
juridico e admitidos pela jurisprudéncia, buscando-se, com isso, a melhor
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exegese para a imprescindivel concilia¢do do interesse na rapida entrega
da prestagdo jurisdicional com a preservagio da res pablica.

1 A AMPLIAGAO DO ACESSO A JUSTICA E OS JUIZADOS ESPECIAIS
NO BRASIL

No inicio da década de 70, destacou-se no cendrio juridico
internacional um movimento de ampliacdo do acesso a justica, percebido
e descrito com bastante lucidez por Mauro Cappelletti e Bryant Garth,
ap6s estudo analitico do sistema juridico de indmeros paises do ocidente
(Projeto de Florenga). Esses juristas propuseram um movimento,
amplamente difundido em diversos paises, denominado ondas
renovatorias do processo civil moderno. Foi um relevante marco teérico,
o qual influenciou decisivamente uma série de alteragoes legislativas
nos pafses do ocidente, concernentes ao sistema juridico processual,
notadamente em relagdo a ampliagéo do acesso a justica.

Para bem compreender essa revolugdo no sistema juridico,
necessario se faz contextualizd-la histérica e socialmente. Ensinam
Cappelletti e Garth:

Nos estados liberais ‘burgueses’ dos séculos dezoito e dezenove, os
procedimentos adotados para solugdo dos litigios civil refletiam a
filosofia essencialmente individualista dos direitos, entdo vigorante.
Direito ao acesso a proteg¢do judicial significava essencialmente o
direito formal do individuo agravado de propor ou contestar uma
agdio. A teoria era a de que, embora o acesso a justica pudesse ser
‘um direito natural’, os direitos naturais nio necessitavam de uma
acdo do Estado para sua protecdo. Esses direitos eram considerados
anteriores ao Estado; sua preservagdo exigia apenas que o Estado
nio permitisse que eles fossem infringidos por outros. O Estado,
portanto, permanecia passivo, com relagdo a problemas tais como a
aptiddo de uma pessoa para reconhecer seus direitos e defendé-los
adequadamente, na pratica.’'

Posteriormente, jd durante o Estado Social (inicio do século XX),
e diante do crescimento vertiginoso da sociedade moderna e do aumento
da complexidade e diversidade das relagdes humanas, multiplicaram-se
os conflitos entre os particulares e entre esses e os diversos seguimentos
da sociedade.

1 CAPPELLETTI e GARTH, op. cit., p. 4
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Entretanto, o Poder Judicidrio ndo conseguiu dar resposta efetiva
— e principalmente célere, a esses novos conflitos de interesses.

Ao lado dessa demanda crescente pelos servigos judicidrios, viu-se
crescer, na mesma proporgdo, um enorme contingente de excluidos desse
servigo publico. Notou-se, assim, a existéncia da chamada “litigiosidade
contida™, consubstanciada na existéncia de uma parcela da populagdo
sem acesso ao Poder Judicidrio e, em Gltima analise, sem possibilidade de
se valer do Estado — detentor do monopdlio da Jurisdi¢do — para resolver
os seus conflitos de interesses, criando assim um enorme passivo de
excluidos.

Esta litigiosidade reprimida foi mais sentida em relagdo a tutela
de interesses de pequena monta, com a “marginaliza¢do do pequeno
litigante”, e tem como causa nhdo apenas a omissdo do Estado na
ampliacdo e melhor aparelhamento dos servigos judicidrios, mas também
decorre da complexidade das normas procedimentais, do chamado “custo
do processo”, desde as elevadas despesas e custas processuais, passando
pelos encargos com advogados, circunstancias que desestimulavam e
praticamente inviabilizavam o acesso ao Poder Judicidrio pelas camadas
mais humildes da populagio.

Foi nesse contexto histérico, politico e social que veio ao cenério
juridico nacional a Lei 7.244/84, instituindo o Juizado Especial de
Pequenas Causas no ambito estadual, competente para o processamento
e julgamento de causas de reduzido valor econdmico’, e orientada pelos
critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual
e celeridade®, diploma legal substituido pela Lei n. 9.099/95, a qual dispoe

2 O ilustre professor Kazuo Watanabe, ao analisar como sdo tratados os conflitos de interesses na
sociedade em que vivemos, cunhou esse tdo propalado termo. Eis o que diz o insigne jurista: “o normal é
que sejam[os conflitos de interesses] solucionados sem a necessidade de intervengio do Judicidrio, oque
ocorre por negociagio direta das partes interessadas ou por intermediagio de terceiros (parentes, amigos,
lideres de comunidade, autoridades eclesidsticas, advogados). Isso acontece diariamente, aos milhares, e
todos nés temos conhecimento de varios conflitos, especialmente os que ocorrem em nosso circulo de
relacionamento. Todavia, nas comunidades mais populosas, principalmente nas megal6poles, o tipo de
relacionamento que se estabelece entre as pessoas, mesmo entre vizinhos, ¢ muito formal, impessoal e
frio, e em razio disso esses mecaniscmos de solugdo extrajudicial dos conflitos de interesses tornam-se
cada vez mais raros e menos eficazes. Aumentam-se, assim os conflitos nio solucionados através desses
mecanismos pacificos e normais. Esses conflitos podem ser distribuidos, a grosso modo, em dois grupos:
1) os confitos que sdo canalizados para o Judicidrio para a solugdo estatal e autoritativa; 2) os conflitos que
ficam completamente sem solugdo, muitas vezes até pela rentincia total do direito pelo prejudicado. E o
que podemos denominar de ‘litigiosidade contida’, fenoméno extremamente perigoso para a estabilidade
social. (WATANABE, Kazuo. Filosofia e caracteristicas bésicas do Juizado Especial de Pequenas Causas.
In: (org.) Juizado Especial de Pequenas Causas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1985. p.1).

3 Artigo 3° da Lei 7.444/84.

4 Principios expressamente previstos no artigo 2°da Lei n. 7244/84.
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sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais, com a mesma aspiragdo
da lei revogada (simplificagdo procedimental, informalidade na atuagdo,
menor onerosidade do processo e acelera¢do na entrega da prestacdo
jurisdicional).

Esses dois diplomas legais excluiram expressamente, da
competéncia dos Juizados Especiais, as causas envolvendo interesses da
Fazenda Publica, situagio alterada com a edigfio da Lei n. 10.259/01, que
criou os Juizados Especiais no ambito da Justica Federal, e com a Lei n.
12.153/09, que dispde sobre os Juizados Especiais da Fazenda Publica, no
ambito dos Estados, Distrito Federal, Territérios e Municipios, ambas
criados exclusivamente para compor litigios envolvendo as IFazendas
Publicas, na condig¢do de integrantes pdlo passivo da demanda.

E importante, diante dessa realidade normativa (e principalmente
do resultado por ela produzido), registrar a acertada adverténcia feita por
Céamara, para quem:

A criagdo dos Juizados Especiais Civeis, porém, se por um lado
diminuiu a litigiosidade contida, por outro lado contribuiu para uma
litigiosidade exacerbada. Hoje, muitas causas que normalmente néo
seriam levadas ao Judicidrio por serem verdadeiras bagatelas juridicas
acabam por ser deduzidas em juizo através dos Juizados Especiais
Civeis. Isso se da, principalmente, em razdo da total gratuidade do
processo em primeiro grau de jurisdi¢do, o que faz com que muitas
pessoas se aventurem a demandar mesmo nio tendo razio, sabendo
que nada perdem.’

Feito esse pequena escor¢o histérico e legislatico, voltemos a
aten¢do para aos Juizados Especiais da IFazenda Publica (IFederal e
Estadual), a partir da andlise dos principios publicisticos que orientam
a Administragdo Publica, com foco especifico no cabimento das
impugnagdes autdnomas no ambito dessa justiga especializada, objeto do
presente trabalho.

2 0S JUIZADOS ESPECIAIS DA FAZENDA PUBLICA E OS PRINCIPIOS
QUE REGEM A ADMINISTRACAO PUBLICA

E sabido que os principios informativos do Juizado Especial Civel
sdo aplicaveis no ambito especifico do Juizados Especial da Fazenda
Publica (Federal e Estadual)

5 CAMARA, Alexandre Freitas. Juizados Especiais Civeis Estaduais Federais e da Fazenda Piiblica. 7. ed. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 5.
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Destarte, a incidéncia direta e imediata desses principios e das
correlatas regras processuais e procedimentais previstas na Lei n.
9.099/95 devem ser importadas cum grano salis para os Juizados Especiais
da Fazenda Publica, os quais tratam exclusivamente de conflitos de
interesses envolvendo as Fazendas Publicas, devendo, em razio disso,
serem cotejados com os principios publicisticos que orientam toda a
atuagio da Administragdo Publica, regras cujo influxo no processo civil
apresenta-se como realidade imprescindivel e inafastavel.

Com efeito, a supremacia do interesse publico e a sua
indisponibilidade sdo vetores hermenéuticos indispensaveis quando se
trata de interesse publico, pertencente a toda a coletividade, razdo pela
qual ndo podem ser dispensados ao argumento de se tratar de justica criada
para o processamento e julgamento de causas de menor complexidade ou
de pequeno valor. Afinal de contas, além do interesse na répida solugio
desses litigios, essas contendas envolvem necessariamente o interesse
publico, por natureza indisponivel.

Nesse contexto, e partindo-se da premissa de que as prerrogativas
processuais da Fazenda Publica sdo instrumentos indispensdveis para
a concretizagdo dos principios da isonomia, da supremacia do interesse
publico e da indisponibilidade, é que, tanto em relagdo aos Juizados
Especiais Federais, como em relagio aos Juizados Especiais Estaduais da
Fazenda Publica, ndo se deve perder de vista a peculiaridade de uma das
partes envolvidas no litigio ser a Fazenda Publica.

Vale dizer: aos Juizados Especiais (IFederal e Fazenda Publica)
competem dirimir litigios envolvendo entes publicos, de tal modo que
todas as decisoes ali proferidas, em menor ou maior grau, dizem respeito
diretamente a interesses ou bens publicos, indisponivel e de natureza
coletiva.

Consigne-se, ademais, que o fato de uma determinada demanda
envolvendo a Fazenda Publica tramitar nos Juizados Especiais, ao invés da
Justica comum ordindria, ndo equipara em direitos e obrigagdes as partes
envolvidas (particulares e poder publico), posto que sdo essencialmente
desiguais. Portanto, mister redobrada cautela e reflexdo do operador do
direito na aplicagdo irrestrita de normas previstas na Lei n. 9.099/95,
incompativeis com os principios publicisticos que gravitam em torno das
lides envolvendo a Fazenda Publica.

Revela notar, ainda, que a Lei n. 9.099/95° impede, em carater
absoluto, a Fazenda Publica de ser parte nos Juizados Especiais Civelis,

6 Artigo 3°% § 2° “Ficam excluidas da competéncia do Juizado Especial as causas de natureza alimentar,
falimentar, fiscal e de interesse da Fazenda Publica, e também as relativas a acidentes de trabalho, a

res{duos e ao estado e capacidade das pessoas, ainda que de cunho patrimonial”
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o que demonstra de maneira muito clara que as normas erigidas por esse
diploma legal jamais consideraram a participagio das entidades de direito
publico no processo, razdo pela qual a aplicagio incondicionada das regras
ali estabelecidas aos Juizados Especiais Federais e da Fazenda Publica ndo
se apresenta como a melhor escolha exegética, devendo ser avaliada cum
grano salis as prescrigdes contidas nos artigos 27 da Lei n. 12.153/09 e 1°
da Lei n. 10.259/01. Oportunas a esse respeito as palavras de SILVA:

Nido hd como, processualmente, tratarmos igualmente a Fazenda
Publica e os particulares, mesmo considerando a simplificagido dos
ritos processuais em favor de um justiga mais célere e eficaz, mas que
deve ser, evidentemente, segura, evitando a possibilidade de esbulhos
contra a coisa putblica.”

Evidentemente ndo se ignora que, assim como os Juizados
Especiais Federais, os Juizados Especiais da Fazenda Publica pautam-
se pelos principios insculpidos no artigo 2° da Lei n. 9.099/99, génese e
vetor do microssistema dos Juizados.

Por outro lado, também nio se pode perder de vista que nos Juizados
Especiais Federais e nos da Fazenda Publica, criados especificamente
para causas envolvendo o poder publico, o que se estd em “jogo” é o
interesse publico indisponivel, de modo que ndo se deve ignorar os
principios que envolvem a Administragio Publica, devendo ser, na medida
do possivel, e com base em critérios de proporcionalidade e razoabilidade,
compatibilizadas as normas que regem os Juizados Especiais Civeis
com as regras de direito publico aplicaveis a I'azenda Publica. Ou seja,
essa forma de resolugio dos litigios e entrega da prestagdo jurisdicional
mais rapida e efetiva deve estar em consonéncia e harmonia, nas lides
envolvendo o Poder Publico, com os principios publicisticos inerentes a
Administragdo Publica, sob pena de comprometimento de todo o sistema.

Nessa linha de raciocinio, o sistema de impugnagdes de decisoes
judiciais, inclusive as impugnacdes auténomas, também deve estar
afinado com essa ideia.

Assim, analisaremos, no tépico seguinte, algumas espécies de
impugnagdes auténomas previstas no ordenamento juridico e aceitas
pela jurisprudéncia, a partir, ndo sé dos principios orientadores do
sistema dos juizados, mas também das premissas aqui estabelecidas, ja

7 SILVA, Marcos Luis da. Da execugiio nos Juizados Especiais da Fazenda Publica. In: NERY, Cristiane
da Costa; GUEDES, Jefferson Carts (coordenadores). Juizados Especiais da Fazenda Piblica. Uma visao

sistematica da Lei 12153/2009. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 299.
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que o enfoque e objeto de estudo deste trabalho sdo os Juizados Especiais
que envolvem a Fazenda Publica em juizo.

3 CONSIDERACOES GERAIS SOBRE AS IMPUGNACOES AUTONOMAS

A doutrina costuma denominar de “remédios” processuais os
mecanismos e instrumentos utilizados pelas partes, e eventualmente
terceiros, para se insurgir contra decisdes proferidas no processo
judicial. O ordenamento juridico patrio admite duas vias processuais
(ou “remédios”) para a obten¢do desse desiderato, a saber: (i) recursos
e (i1) agdes autdnomas de impugnagdo, ou simplesmente impugnagdes
auténomas. O presente artigo destina-se exclusivamente ao estudo das
impugnagdes auténomas.

Denomina-se a¢do auténoma de impugnagido todo processo
instaurado com a finaldiade de descontituir e, eventualmente, viabilizar
novo pronunciamento judicial acerca de matéria decidida em outro
processo. Em outras palavras, as agdes autobnomas dio ensejo a formacao
de uma nova relagdo juridica processual, dirigidas contra decisdes
proferidas em processos findos ou nio.

Feito esse pequeno esclarecimento, analisaremos as seguintes
impugnagdes auténomas: a¢do resciséria, querela nullitatis, embargos de
terceiros, reclamacgdo constitucional, mandado de seguranca e suspensio
de seguranca.

4 ACAO RESCISORIA

A agdo resciséria é uma demanda que tem o proposito de
desconstituir sentenca (ou acérddo) proferido com resolucdo de mérito,
transitada em julgado.

E um instituto juridico processual que tem nitida natureza juridica
de acdo autdnoma de impugnagio, ja que provoca a instauragdo de uma
nova relagfo juridica processual. Estd previsto no artigo 485 do Cédigo
de Processo Civil, dispositivo legal que elenca as diversas hipéteses de
cabimento da agfo resciséria, envolvendo, em geral, grave ilegalidade
cometida no processo ou na decisdo combatida.

Dito isso, cumpre verificar como a agio rescisoria é tratada no
microssistema dos Juizados Especiais.

A pretexto de agilizar a resolu¢do do conflito (celeridade), a
proibi¢do do ajuizamento de agdo resciséria no ambito dos juizados
foi a tonica do legislador ordindrio, a0 menos no ambito dos Juizados
Especiais Civeis.
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Com efeito, o artigo 54 da revogada Lei n. 7.244/84 ja proibia
o manejo da resciséria no antigo Juizado Especial de Pequenas
Causas. Posteriormente, o artigo 59 da Lei n. 9.099/99 também vedou
expressamente o cabimento de agdo resciséria nos Juizados Especiais
Civeis. Nota-se que essas normas tém nitida inspira¢do restritiva de
direitos, justificada pelo objetivo central dos juizados que sempre foi o de
simplicar o procedimento, almejando, assim, a rapida solugio do conflito
de interesse.

Entretanto, diferentemente das normas que a precederam, a Lei
n. 10.259/01 foi omissa em relagdo a matéria, tendo deixado a cargo da
Jjurisprudéncia firmar o entendimento a respeito do assunto.

E importante consignar que nos Juizados Especiais Civeis,
disciplinado pela Lei n. 9.099/95, no qual ha — como dito — vedagao
expressa de ajuizamento de agdo resciséria, o tema é tratado com um
certo dissenso pela doutrina, havendo resisténcia fundada em concordar
com tal opgio legislativa. A esse respeito FIGUEIRA JUNIOR:

Francamente, nfio encontramos razdes plausiveis para a exclusio
da agdo resciséria do elenco dos meios de impugnagio contra as
decisdes proferidas nestes Juizados, por nido ser razodvel admitir
(seria até ingenuidade) que os julgados de primeiro grau ou dos
Colégios Recursais ndo incidirdo jamais em nenhuma das hipdteses
figuradas no art. 485 do CPC.®

De mais a mais, ndo se pode ignorar que nos Juizados admite-se
de maneira pacifica o recurso extraordindrio, e a Constitui¢do Federal,
por seu turno, expressamente atribui competéncia ao Supremo Tribunal
Federal para processar e julgar a agio resciséria de seus julgados.” Ou
seja, ao menos em sede de extraordindrio tirado de agdo oriunda dos
Juizados Especiais (Civeis, I'ederais ou da FFazenda Publica), deve-se
admitir o interposi¢do de agdo resciséria, sob pena de violagdo frontal ao
texto constitucional.

8 TOURINHO NETO, Fernando da Costa; FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Juizados Especiais Federais Civets
e Criminais. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2010. p. 825. Os ilustres juristas relembram que “a
AJUFE (Associagdo de Juizes Federais do Brasil) apresentou um esbogo de Anteprojeto de Lei, por ocasido
da tramitagiio do Projeto de Lei n. 3.999/2001, que deu origem a Lei n. 10.259/01. Nele havia um capitulo
para tratar do sistema recursal, da agdo resciséria e da revisdo criminal. O artigo 49 desse esbogo prescrevia:
‘E da competéncia da Turma Recursal o processo e julgamento das agdes rescisérias e revisdes criminais de

seus julgados, bem como das sentengas de mérito proferidas pelos Juizados Especiais Federais™.

9 “Art. 102, inciso I, “j” da CF.
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Por seu turno, relativamente a rescisio de decisdes proferidas em
primeiro e segundo graus de jurisdigido no ambito dos Juizados Especiais
Federais e Fazenda Publica a questdo é mais complexa, pois ambas as leis
os regulam esses Juizados sdo omissas a respeito do tema.

Fica, portanto, aberta a seguinte indagagdo: aplica-se
subsidiariamente aos juizados (Federais e da Fazenda Publica) o artigo
59 da Lei n. 9.099/95, por for¢a dos artigos 1° da Lei n. 10.259/01 e 27
da Lei n. 12.158/09?

Na esfera dos Juizados Especiais Federais, o Férum Nacional dos
Juizados Especiais Federais (FONAJEF) admitiu a aplicacdo subsididria
do artigo 59 da Lei n. 9.099/95, por entendé-lo compativel com os
principios dos Juizados."

Nota-se, de inicio, que o artigo 1° da Lei n. 10.259/01, embora
determine a aplicagio da Lei 9.099/95, faz importante ressalva, a ser
observada pelo operador do direito. Com efeito, as regras da Lei n.
9.099/95 sdo aplicdveis aos Juizados Especiais Federais, no que nio
conflitar com a Lei n. 10.259/01.

Assim, especificamente em relagdo a essa questdo, a Lel n.
9.099/95 conflita com a Lei n. 10.259/01 e, consequentemente, com a Lei
n.12.153/09. Isto porque, a proibi¢do de ajuizamento de agdo resciséria,
prevista somente na Lei n. 9.099/95 (art. 59), mostra-se incompativel
nos Juizados Federais e da Fazenda Publica, nos quais sdo dirimidos
litigios envolvendo entes publicos, concernentes, portanto, a interesses
publicos, por natureza indisponiveis. Ou seja, toda a matéria debatida
nesta seara envolve a Administragdo Publica, seus interesses ou seus
bens, pertencentes a toda a coletividade.

Ademais, o artigo 59 da Lei n. 9.009/95 é norma restritiva de
direitos, de tal modo que deve ser interpretada restritivamente.

Nesse contexto, recomenda-se redobrada cautela e reflexdo do
operador do direito na aplicagdo irrestrita de regras previstas na Lei n.
9.099/95, se e quando incompativeis com os principios publicisticos que
gravitam em torno das lides envolvendo a IFazenda Publica e dos valores
e interesses peculiares, submetidos a julgamento no Juizado Especial
Federal e no Juizado Especial da Fazenda Publica.

Assim, embora sem a necessdaria acolhida da doutrina e
principalmente da jurisprudéncia, entendemos que a rescisoria é cabivel,
nio s6 em face de decisdes proferidas em sede de recurso extraordinario
tirado de decisdo proferida nos Juizados (artigo 102, I, j da CF), como

10 Enunciado 44 do Fonajef: “Ndo cabe agdo resciséria no JEF. O artigo 59 da Lei no 9.099/95 estd em
consonéncia com os principios do sistema processual dos Juizados Especiais, aplicando-se também aos

Juizados Especiais Federais.”
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também para desconstituir decisdes proferidas em 1° e 2° graus de
jurisdigdo nos Juizados, ndo sendo aplicavel a restritiva regra prevista
no artigo 59 da Lei n. 9.099/95.

5 QUERELA NULLITATIS

Cuida-se de demanda através da qual se postula a declaragio de
inexisténcia de determinada relagdo juridica processual. Diferentemente
da agdo resciséria, cujo escobo é a desconstitui¢dio de uma decisdo
acobertada pela coisa julgada, a querela nullitatis insanabilis volta-se
contra vicios mais graves e que afetam a proépria existéncia da relagdo
processual estabelecida.

Assim, enquanto a agdo resciséria opera no plano da validade, a
querela nullitatis atua no plano da existéncia da relagdo juridica." Nao
por outra razdo, a a¢do rescisoria tem natureza desconstitutiva, ao passo
que a querela é considerada pela doutrina como uma agdo judicial de
natureza declaratéria negativa, ou seja, busca-se através dessa demanda
a declaragdo de inexisténcia de determinada relagdo processual.

Sem adentrar profundamente no estudo dessa modalidade de
impugnagio autdénoma, o que fugiria completamente ao propésito do
presente trabalho, a indagagdo que se coloca a esse respeito é a seguinte:
poderia essa agdo ser interposta, quando se tratar de agdo que objetiva
declarar a inexisténcia de processo que tramitou nos Juizados Especiais?
E, em caso afirmativo, de quem seria a competéncia para processar e
julgar tal demanda?

Em relacdo a primeira indagagio, acreditamos que sim. Ndo ha
qualquer justificativa ou razio plausivel para que nio se admita esse via,
Ja que os vicios que maculam a prépria existéncia de um processo comum
ordindrio também podem ser encontrados em demandas que tramitam
nos Juizados, nio sendo ravoavel que um sistema a aceite e outro nio.

Ademais, os principios publicisticos, inclusive de estatura
constitucional, recomendam a manutengio dessa via excepcional no
ambito dos Juizados Especiais da Fazenda Publica, cujos principios

11 Camara afirma que: “Chama-se querela nullitatis a demanda através da qual se pleiteia a dclaragio de
ineficacia de uma sentenga transitada em julgado [.]]. Ndo obstante chamar-se de querela nullitatis,
a demanda de que ora se cuida trata visa (sic) ao reconhecimento da ineficacia, e nao da validade”
(CAMARA. Alexandre Freitas. Juizados Especiais Civeis Estaduais, Federais e da Fazenda Piblica. Uma
abordagem critica. 7. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 152). Ndo se afigura tecnicamente correta
essa afirmacio, nao devendo ser confundidos os planos da existéncia, da validade e o da eficdcia das
relagdes juridicas, muito bem delimitados por Pontes de Miranda e mais recentemente por Marcos
Bernardes de Mello.
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orientadores em nada sdo afetados, ja que se trata de relagdo processual
inaugurada apenas ap6s o deslinde da lide em tramite perante os Juizados.

Emrelagdo ao segundo questionamento, concernente a competéncia
para o conhecimento, processamento e julgamento da querela nullitatis,
verifica-se que existe regra de prevencdo entre as demandas. De fato,
embora ndo haja qualquer fixa¢do dessa competéncia na legislagio,
mesmo porque a querela sequer tem previsdo legal, ha conexdo entre
as demandas, de tal modo que a querela deverd ser distribuida por
dependéncia ao juizo no qual tramitou a ac¢do original.

Concluimos, portanto, que cabivel a querela, cuja competéncia serd
do juizo do Juizados Especial I'ederal que processou e julgou a agdo atacada.

6 EMBARGOS DE TERCEIRO

Os Embargos de Terceiros, agdo de procedimento especial prevista
no CPC", voltam-se contra ato judicial de constrigdo, opostos por
terceiro estranho ao processo do qual emanou a ordem judicial atacada.

A competéncia para o processamento e julgamento dessa agdo é
do juizo da demanda principal, consoante determina o artigo 1048 do
CPC. Dito isso, cumpre verificar a possibilidade de utilizagio dessa ag¢do
autdnoma nos Juizados Especiais.

O artigo 10 da Lei n. 9.099/95 é peremptério acerca do nio
cabimento de intervengdo de terceiros nos Juizados Especiais, vedagio que
poderia conduzir o intérprete a enxergar alf a proibi¢do de ajuizamento dos
embargos de terceiro. Entretanto, tendo em vista que essa a¢do inaugura
nova relagdo juridica processual, a ser formada entre o titutar do bem
ameacgado de um lado e as partes do processo principal de outro, ndo se
configura essa a¢do modalidade de intervengdo de terceiro, que pressupde,
como o préprio nome diz, a intervengio de um sujeito na relagéo processual
estabelecida, como é o caso da denuniagio da lide ou da asssisténcia.

Assim, a proibi¢do do artigo 10 da Lei n. 9099/99 nido impede
o manejo dos embargos de terceiros perante os Juizados. Contudo, o
artigo 3° desse mesmo diploma legal veda a utilizagdo dos procedimentos
especiais. Essa, portanto, seria a proibi¢do legal a utilizagdo dos embargos
de terceiro nos Juizados? Nio é assim que enxerga a doutrina, para quem
o rigor legal merece ser mitigado quanto a essa restri¢do e devera ser
admitido o uso dos Embargos de Terceiros, embora seja inequivoca a
natureza de procedimento especial dessa agio judicial. CAMARA assim
se pronuncia a respeito do tema:

12 Art. 1046 do CPC.
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A Lei 9099/95 nada fala a respeito dos embargos de terceiro. Este ¢,
porém, uma demanda auténoma de impugnagdo que ndo pode deixar
de ser admitida nos Juizados Especiais Civeis. Trata-se, certamente, do
Unico procedimento especial regido pelo Cédigo de Processo Civil que
¢ admissfvel em sede de Juizados Especiais. [...] E funcional e, portanto,
inderrogével acompeténcia estabelecida pelo art. 1049 do CPC. Qualquer
outro jufzo que nio o que determinou a pratica do ato impugnado pelo
embargante serd, portanto, absolutamente incompetente para conhecer
de tal feito. Sendo assim, nido h4 outra saida a nio ser reconhecer
competéncia para embargos de terceiros ajuizados com o objetivo de
impugnar ato praticado pelos Juizados Especiais Civeis nos processos
que perante tais érgdos se desenvolvam."’

Acrescente a isso o fato de que a admissido nos Juizados dessa
acdo atende o principio da celeridade, j4 que entendimento em sentido
contrério conduziria o titular do bem a postular seu direito perante a
justi¢a comum, com todos os formalismos do procedimento ordinario
e com o retardamento do deslinde da ag¢do em trimite perante os
Juizados, que ficaria suspensa aguardando o resultado definitivo dos
embargos.

Essa intelec¢do aplica-se por inteiro na esfera dos Juizados
Especiais Federais e da I'azenda Publica, embora seja de dificil verificacdo
nessa justica especializada, cujas lides envolve o poder publico, titular de
bens por natureza impenhoraveis. Mas, considerando a possibilidade de
realizacdo de sequestro para o adimplemento de dividas nos Juizados, é
possivel que a constrigdo recaia sobre verba pertencente a ente que nio
figura na relagdo juridica processual, ocasido em que deverd apresentar
embargos de terceiro para defender seus bens. Ademais, considerando
o disposto no inciso II do artigo 5 da Lei 12.153/09, segundo o qual
empresas ptblicas podem figurar no polo passivo da demanda, afigura-
se possivel a realizagio de ato de constrigdo judcial oriundo dos Juizados
da Fazenda Publica, ja que os bens desses entes ndo é gravado com a
clausula de impenhorabilidade.

Diante do exposto, concluimos que os embargos de terceiros
devem ser admitidos no ambito dos Juizados Especiais da Fazenda
Publica, a quem competird processar o julgar a demanda, diante da
regra de prevencido estabelecida no artigo 1049 do CPC, competéncia
tuncional inderrogavel.

13 CAMARA. Alexandre Freitas. Juizados Especiais Civeis Estaduais, Federais e da Fazenda Piblica. Uma

abordagem critica. 7. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 151/152.
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7 RECLAMAGAO CONSTITUCIONAL

A Reclamagio figura entre os feitos de competéncia origindria do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Jusitca, cujo objetivo
é a preservacdo da competéncia destas Cortes e a garantia da autoridade
das decisdes proferidas por essas Cortes de Justica, sendo ainda cabivel
contra decisdo judicial ou ato administrativo que desobedecer stiimula
vinculante. Trata-se, pois, de instrumento destinado a dar efetividade a
decisdes prolatadas em ultima instancia por esses Tribunais, guardides
da Constituigdo Federal e da legislacdo federal.

Diante do entendimento jurisprudencial de que ndo é cabivel
recurso especial nos Juizados Especiais, é absolutamente possivel
que decisdes contrdrias a lei federal e discrepantes da orientagio
tragada pelo Superior Tribunal de Justi¢a transitem em julgado, sem
que a matéria tenha sido apreciada e analisada por aquela Corte.
Esse problema foi percebido pelo STF, o qual estabeleceu, a partir
do julgamento do RE 571.572 uma nova hipétese de cabimento de
reclamagio constitucional, adstrita aos Juizados Especiais. Eis o que
ficou decidido naquela ocasiio:

Nio existe previsdo legal de 6rgdo uniformizador da interpretagio da
legislagdo federal para os juizados especiais estaduais, podendo, em
tese ocorrer a perpetuagio de decisdes divergentes da jurisprudéncia
do STJ.

Essa lacuna poderd ser suprida com a criagdo da turma nacional
uniformizadora da jurisprudéncia prevista no Projeto de Lei
16/2007, de iniciativa da Camara dos Deputados e ora em tramite
no Senado Federal.

Todavia, enquanto ndo for criada a turma de uniformizagdo para
os juizados especiais estaduais, poderemos ter a manutengio de
decisoes a respeito da interpretagio da legislagdo infraconstitucional
tederal. Tal situagdo, além de provocar inseguranga juridica, acaba
provocando uma prestacdo jurisdicional incompleta, em decorréncia
da inexisténcia de outro meio eficaz para resolvé-la.

[.J

Desse modo, até que seja criado o érgido que possa estender e fazer
b
prevalecer a aplicacdo da jurisprudéncia do STJ, em razdo de sua
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funcdo constitucional, da seguranca juridica e da devida prestagdo
jurisdicional, a l6gica da organizagdo do sistema judicidrio nacional
recomenda que se dé a reclamagdo prevista no art. 105, I, f, da CF
amplitude suficiente a solugdo do impasse.

Diante da inexisténcia de outro érgdo que possa fazé-lo, o préprio
Superior Tribunal de Justica afastara a divergéncia com a sua
Jjurisprudéncia, quando a decisdo vier a ser proferida no dmbito dos
Jjuizados especiais estaduais.

Apos tal decisdo, a Corte Especial do STJ editou a Resolugdo
n° 12, de 14 de dezembro de 2009, para regular a reclamagio com tal
finalidade, momento a partir do qual passou a admitir a reclamagéo
constitucional destinada a eliminar a divergéncia havida entre decisoes
proferidas por Juizados Especiais e precedentes daquela Corte'*.

Todavia, provavelmente em decorréncia do uso demasiado de
Reclamacgoes contra decisdes proferidas nos Juizados Especiais, o STJ
adotou uma jurisprudéncia defensiva, tornando-se mais exigente quanto
ao cabimento de Reclamagido de decisdes dos Juizados, reservando-a
somente para a analise de hipéteses extremas, “em que se verifique
frontal ofensa a julgado do Tribunal, cuja solugdo decorra da aplicacdo
da lei federal e ndo da melhor ou pior interpretagio que se possa fazer
dos fatos da causa”.'”

Seguindo essa mesma linha de raciocinio, o STJ passou a admitir
a Reclamacgdo somente em caso de divergéncia da decisdo reclamada com
precedentes proferidos em julgamento de recurso especial repetitivo, ou
se houver divergéncia com enunciado da simula de sua jurisprudéncia.'’
Outra limitag¢do imposta diz respeito ao cabimento da Reclamagio
somente na hipétese de a divergéncia referir-se a interpretacdo de
texto normativo de natureza material, ou seja, se a divergéncia for de
interpretagio de norma de direito processual nio se admite a reclamagio.

Veja-se que a discussdo travada a respeito da admissdo de
Reclamagio cingiu-se ao seu cabimento contra decisio proferida na esfera
dos Juizados Especiais Estaduais Civeis, ou seja, nas causas disciplinadas
pela Lei n. 9.099/95.

14 Até entdo o Superior Tribunal de Justi¢a vinha entendendo que a reclamagido nio era via adequada para
sanar grave deficiéncia do sistema normativo vigente, que ndo oferece acesso ao STJ para controlar
decisdes de Juizados Especiais Estaduais contrarais a sua jurisprudéncia dominante.

15 AgRgnaRcl 5.046/DF, j. 26/10/2011.

16 Rcl 4.858/RS, j. 23/11/2011.
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Fica, portanto, a seguinte indagagdo: esse mesmo raciocinio é
admitido perante os Juizados Especiais da IFazenda Publica? Segundo
o STJ nio, consoante se infere do julgamento da Recl. 12.100, assim
ementada:

PROCESSUAL CIVIL. RECLAMACAO. DECISAO DE TURMA
RECURSAL EM CAUSA DE INTERESSE DA FAZENDA
PUBLICA (LEI 12.153/2009). REGIME PROPRIO DE
SOLUCAO DE DIVERGENCIA PREVISTO PELOS ARTS. 18 E
19 DA LEL. NAO CABIMENTO DA RECLAMACAO PREVISTA
NA RESOLUCAO 12/2009 DO STJ. PRECEDENTES DA
PRIMEIRA SECAO. RECLAMACAO LIMINARMENTE
INDEFERIDA. (Reclamagdo n. 12100, Min. Benedito Gongalves,
publ. dia 10/04/2013)

A nido admissido de Reclamacio pelo STJ contra decisdes dos
Juizados Especiais da Fazenda Publica fundamenta-se no fato de a Lei
n. 12.153/09 possuir sistema préprio para solucionar divergéncia sobre
questdes de direito material.

Com efeito, caberd, nos termos do art.18 da Lei n. 12.153/2009,
pedido de uniformizagio de interpretagio de lei sobre questdes de direito
material, para solucionar divergéncia entre Turmas Recursais do mesmo
Estado, a ser julgado por Turma de Uniformizagdo. Caber4, ainda, para
solucionar divergéncia entre Turmas Recursais de diferentes Estados ou,
ainda, quando a decisdo recorrida contrariar Stimula do STJ, a quem
competird julgar o incidente.

E, nos termos do artigo 19 da Lei n. 12.153/09, quando a
orientacio acolhida pela Turma de Uniformizagio contrariar simula do
STJ, também competira a essa Corte dirimir a divergéncia.

Nesse contexto, por haver procedimento legal especifico de
uniformizagdo jurisprudencial nos Juizados Especiais (Federais e da
Fazenda Publica), o Superior Tribunal de Justica rejeita a utilizagio
da reclamagio, a qual ficard adstrita aos Juizados Especiais Civeis, no
qual inexiste a figura do incidente de uniformizacio. Alids, a admissdo
da Reclamacdo pelo STT (RE n. 571.572) e posterior regulamentagio
pelo STJ (Res. 12/09), como se viu, ocorreu em virtude da auséncia
de mecanismo processual apto a propiciar ao STJ conhecer e decidir
a adequacido e conformidade de decisdes dos Juizados com suas
decisdes, nas questdes afetas a correta interpretacdo da legislagdo
tederal, deficiéncia inexistente no ambito dos Juizados Especiais da
Fazenda Publica.
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De todo modo, a via da Reclamagdo continua aberta para o
STF e, mesmo no STJ ndo entendemos adequada a vedagio em termos
absolutos e peremptorios como tem decidido aquela Corte, pois situagdes
excepcionalissimas de descumprimento gritante de simula do STJ ndo
merece ficar a espera do transcurso do todos os recursos e incidente
legais previstos, se essa via é muito mais célere e eficaz sob o ponto de
vista da efetividade das decisoes judiciais e observancia da autoridade das

decisoes proferidas pelas Superiores Instancias.
8 MANDADO DE SEGURANCA

Como j4 dito alhures, o sistema de impugnagdo de decisdes
proferidas no ambito dos Juizados Especiais é muito simplificado,
especialmente na Lei n. 9.099/95, que prevé expressamente apenas o
recurso de sentenga (ou apelagio) e os embargos de declaracéo.

Diante desse quadro, varias indagagdes surgiram quando da
implementacdo daquela nova via de prestagdo jurisdicional. Com
efeito, um dos questionamentos levantados no dmbito dos Juizados
Especiais foi a auséncia de previsdo, na Lei n. 9.099/95, de recurso
contra decisdes interlocutérias, opgdo legislativa adotada em
homenagem ao principio da oralidade e da concentragio dos atos
processuais.

Tal situagdo foi parcialmente contornada com as Leis n.
10.259/01 e n. 12.153/09, as quais admitem agravo contra decisdo
que concede medida de urgéncia (cautelar ou antecipatérias), mas néo
totalmente solucionada, notadamente no tocante a decisdes proferidas
na fase de execugio.

Nesse contexto, passou-se a vislumbrar a impetragdo do
mandado de seguranca para a impugnagio de decisdes que viessem a
causar graves prejuizos a uma das partes, desde que comprovados os
requisitos constitucionais e legais para o uso do chamado “remédio
heréico”.

De fato, nido se duvida que decisdes interlocutérias proferidas
nos Juizados Especiais podem, concretamente, causar dano irreparavel
a uma das partes envolvidas do processo, Assim, diante da necessidade
de um instrumento juridico capaz de impugnar decisdes desse jaez,
passou-se a admitir a impetragio do writ of mandamus.

Admitido o uso da via mandamental na esfera dos Juizados,
sobreveio outra questdo a ser analisada e decidida. Qual o érgio
competente para processamento e julgamento do mandado de seguranca
interposto contra a decisio proferida nos Juizados Especiais?
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Tal questionamento envolve dois pontos inconcilidveis. De um
lado, aregra geral de competéncia fixada para os casos de mandado de
seguranga contra ato judicial, segunda a qual aos Tribunais compete
originariamente processar e julgar mandado de seguranca impetrado
contra ato de magistrado ao qual o mesmo se encontra vinculado. De
outro, a maxima de que o microssistema dos Juizados Especiais nio
envolve os Tribunais. Preveleceu essa tltima regra.

Assim, fixou-se, no dambito dos Juizados e perante o Eg. Superior
Tribunal de Justica, o entendimento de que o mandado de seguranca
contra o ato praticado nos Juizados Especiais é da competéncia das
Turmas Recursais."”

A questdo parecia, assim, estar resolvida. No entanto, em 2009
o Supremo Tribunal Iederal firmou entendimento segundo o qual é
absolutameto incabivel mandado de seguranga nos Juizados Especiais,
decisdo muito criticada pela comunidade juridica. Eis a ementa dessa decisdo:

RECURSO EXTRAORDINARIO. PROCESSO CIVIL.
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. MANDADO DE
SEGURANCA. CABIMENTO. DECISAO LIMINAR NOS JUIZADOS
ESPECIAIS. LEI 9099/95. ART. 5, INCISO LV DA CONSTITUICAO
FEDERAL DO BRASIL. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
AMPLA DEFESA. AUSENCIA DE VIOLACAO.

1. Ndo cabe mandado de seguran¢a das decisdes interlocutdrias
exaradas em processos submetidos ao rito da Lei 9099/95.

2. A lei n. 9.99/95 esta voltada a promogdo de celeridade no
processamento e julgamento de causas civeis de complexidade
menor. Daf ter consagrado a regra da irrecorribilidade das decisoes
interlocutoérias, inarredavel.

3. Nio cabe, nos casos por ela abrangidos, aplicagdo subsidiraria do
Cédigo de Processo Civil, sob a forma do agravo de instrumento, ou
o uso do instituto do mandado de seguranga.

4. Nido ha afronta ao principio constitucional da ampla defesa (artigo
50., inciso LV da CB), uma vez que decisdes interlocutérias podem
ser impugnadas quando da interposigdo de recurso inominadao

17 Enunciado 62 do Fonaje:“Cabe exclusivamente as Turmas Recursais conhecer e julgar o mandado de seguranca
e 0 habeas corpus impetrados em face de atos judiciais oriundos dos Juizados Especiais.” Simula 376 do STJ:

“Compete a turma recursal processar e julgar o mandado de seguranga contra ato de juizado especial.”
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Recurso extraordinario a que se nega provimento.

A critica a essa decisdo foi bastante contundente', valendo,

entretanto, como contraponto a posi¢do adotada pela maioria dos
membros do Supremo Tribunal Federal, o preciso voto vencido da lavra
do Min. Marco Aurélio, assim vazado:

Ressaltou o Ministro Eros Grau, e o fez com absoluta fidelidade a
Lei n. 9.099/95, que, nas causas submetidas aos Juizados Especiais,
nio é cabivel o agravo. Vale dizer: as decisdes interlocutérias ndo sdo
impugnaveis de imediato.

Indago: ¢é possivel fechar-se a parte, diante de uma situagdo
excepcionalfssima — e estou, aqui, a raciocinar em tese -, a0 manuseio
do mandado de seguranga, afastando-se, até mesmo, a possibidade
de corrigir-se um erro de procedimento ou julgamento causador de
prejuizo irreparavel? A meu ver, nio.

A mer ver, estamos diante de exce¢do comportada e alcangada pela
Lei n. 1.538/51, no que essa lei realmente revela como regra o néo
cabimento de mandado de seguranca contra decisdo judicial. Mas
a previsdo pressupde a possibilidade de ter-se recurso contra essa
decisdo e, na espécie, é pacifico que ndo haveria esse recurso. Creio
que o mandado de seguranga merecia o processamento e nio o
indeferimento liminar verificado.

Assim concluo diante das peculiaridades do caso, da regéncia do
processo pela Lei 9099/95, que exclui o recurso.

r.J

Peco venia Presidente, para entender que, no caso, o afastamento
do mandado de seguranca implica oda prépria jurisdi¢do e assim
provejo o extraordindrio.

Nesse sentido: FIGUEIRA JI:TNIOR, Joel Dias. Juizados Especiais da Fazenda Piibica. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. Figueira Jr. p. 279. CAMARA, Alexandre Freitas. Juizados Especiais Civeis
Estaduais, Federais ¢ da Fazenda Piiblica. Uma abordagem critica. 7. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2012. p. 151; CUNHA, Leonardo Carneiro da. 4 Fazenda Piiblica em juizo. 9. ed. Sdao Paulo: Dialética,

2011. p. 743.
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De fato, ndo se deve restringir um direito fundamental, garantido
pela Constitui¢do Federal. Ora, se a decisdo, irrecorrivel nos Juizados,
ferir direito liquido e certo ndo hd razdo que justifique a inviabilidade de
impetragdo do remédio constitucional.

9 SUSPENSAO DE SEGURANCA

A suspensdo de seguranga fol introduzida no ordenamento
juridico patrio pela Lei n. 4.348/64 para resguardar o interesse publico,
nas hipéteses de decisdo jurisdicional proferida contra pessoa juridica
de direito publico e desde que acarrete lesdo a ordem publica, a sadde, a
seguranga ou a economia publicas."

Outros diplomas legais trataram da sustagdo da eficacia de decisdo
judicial proferida contra o poder publico, alargando o seu alcance,
estendendo a viabilidade juridica deste incidente* para outras hipéteses
de medidas de urgéncia adotados contra o Poder Publico*.Com efeito,
se inicialmente a suspensio de seguranca cabia apenas contra decisdes
proferidas em sede de mandado de seguranca, atualmente ndo resta
davida alguma de que, na linha de raciocinio de CUNHA:

O pedido de suspensio cabe em todas as hipéteses em que se concede
provimento de urgéncia contra a Fazenda Publica ou quando a
sentenga contém efeitos imediatos, por ser impugnada por recurso
desprovido de efeito suspensivo.*

Diante desse aparato normativo, atualmente é induvidoso que
qualquer medida de urgéncia deferida contra o Poder Publico pode
ser enfrentada mediante pedido de suspensdo, desde que presentes os
pressupostos elencados na legislacdo de regéncia.

Também hd absoluto consenso de que as tutelas de urgéncia -
cautelares ou antecipatorias - sdo plenamente admitidas no ambito dos

19 Art. 4° da Lei n° 4.848/64.

20 A doutrina diverge em relagdo a natureza juridica desse instituto. Adotamos, para tanto, a posi¢io de
Marcelo Abelha Rodrigues defendida em sua tese de doutorado, para quem o requerimento de suspensio
de execugio de decisio judicial figura como tipico instituto representante dos incidentes processuais, que
se manifesta por intermédio de uma questdo incidente por suavez provocada por um defesa impeditiva
arguida por parte da Fazenda Publica, e de induvidosa finalidade preventiva, pois visa evitar risco de grave

lesdo a um interesse ptblico. p.95.

21 Art. 12 da Lei 7.847/85; art. 4°, par 1°, da Lei 8.487/92, art. 1° da lei 9.494/97 e artigo 15 da Lei n°
12.016/2009.

22 CUNHA, Leonardo Carneiro da. 4 Fazenda Piiblica em juizo. 9. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 465
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Juizados especiais, havendo, inclusive, previsdo de cabimento de recurso
de agravo contra tal decisdo, tanto na Lei n.10.259/01 como na Lei n.
12.153/09.

Assim, via de regra, cabivel medida de urgéncia contra o poder
putblico no ambito dos juizados. Por seu turno, cabivel o manejo de
Suspensdo de Seguranga contra qualquer medida de urgéncia, desde que
preenchidos os pressupostos legais autorizadores previsto em lei.

Partindo dessas premissas, exsurge a seguinte indagacdo: cabe
suspensdo de decisdo (seguranga, liminar ou antecipatéria de tutela)
proferida no ambito dos juizados especiais da I'azenda Publica?

Numa primeira aproximagio, diante da auséncia de expressa
previsdo legal autorizadora e com base nos principios norteadores
dos Juizados Especiais, notadamente o da celeridade, poder-se-ia
concluir pela inadmissibilidade do manejo da suspensdo de seguranga
nessa especifica circunsténcia.

Nio é, contudo, o que pensamos.

Inicialmente, cumpre esclarecer que, apesar de remota a
hipétese de decisido proferida nos Juizados Especiais da Fazenda
Puablica atentar contra ordem publica, a sadde, a seguranca ou a
economia publicas, ndo podemos negar, de maneira categérica, que
uma determinada decisdo proferida naquela seara possua esse condio,
principalmente se considerarmos a existéncia do chamado “efeito
multiplicador”, circunstancia comumente apontada pelos Tribunais
Superiores como suficiente para a o acolhimento de Suspensodes de
Seguranga.

Assim, havendo em tese essa possibilidade, basta verificarmos
que no ambito dos Juizados Especais Federais intmeras causas
(como a discussdo envolvendo o recédlculo de pensdo ou a revisio
dos beneficios pelo IRSM) foram julgados em lote e as vezes aos
milhares, nido entendemos que deva ser impedida a admissdo dessa
via excepcional nos Juizados. Ademais, ndo atenta contra o principio
da celeridade, notadamente porque nio se trata de um incidente
suspensivo do processo em curso, cuja marcha seguird seus tramites
regulares, apenas sem os efeitos da liminar ou decisdo antecipatorias
eventualmente concedidas.

Trata-se apenas de uma contracautela prevista em lei e em
homenagem ao principio da supremacia do interesse publico, a que
vigorard até o julgamento tinal do processo, sem configurar embarago
ou empecilho a rapida solugdo do litigio. Nessa linha de raciocinio, basta
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que a marcha do processo seja célere — como determina a lei - que o
principio correlato ndo sera violado, independentemente da existéncia ou
nio da suspensio conferida em favor do poder publico.

No tocante a inexisténcia de expressa previsdo legal, entendemos
que diante do cardter geral das disposi¢des legais que gerem a matéria, a
aplicagdo de maneira subsididria aos Juizados é plenamente possivel, ndo
se demonstrando correto afirmar que a omissdo legislativa exteriorize
qualquer vontade restritiva a esse respeito.

Remanesce outra indagacdo: nesse contexto, a quem compete
apreciar o pedido de suspensdo?

Diante da literalidade das disposi¢des legais que tratam da
matéria, incumbiria ao Presidente do respectivo Tribunal, ao qual
estiver vinculado o magistrado prolator da decisdo objeto de pedido de
suspensao.

Entretanto, na estrutura dos Juizados Especiais o Tribunal
de Justiga ndo se afigura como instincia revisora, jJa que 0s recursos
ordindrios cabiveis contra decisdes proferidas no dmbito dos juizados
especiais (recurso de sentenca e agravo) sdo de competéncia da Turma
Recursal, érgdo formado por juizes de primeiro grau e integrantes
da estrutura do sistema dos juizados. Essa é uma méxima do sistema
dos juizados, contra a qual ndo se afigura recomendavel a abertura de
excegio, sob pena de desequilibrio e deformagio do sistema.

Nesse contexto, havendo alternativa hermenéutica para a
solu¢do dessa pontual questio da competéncia para processamento
e julgamento da suspensdo de seguranga, necessdrio ao intérprete do
direito dela fazer uso. Assim, entendemos que a utilizagdo da analogia
resolve satisfatoriamente a questdo, bastando atribuir competéncia ao
representante maximo da Turma Recursal, qual seja o seu Presidente.

No mesmo sentido CHIMENTI, nio sé admitindo a hipdtese
de suspensdo de liminar na esfera dos Juizados, como também fixando
seu posicionamento sobre a competéncia para o conhecimento de
processamento da suspensdo:

Também ¢é cabivel o pedido de suspensio ao Presidente da
Turma Recursal quando negado provimento a agravo de
instrumento interposto contra a liminar contdria ao Poder Publico.
Indeferido o pedido de suspensido ou provido o agravo contra a
suspensddeterminanda pelo Presidente da Turma Recursal local,
caberd novo pedido de suspensio ao Presidente do STE, desde que a
questdo envolva materiaconstitucional.*

23 CHIMENTI, Ricardo Cunha. Juizados Especiais da Fazenda Piiblica. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 60.
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Assim, esta forma autdénoma de impugnacdo de decisdo judicial
é, nosso ver, cabivel nos Juizados Especiais, incumbindo ao Presidente
da Turma recursal apreciar o pedido, sem prejuizo de os Tribunais
Superiores também conhecerem o pedido em caso de indeferimento
(suspensdo da suspensio), na forma e nos termos da lei que rege esta
modalidade de incidente.

10 CONCLUSAO

A partir do inicio da década de 70, inimeros paises perceberam
a necessidade de ampliagdo do acesso a justiga, devido a insuficiéncia
da engrenagem judicidria em atender a crescente demanda que emergia
das novas e complexas relagdes sociais construidas a partir do aumento
vertiginoso da populagdo, principalmente nos grandes centros urbanos.
Essa realidade foi percebida e descrita com bastante lucidez por Mauro
Cappelletti e Bryant Garth, apés estudo analitico dos sistema juridicos
de diversos paises ocidentais (Projeto de Florenga), culminando na obra
denominada “Acesso a Justi¢a”, por meio da qual constataram a existéncia
de trés ondas renovatérias do proceso civil moderno (assisténcia judicidria
aos pobres, representacdo dos interesses difusos e novo enfoque de acesso
a justica), indispensdveis para adequar os ordenamentos juridicos dos
paises ocidentais com as realidades econdémicas e sociais da sociedade
moderna.

Esse foi um relevante marco teérico que infuenciou intimeras
alteragoes legislativas, inclusive no Brasil, culminando na edigdo da Lei
7244/84, que instituiu o Juizado Especial de Pequenas Causas, sistemética
de prestacdo jurisdicional muito bem recebida pela comunidade juridica
nacional.

Apbs onze anos de vigéncia da Lei do Juizado Especial de Pequenas
Causas, foi editada a Lei n. 9.099/95, instituindo os Juizados Especiais
Civeis e Criminais, disciplina normativa que substituiu a Lei n. 7.244./84,
mas fol norteada pelos mesmos principios consagrados pela norma por
ela regovada.

E importante destacar que tanto a Lei n. 7.244/84 (artigo 8°)
como a n. Lei 9.099/95 (par. 2° do artigo 3°) exclufram expressamente
a competéncia dos Juizados para causas envolvendo pessoas juridicas de
direito publico, ou seja, a IFazenda Publica, em hipétese alguma, poderia
integrar a relagio jurica processual constituida e processada perante os
Juizados Especiais.

Tal realidade perdurou até 2001, quando foi editada a Lei n.
10.259/01, que instituiu os Juizados Especial Civeis e Criminais, no
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ambito da Justica Federal, criados para apreciar, nos limites legais
estabelecidos, demandas propostas em face do poder publico federal.

Em 2009, foi editada Lei n. 10.259, a qual criou o Juizado Especial
da IFazenda Publica, no ambito da Justiga Estadual, érgio jurisdicional
competente para processar, conciliar e julgar causas civeis movidas em
face dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios,
na forma e nos limites legais alf estabelecidos. Estava assim formado o
microssistema dos Juizados Especiais para o julgamento de causas de
pequeno valor ou menor complexidade.

Entretanto, uma nota marcante em relagio aos Juizados Especiais
Federais e aos Juizados Especiais da Fazenda Publica ndo pode ser
ignorada: eles foram criados especialmente para apreciar demandas
envolvendo o poder publico no pélo passivo da demanda.

Foi com base nesse contexto que o presente trabalho analisou até
que ponto — e em que medida — as regras e procedimentos previstos na Lel
n. 9.099/95 devem ser integralmente aplicados aos Juizados da Fazenda
Publica, e com qual intensidade devem ser aplicadas subsidiariamente as
regras do Cédigo de Processo Civil na seara dos Juizados Especiais, sem
desmerecer os principios orientadores desse microssistema, com énfase
para as impugnagdes autdnomas.

Por se tratar de matéria relativamente recente (a Lei dos
Juizados da Fazenda Publica data de 22 de dezembro de 2009),
muitas questdes ainda se encontram abertas e deverdo ser definidas
com o passar do tempo pela jurisprudéncia. Ndo obstante, foi possivel
estabelecer algumas conclusdes. A primeira, a de que a incidéncia
direta e imediata das regras e procedimentos estabelecidos na Leil
n. 9.099/95 devem ser importadas cum grano salis aos Juizados
Especiais da FFazenda Publica, ndo se afigurando prudente aplicar
indiscriminadamente uma legislacdo que fol idealizada e concebida
pararegular conflitos de interesses entre particulares, normatividade,
inclusive, excluiu expressamente a participag¢do do poder putblico nas
demandas por ela reguladas.

Outra conclusdo que emergiu da andlise do tema é que nio
se pode abandonar os principios publicisticos que naturalmente
envolvem toda a atua¢do da Administragdo Publica, notadamente
os principios da supremacia e da indisponibilidade do interesse
publico, pois os Juizados Especiais da Fazenda Pablica foram criados
especificamente para causas envolvendo o poder publico, ou seja, o
que estd em “jogo” é o interesse publico indisponivel, bem comum
e pertencente a toda a sociedade. Constatamos, portanto, que os
principios publicisticos e as regras de direito puablico aplicdveis a
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FFazenda Publica, sobretudo quando atua em juizo, devem ser, na
medida do possivel e com base em critérios de proporcionalidade e
razoabilidade, compatibilizadas com a principiologia dos Juizados
Especiais.

Com base em tais premissas, foram analisadas algumas
impugnagdes auténomas e a sua viabilidade juridica no ambito dos
Juizados Especiais da Fazenda Publica (objeto especifico deste estudo),
e concluimos que devem ser admitidas as seguintes agdes autdnomas:
(1) agdo rescisoria, em razdo da ndo aplica¢do subsididria do artigo
59 da Lei n. 9.099/95 aos Juizados Especiais (Federais e Estaduais),
por se tratar de norma restritiva de direitos, cuja interpretagdo
devera ser limitada a disciplina tratada (Juizado Especial Civel) e
por incompatibilidade com os principios publicisticos, notadamente
da indisponibilidade do interesse publico; (ii) querela nullitatis, em
homenagem a principios publicisticos, como o da indisponibilidade
dos bens publicos, e também porque em nada afeta os principios
orientadores dos Juizados, jd4 que inaugura relacdo processual apds
o deslinde da lide em tramite perante os Juizados; (iii) embargos
de terceiros, providéncia que atende ao principio da celeridade,
J4 que entendimento em sentido contrdrio conduziria o titular do
bem a postular seu direito perante a justiga comum, com todos os
formalismos do procedimento ordindrio e com a postergagdo do
deslinde da a¢do em tramite perante os Juizados, que ficaria suspensa
aguardando o resultado definitivo dos embargos; (iv) reclamagio
constitucional, cabivel perante o STF e o STJ, neste Gltimo contra
decisdo dos Juizados Especiais Civeis (Resolu¢do 12/09 do STJ) e
excepcionalmente nos Juizados Especiais (Federais e da Fazenda
Publica), que possui remédio préprio para dirimir divergéncia e néo
atendimento de decisdo do STJ; (v) mandado de seguranga, por se
tratar de remédio constitucional, considerado direito fundamental
pela Constitui¢do Federal; (vi) suspensdo de seguranga, contracautela
estabelecida por lei em homenagem ao principio da supremacia e
indisponibilidade do interesse publico.

Concluimos, finalmente, que os Juizados Especiais da Fazenda
Publica exigem do intérprete e aplicador do direito continuo esforgo
para encontrar a melhor exegese possivel para conciliar o interesse
na rdpida entrega da prestacdo jurisdicional com a preservagdo da
res publica, sem abalar os principios publicisticos, principalmente os
da legalidade, supremacia e indisponibilidade do interesse publico,
vetores hermenéuticos indispensaveis quando se trata de interesse
publico, pertencente a toda a coletividade.
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RESUMO: O presente trabalho se propde a analisar a
possibilidade de utilizagdo da arbitragem para a Administragdo
Publica. A monografia parte da premissa de que o Estado possul
arbitrabilidade objetiva e subjetiva, de modo que pode submeter
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis a essa forma
heterocompositiva de solugio.

Dessa maneira, passa-se a andlise da positivagdo da arbitragem
para o Poder Publico, destacando as principais normas do
ordenamento juridico que possibilitaram a participa¢do do Estado
nas arbitragens.

Em um momento posterior, busca-se um ponto de equilibrio entre
as prerrogativas processuais da Fazenda Publica e o procedimento
especifico da arbitragem, para avaliar quais beneficios da lei
adjetiva podem ser aplicados no contexto arbitral.

Por fim, sdo analisados algumas experiéncias jurisprudenciais
praticas, com o escopo de obter conclusdes sobre as melhores
praticais na arbitragem que envolvem as pessoas juridicas de
direito puablico interno.

PALAVRAS-CHAVE: Arbitragem. Arbitrabilidade. Estado. Prorroga-
tivas Processuais e Jurisprudéncia.

SUMMARY: The present study aimed to examine the possibility of
using arbitration for the Public Administration. The paper starts from
the premise that the State has objective and subjective arbitrability,
so that may refer disputes concerning the property rights to this
heterocompositive solution form.
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Thus, passing to the analysis of positivization of arbitration for the
Government, highlighting key provisions of the law that allowed the
state’s participation in arbitrations.

At a later time, we seek a balance between procedural prerogatives of
the Treasury and the specific procedure of arbitration, to assess to what
benefits the adjectival law can be applied in the arbitration context.
Finally, we analyze some practical jurisprudential experience, as the
scope to obtain conclusions on best praticais in arbitration involving
legal entities of public law.

KEY WORDS: Arbitration. Arbitrability. State. Procedural Prerogatives
and Jurisprudence.

INTRODUGAO

O ordenamento juridico brasileiro, historicamente, sempre
demonstrou certo preconceito com a utilizagdo da arbitragem para
solugdo de conflitos. Podemos mencionar alguns exemplos cldssicos,
como o Cdédigo Civil de 1916, que nio trazia qualquer disposi¢do acerca
da cldusula compromisséria como modalidade contratual; ou ainda, o
proprio Cédigo de Processo Civil de 1973 que, em sua redagdo original,
exigia a homologagio judicial do laudo arbitral.

Essa situagdo somente comega a ser alterada em 1991, quando
foram iniciados os trabalhos para elaboragio de anteprojeto de lei, com
a constitui¢do de Grupo de Trabalho composto pelos juristas Selma
Maria Ferreira Lemes, Pedro Antdnio Batista Martins e Carlos Alberto
Carmona.

Apés diversos semindrios e discussdes, o anteprojeto foi
apresentado formalmente em 27 de abril de 1992, em semindrio realizado
em Curitiba, PR.

Apbs a conclusdo da redacdo do anteprojeto, iniciou-se o0 processo
legislativo. Em junho de 1992, o senador Marco Maciel apresentou o
projeto ao Senado Federal. Ao cabo de intensas discussdes no ambito
do Congresso Nacional, o projeto foi a provado, com duas alteragoes
introduzidas na Camara dos Deputados, de modo que o Presidente da
Republica sancionou a lei em 23 de setembro de 1996°.

2 Para um estudo mais aprofundado acerca do histérico da arbitragem no Brasil, recomendamos a leitura
da obra: CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentério a Lei n° 9307/96. 8. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2009.



49 Publicagdes da Escola da AGU

1 A LEI DE ARBITRAGEM BRASILEIRA
1.1 Conceitos iniciais

Em primeiro plano, cumpre realizar uma breve exposi¢io acerca
dos conceitos introduzidos pelalei de arbitragem brasileira, com destaque
para clausula arbitral e sentencga arbitral.

A convengdo de arbitragem é um acordo ou negécio juridico
processual feito em um contrato em que as partes se comprometem a levar
seus conflitos para serem apreciados por um arbitro. Também indica
como esses arbitros serdo nomeados ou escolhidos. Nas hipoteses em
que o litigio j4 existe as partes convencionam submeter-se a arbitragem,
realiza-se o compromisso arbitral (exce¢do processual). Por sua vez,
nos casos em que a avencga arbitral é prévia ao litigio esta se denomina
clausula compromisséria (objecdo processual).

No que concerne a sentencga arbitral, o primeiro ponto que deve
ser mencionado é que o proprio termo “sentenga arbitral” é novidade
introduzida pela Lei 9.307/96. A partir do advento dessa norma, a
expressdo “sentenga” indica tanto a sentenga estatal, quanto a arbitral.
Dessa forma, confere-se maior valor a decisdo judicial arbitral, pelo seu
contetido semantico.

Nessa toada, uma importante modificagdo trazida pela Lei
9.307/96 foi a desnecessidade de homologac¢io da sentenga arbitral, pois
a eventual submissdo da arbitragem ao Poder Judicidrio, como condigdo
de eficacia, atastaria uma série de vantagens da utilizagio da arbitragem,
como o sigilo e a celeridade. Obviamente, essas considera¢des ndo se
aplicam a sentenca arbitral estrangeira, a qual deve ser devidamente
homologada no Brasil para produgdo de efeitos.

1.2 Arbitrabilidade objetiva e subjetiva

O art. 1° da lei de arbitragem delimita as matérias que podem se
sujeitar a arbitragem. Sdo os direitos patrimoniais disponiveis. Nos casos
em que um conflito pode se submeter & arbitragem, sob a perspectiva do
direito material envolvido, podemos afirmar que existe arbitrabilidade
objetiva.

A arbitrabilidade objetiva desperta alguns problemas de ordem pritica.

Como exemplo, pode ser citado o artigo 51, VII do Cédigo de
Defesa do Consumidor. Referido texto legal considera nula a cldusula
de arbitragem compulséria. Com base nisso, muitos alegaram a
inarbitrabilidade dos direitos do consumidor.



André Rodrigues Junqueira 43

Entretanto, esse posicionamento é equivocado.

Isso porque, o objetivo do legislador é proteger o hipossuficiente da
inclusdo de cldusulas no contrato de adesdo sem o seu conhecimento. No
entanto, isso ndo proibe a arbitragem quanto a direitos do consumidor.
A proibi¢do sé atinge como cldusula geral, ndo em contratos negociados.

Por sua vez, a arbitrabilidade subjetiva reflete a capacidade da
parte em se submeter a arbitragem.

Nessa toada, o artigo 1° da Lei Federal n° 9.307/96 afirma que “as
pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem”.

Tendo em vista que basta plena capacidade para ocorréncia da
arbitrabilidade subjetiva, em principio, ndo haveria qualquer ddvida
quanto a possiblidade de o Estado se submeter a arbitragem. No entanto,
nio é o que ocorre.

Como j4 ressaltado pela doutrina, o Estado ndo estd proibido
de dispor de seu patrimonio. Nesse sentido, podemos mencionar a
experiéncia pratica dos Juizados Especiais Federais, nos quais a regra é a
disponibilidade patrimonial pelo ente federativo. Nio se pode confundir
a indisponibilidade do interesse publico (principio da Administracdo
Publica) com o patrimonio publico, o qual é plenamente disponivel, desde
que atendido os requisitos legais®.

A arbitrabilidade subjetiva do Estado é um dos temas centrais desse
trabalho e serd abordada com mais detalhes nos capitulos subsequentes.

1.3 Autonomia da vontade

Na arbitragem, é livre as partes escolher o direito material a ser
aplicado, em oposi¢do a vinculagdo das partes, no processo judicial,
as disposi¢des da Lei de Introdugdo as Normas no Direito Brasileiro.
Assim, o processo arbitral admite que o juiz julgue conforme a
equidade, ou com a utiliza¢do dos usos e costumes (lex mercatoria).

Quanto ao procedimento a ser realizado, existem basicamente
quatro opgoes aplicdveis a arbitragem: a) regulamento do 6rgio
arbitral, b) lei processual qualquer, escolhida pelas partes, desde que
compativel com o procedimento, c¢) criagdo de um procedimento pelas
partes, o que é o mais comum nas arbitragens ad hoc ou ainda d) as
partes podem deixar de tratar de matéria procedimental, de modo
que fica a cargo do drbitro escolher o procedimento que considerar
mais correto.

3 TALAMINTI, Eduardo. Arbitragem e Poder Piiblico. Sio Paulo: Saraiva, 2010. p. 210.
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1.4 O julgamento do STF sobre a constitucionalidade da Lei de Arbitragem

A constitucionalidade da lei de arbitragem mobilizou o Supremo
Tribunal Federal (STF) por quatro anos. Em sessio realizada em 12
de dezembro de 2001, os ministros decidiram da Lei n° 9.307/96 sdo
constitucionais, em votagdo por sete votos a quatro.

Referido entendimento foi firmado no julgamento de recurso em
processo de homologagdo de Sentenga Estrangeira (SE n° 5.206).

O recurso é o leading case sobre a matéria. Trata-se de uma agdo
movida a partir de 1995, por empresa de origem estrangeira que pretendia
homologar um laudo de sentenga arbitral dada na Espanha, para que
tivesse efeitos no Brasil. A principio, o pedido havia sido indeferido, pela
auséncia de homologacdo do laudo no pafs de origem. Contudo, com a
promulgacio da Lei n° 9.307/96 o regramento juridico foi alterado pela
dispensa de homologagdo do laudo junto ao Poder Judicidrio do pais de
origem. Durante o julgamento do recurso, o ministro Moreira Alves
levantou a questdo da constitucionalidade da nova lei.

A despeito de todos os ministros votarem pelo deferimento do
recurso, no sentido de homologar o laudo arbitral espanhol no Brasil,
houve discordincia quanto ao incidente de inconstitucionalidade.

Os ministros Sepulveda Pertence, o relator do recurso, bem como
Sydney Sanches, Néri da Silveira e Moreira Alves entenderam que
a lei de arbitragem, em alguns de seus dispositivos, dificulta o acesso
ao Judicidrio, direito fundamental previsto pelo artigo quinto, inciso
XXXV, da Constituigdo Federal.

Todavia, a maioria dos magistrados do STF considerou um
grande avango a lei e nio vislumbrou nenhuma ofensa a Carta Magna. O
ministro Carlos Velloso, em seu voto, salientou que se trata de direitos
patrimoniais e, portanto, disponiveis. Segundo ele, as partes tém a
faculdade de renunciar a seu direito de recorrer a Justiga. “O inciso
XXXV representa um direito a agdo, e ndo um dever.”

Assim, restou decidido que a lei ndo pode excluir da apreciagio do
Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito, mas as partes podem fazé-lo, se
forem capazes e se estiverem diante de direitos patrimoniais disponiveis.

2 A POSITIVAGAO DA ARBITRAGEM PARA O PODER PUBLICO

A utilizagdo da arbitragem pelo Poder Publico foi analisada
com muita propriedade na dissertagio de mestrado defendida pelo
processualista paranaense Paulo Osternack Amaral junto a I'aculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, em banca examinadora compostas
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pelos Professores IFlavio Luiz Yarshell (orientador), Carlos Alberto
Carmona e Eduardo Talamini, aprovada com distingdo™.

A delimitagio do campo de pesquisa do autor parte da premissa de
que a Administragdo Publica possuiu arbitrabilidade objetiva e subjetiva
e, portanto, pode se sujeitar aos ditames da Lei Federal n° 9.307/96.
A partir dessa ideia, assume-se o dever de analisar a submissdo do
Estado a arbitragem sob trés enfoques: a) Os aspectos processuais, que
distinguem a arbitragem que envolve o Poder Publico em relagdo ao
modelo tradicional; b) A possibilidade de adogdo de medidas urgentes
favoravelmente ao ente publico, no bojo do processo arbitral e c¢) A
eventual sujei¢do do drbitro e do processo arbitral a determinados
instrumentos de controle do Poder Judiciario.

Em primeiro plano, o autor demonstra a auséncia de 6bice
quanto a sujei¢do do Estado a arbitragem. Nessa toada, a Lel de
Arbitragem, afirma que “as partes capazes de contratar poderdo
valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis” (artigo 1°). Nesse artigo da lei encontra-se
a distingdo entre a arbitrabilidade subjetiva, capacidade de alguém se
submeter a arbitragem (partes capazes de contratar) e arbitrabilidade
objetiva, possibilidade de determinada questdo ser submetida a
arbitragem (direitos patrimoniais disponiveis).

Assim, o Estado, enquanto pessoa juridica de direito publico
interno, possul arbitrabilidade subjetiva e pode adotar o procedimento
da Lei Federal n° 9.307/96 para os seus litigios que envolverem direitos
patrimoniais disponiveis. Para corroborar essa tese, a propria Lei
de Concessoes dispoe que “O contrato de concessdo podera prever
o emprego de mecanismos privados para resolu¢do de disputas
decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser
realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei no 9.307,
de 23 de setembro de 1996” (artigo 23-A da Lei Federal no 8.987/95).
Nessa toada, a Lei de Parcerias Publico-Privadas (Lei Federal n°
1.079/04) determina, em seu artigo 11, que o contrato deverd prever “o
emprego dos mecanismos privados de resolucdo de disputas, inclusive
a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos
termos da Lei no 9.307, de 23 de setembro de 1996, para dirimir
conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato”.

A partir dessas bases tedricas, o autor inicia as andlises que
permeiam toda a dissertagao.

4 AMARAL, Paulo Osternack. Arbitragem e Administra¢do Piblica: aspectos processuais, medidas de
urgéncia e instrumentos de controle. Belo Horizonte: Féorum, 2012. p. 35.
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O primeiro ponto polémico se refere as derrogagdes publicisticas
sofridas pela Lei Federal n° 9.307/96, quando aplicada ao ente publico.
Assim, o autor destaca a questdo do sigilo inerente a arbitragem
tradicional, bem como a possibilidade de que a arbitragem seja de
direito ou de equidade (artigo 2° da Lei de Arbitragem). Referidos
preceitos jamais podem ser adotados pelo Poder Publico, em razio de
sua incompatibilidade com o artigo 37 da Constitui¢do Federal, que
estabelece como alicerces da Administragio Publica a ‘Publicidade’ e a
‘Legalidade’.

Assim, conclui-se que a arbitragem na qual o Estado figure como
parte deve ser publica e de direito.

Na segunda perspectiva de analise, o autor atirma que é plenamente
possivel a concessdo de medidas urgentes no bojo do processo arbitral.
Dessa forma, os pedidos de tutelas urgentes serdo apreciados pelo
préprio arbitro, de modo que somente serd necessirio o recurso ao
Poder Judicidrio em caso de descumprimento da medida, em razio da
inexisténcia de poder de zmperium ao arbitro. Nesse caso, ndo caberd
ao juiz verificar o acerto da decisdo proferida pelo arbitro, mas apenas
garantir que ela seja cumprida.

Por sua vez, o incidente de Suspensdo de Seguranga ou de
Suspensdo de Liminares é absolutamente incompativel com a
arbitragem. Isso porque referido incidente constitui espécie de
medida cautelar incompativel com alégica do procedimento arbitral.
Em regra, o processo arbitral ndo possui instancia recursal, capaz
de deferir uma medida desse jaez. Além disso, ndo se poderia pleitear
a suspensdo junto ao Poder Judicidrio, pois é vedado ao magistrado
de direito o ingresso no mérito das decisdes proferidas pelo juiz
arbitral.

O mandado de seguranga também nio é cabivel para impugnar
decisdo arbitral. Isso porque o arbitro ndo é agente publico ou
delegatario estatal, tampouco desempenha fungio estatal.

A obra de Paulo Osternack ainda realiza um estudo acerca das
regras atinentes a solu¢do de conflitos das agéncias reguladoras, com
enfoque nas agéncias federais. A conclusio é de que tais regulamentos
nio se constituem em processo arbitral, nos moldes da Lei Federal
n° 9.807/96. A razdo principal que justifica essa conclusdo é o fato
que essa sistemdtica ndo se constitui por acordo de vontades entre
as partes, mas por imposi¢do do regulador. Além disso, ndo se segue
os principios e a filosofia que rege da Lei de Arbitragem. Todavia,
nada impede que sejam criadas cdmaras arbitrais adjuntas as agéncias
reguladoras.
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Por fim, o autor supramencionado analisa determinados
instrumentos de controle utilizados perante o Poder Judicidrio, com
o intuito de verificar sua possivel utiliza¢do no processo arbitral.

A primeira das conclusdes é de que o drbitro nio é atingido pela
eficacia compulséria das Simulas Vinculantes do Supremo Tribunal
Federal. Isso porque a Céamara Arbitral ndo é érgido do Poder
Judicidrio ou da Administracdo Publica. Todavia, pode ser imaginada
a utilizacdo de uma agdo anulatéria, para questionar uma sentenca
arbitral proferida em desconformidade com uma Stimula Vinculante.
Nesse caso, provavelmente haveria a interferéncia indireta de um
verbete sumular em uma decisdo arbitral, pela via judiciaria.

Pelas mesmas razdes supramencionadas, o drbitro néo se sujeita
as decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de
controle de constitucionalidade. Tais acérddos ndo sdo de observancia
obrigatéria para os arbitros.

Por fim, o estudo em andlise conclui ser positiva a adogdo
da arbitragem pelo ente publico. Isso porque haverd uma decisdo
que tende a ser mais técnica (pois o arbitro costuma ser um
especialista no assunto), mais rdpida e, ainda, que néo se sujeita a
tantas impugnagdes tipicas de um processo judicial envolvendo o
Estado (Suspensdo de Seguranc¢a, Mandado de Seguranca contra
ato judicial, reexame necessdrio etc). Referidos instrumentos
toram desenhados para a tutela o interesse publico indisponivel e
jamais serdo utilizados no processo arbitral, que envolve questdes
patrimoniais disponiveis.

Os diversos problemas supramencionados serdo abordados com
maior cautela no capitulo quatro, destinado a analise das prerrogativas
processuais do Estado na arbitragem.

2.1 A lei federal n° 8.987/95

Os contratos de concessdo de servigos publicos possuem clausulas
regulamentares e cldusulas financeiras. As primeiras sdo aquelas que
outorgam prerrogativas ptblicas ao concessiondrio e, as segundas, as que
denotam o carater contratual da obrigacéo e o direito do concessionario
a manutengio do equilibrio econémico-financeiro.

Neste sentido pode-se dizer que todas as questdes disciplinadas no
contrato de concessdo que gravitam em torno dos interesses patrimoniais
do contrato sdo suscetiveis de solug¢do arbitral. Todas as matérias que
versarem sobre disponibilidade de direitos patrimoniais, poderdo estar
sob a égide arbitral.
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Ha de ser notado, igualmente, que a Administracdo esta adstrita
ao principio da legalidade e este prisma coaduna-se com art. 1° da Lei n°
9.807/96, que permite a arbitragem somente as partes capazes.

Assim, nos contratos de concessdo de servigo publico, tudo
que tenha reflexo patrimonial e esteja relacionado ao equilibrio
econdmico-financeiro do contrato serd suscetivel de ser dirimido por
arbitragem. Seja quando o objeto do contrato de concessdo referira-
se a obras de construcdo civil ou a prestacdo de servigos publicos
(efeitos patrimoniais). Por outro lado, as disposi¢oes classificadas como
regulamentares e atinentes a Administragdo, previstas no contrato,
estariam fora da zona de direito disponivel e, portanto, sujeitas a
Jurisdicdo estatal.

Nessa toada, vale ressaltar, também, as ponderacdes efetuadas
em precedente jurisprudencial que analisou a pertinéncia da incluséo
de cldusula arbitral em contrato que dispunha sobre a adaptacio e a
amplia¢do da Estacdo de Tratamento de Esgotos de Brasilia, objetado
pelo Tribunal de Contas da Unido. O Tribunal de Justi¢a do Distrito
Federal fixou que:

Para sua consecugdo havia o fornecimento de diversos bens,
prestagdes de obras civis, servigos de montagens eletromecanicas,
etc. No caso, havendo davidas atinentes a tais disposi¢des, podem
perfeitamente ser solucionadas ante o juizo arbitral, tudo visando a
eficiente consecugdo do objeto contratado.

Este precedente tornou-se o leading case para a matéria e, em
voto lapidar, a entdo Desembargadora FFatima Nancy ANDRIGHI ao
relatar o Mandado de Seguranca em comento pontificou que:

Pelo art. 54-da Lein. 8.666/983, os contratos administrativos regem-
se pelas suas cldusulas e preceitos de direito publico, aplicando-
se-lhes supletivamente os principios do direito privado o que vem
reforcar a possibilidade de adog¢do do juizo arbitral para dirimir
questdes contratuais. Cabe a Administragdo Publica cumprir as
normas e condigdes constantes do Edital de Concorréncia, ao qual
estd vinculada.

Sendo assim, mostrou-se necessdria a alteragdo realizada pela Lei
Federal n° 11.196/05, que, ao introduzir o artigo 23-A na Lei Federal de
Concessdes (Lei n° 8.987/95) permitiu que tais contratos contivessem a
clausula arbitral, exigindo apenas que o procedimento fosse realizado no
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Brasil, em lingua portuguesa e de acordo com os ditames da Lei Federal
n°® 9.307/96.

2.2 A lei federal n° 11.079/04

Aleifederal n° 11.079/04 cria os conceitos de concessdo patrocinada
e concessdo administrativa.

De acordo com a lei de PPP, concessdo patrocinada é a concessdo
de servigos publicos ou de obras publicas de que trata a Lei no 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995, quando envolver, adicionalmente a tarifa
cobrada dos usudrios contraprestagio pecunidria do parceiro putblico
ao parceiro privado. Por sua vez, concessdo administrativa é o contrato
de prestacido de servigos de que a Administracdo Publica seja a usudria
direta ou indireta, ainda que envolva execugio de obra ou fornecimento
e instalacdo de bens.

Segundo o administrativista Carlos Ari Sundfeld:

A caracterfstica central das concessdes administrativa e patrocinada
que motivou a nova disciplina legal é a de gerar compromissos
financeiros estatais firmes e de longo prazo. Como o concessionario
fara investimentos logo no inicio da execugdo e serd remunerado
posteriormente, dois objetivos se opdem: tanto impedir que o
administrador presente comprometa irresponsavelmente recursos
publicos futuros, como oferecer garantias que convengam o particular
a investir’.

Nessa toada, a PPP, segundo alei, deve contar com um investimento
minimo de vinte milhdes de reais e o periodo de prestagdo do servigo
deve ser superior a cinco anos.

Em razdo do porte de tais contratos, frequentemente os entes
federativos que optam pela realizagio de uma PPP precisam de
financiamentos internacionais para execu¢do de tal mister. Assim,
Unido, Estados e Municipios recorrem ao Banco Interamericano
de Desenvolvimento (BID) ou ao Banco Mundial. Essas entidades
estabelecem, como condi¢gdo compulséria para efetivagdio dos
empréstimos, que eventuais litigios sejam submetidos a arbitragem.

Assim, no que concerne a arbitragem, a lei federal de PPP manteve
a sistemdtica da lei federal de concessdes, ao permitir que o contrato
contenha clausula compromissoéria.

5 GuiaJuridico das Parcerias Pablico-Privadas. In: SUNDFELD, Carlos Ari. Parcerias Piblico-Privadas, 2.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 25.
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2.3 A lei de arbitragem mineira (lei estadual n° 19.447/11)

O Estado de Minas Gerais foi pioneiro na promulgacio de
uma lei especifica para lidar com a arbitragem perante o Poder
Pablico. Trata-se da lei estadual mineira n® 19.447/11.

Referida norma estadual tem sido objeto de diversos
questionamentos  judiciais, a comecar por sua prépria
constitucionalidade. Isso porque o artigo 22 de nossa Carta
estabelece ser competéncia privativa da Unido legislar sobre Direito
Processual. Todavia, a interpretagdo que parecer ser a mais razodvel,
afirma que a lei mineira versa sobre Direito Administrativo e ndo
inova em matéria processual®.

Superado o questionamento de cunho constitucional, passa-se
a andlise dos procedimentos dessa norma.

Em primeiro plano, cumpre esclarecer que a lei mineira,
em seu artigo 4° impde a utiliza¢do da arbitragem institucional,
excluindo o modelo ad hoc. Ainda assim, exige-se que o arbitro seja
brasileiro e membro de cAmara arbitral inscrita no Cadastro Geral
de Fornecedores de Servigos ao Estado.

A lei supramencionada ainda determina que a arbitragem seja
de direito e que o processo seja publico. Essas especificidades buscam
compatibilizar a arbitragem com os principios constitucionais da
Administra¢ido Publica.

Ainda exige-se que a camara arbitral escolhida serd
preferencialmente sediada em Minas Gerais, estando regularmente
constituida por, no minimo, trés anos, funcionar como instituigio
arbitral, ter como fundadora, associada ou mantenedora entidade
que exer¢a atividade de interesse coletivo e ser idonea, competente
e experiente.

Diante de tais peculiaridades, cumpre destacar o
posicionamento de Paulo Osternack Amaral, para que, por considerar
a lel mineira como norma de Direito Administrativo, conclui que
o seu descumprimento nio invalida o procedimento arbitral, mas
apenas gera a responsabiliza¢do do agente publico que deu azo ao
nio cumprimento da norma’.

6 AMARAL. op. cit. p. 70.
7 Ibid, p.71.
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3 PRERROGATIVAS PROCESSUAIS DA FAZENDA PUBLICA E A ARBI-
TRAGEM

O debate acerca da aplicagdo das prerrogativas processuais da
Fazenda Publica na arbitragem ¢é intenso na doutrina brasileira, mas as
experiéncias jurisprudenciais ainda sdo pequenas nessa matéria.

O contexto histérico de criagdo de prerrogativas processuais em
favor das pessoas juridicas de direito publico interno decorre de uma
tentativa de proporcionar uma igualdade entre das partes do processo,
em virtude de um desequilibrio material do Estado em relagio ao ente
privado nos litigios.

Isso ocorreu, porque, os representantes judiciais dos entes estatais
nio tinham condi¢des de realizar um trabalho adequado e defender a
contento os interesses da I'azenda Publica em juizo, principalmente por
falta de pessoal e estrutura material.

Dentro dessa realidade, o legislador processual criou “vantagens”
no processo para atuagdo do Estado em juizo, em detrimento dos entes
privados, com o objetivo de minimizar as vicissitudes supramencionadas.
Dentre essas prerrogativas, podemos destacar o reexame necessario, a
suspensdo de seguranca, o médulo executivo diferenciado, entre outros.

Atualmente, questiona-se a necessidade de manutencgido de
tals prerrogativas, tendo em vista a sensivel melhora estrutural e de
pessoal das advocacias publicas pelo pafs, principalmente nos grandes
centros urbanos. Todavia, ainda mostra-se necessario a manutengio
desse regime diferenciado, tendo em vista o constante aumento da
litigiosidade envolvendo a FFazenda Publica, que nem sempre consegue
ser acompanhada por uma melhora de estrutura de trabalho e de
servidores.

Nessa toada, a aplicabilidade de tais dispositivos no contexto
da arbitragem é uma polémica no ambito doutrindrio. Isso, porque
se considera que a arbitragem constitui um sistema préprio, cujas
interferéncias do processo civil “ordinario” seriam aplicadas de forma
muito restrita, em casos excepcionais. Em outro sentido, parte da
doutrina entende que o procedimento arbitral ndo pode representar uma
“burla” as prerrogativas processuais da IFazenda Publica. Tampouco, a
arbitragem pode representar algo superior ao processo civil ordinario,
principalmente pelo fato de que alguns beneticios da Fazenda Publica sdo
garantias constitucionais.

Diante de toda essa polémica, passaremos a analise da possivel
compatibilidade das prerrogativas processuais da Fazenda Publica
na arbitragem.



52 Publicagdes da Escola da AGU

3.1 Reexame necessario

O Cédigo de Processo Civil prevé o reexame necessdrio no seu art.
475, cujo objeto primordial, como se extrai do préprio texto da lei, consiste
no resguardo do interesse publico, traduzido no maximo de certeza e
Justica das sentengas em que haja sucumbéncia da Fazenda Publica. Assim,
verificada tal situagdo, independentemente de haver provocagio da parte
interessada, o juiz ordenard a remessa dos autos ao tribunal, sob pena de
a decisdo judicial ndo produzir seus respectivos efeitos. Caso o magistrado
nio o faga, o presidente do tribunal deverad avocd-los.

Mesmo antes das inovagdes trazidas pela Lei n° 10.852/2001,
nio se cogitava de outro elemento ensejador da remessa necessaria que
ndo fosse o interesse publico. Na antiga redagdo do art. 475 do CPC,
a remessa necessdria era obrigatéria também em caso de sentenca
anulatdria de casamento, matéria outrora reputada de elevado interesse
publico, merecendo, também um grau mais elevado de aten¢do por
parte do Estado. Todavia, mediante a Lei n° 10.352/2001, o legislador
reformador entendeu que tal hipdtese ja ndo requer tanta protecao.

E preciso, porém, ressaltar de que referido interesse publico sofre
variagdes de acordo com o objeto da remessa necessaria na hipétese
considerada. Expliquemos: é que o instituto da remessa necessaria ndo
¢é exclusividade do CPC, tendo previsdo também em diversos outros
diplomas normativos, e em todos eles sempre em prol do interesse
publico, mas nem sempre esse interesse publico se traduz na defesa da
Fazenda Publica.

Com efeito, todas as situagdes de cabimento da remessa necesséria
previstas no nosso ordenamento juridico seguem o mesmo procedimento,
resumido no encaminhamento dos autos, pelo préprio juiz que proferir
a sentenga, ao érgdo revisor para a devida reapreciagdo. Mas o objeto
nem sempre é o mesmo, embora em todas as situagdes o fim tltimo seja
sempre o interesse publico.

Assim, o interesse publico efetivamente objetivado pela remessa
necessaria prevista no CPC, art. 475, de fato esta centrado na defesa da
Fazenda Publica. Todavia, no caso do reexame necessario em sede de A¢do
Popular, o interesse publico protegido tem seus reflexos voltados para a
verificagdo minuciosa do pedido popular e da causa de pedir popular, de
modo a proporcionar um novo exame sobre a matéria, quando a sentencga
extinguir o processo por caréncia ou julgar improcedente a agio.

Na a¢do de mandado de seguranca, igualmente, o interesse
protegido com a remessa necessdria nio corresponde exatamente a defesa
da Fazenda Publica, mas da Administracio Publica. Enfim, existem
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diversas hipéteses em que o interesse ptblico protegido na remessa
necessdria ¢ distinto do interesse patrimonial da Fazenda Publica.

Diante dessas consideragdes, alguns autores afirmam que o
reexame necessario deveria ser aplicado ao procedimento arbitral.

Referido posicionamento doutrindrio ndo deve prevalecer.

Isso porque a arbitragem constitui um sistema préprio e autdbnomo
em relago ao procedimento ordinario previsto no Cédigo de Processo
Civil®. O Estado, ao aderir voluntariamente a arbitragem deve renunciar
as prerrogativas previstas na legislagio processual, pois estas ndo fazem
sentido no contexto da arbitragem, no qual nio existe (ou ndo deveria
existir) desigualdade entre as partes.

Nessa toada, a Lei Federal n° 9.307/96 igualmente nio previu
qualquer tipo de condigio de eficicia da sentenca, como o reexame
necessario. Nessa toada, as camaras arbitrais, em geral, ndo preveem a
existéncia de qualquer tipo de 6rgdo recursal.

A conclusdo que pode ser extraida dessa andlise é de que a
celeridade e qualidade de julgamento esperada em um procedimento
arbitral ndo é compativel com a sistematica o reexame necessario.

3.2 Suspensao de seguranca

A Suspensdo de Seguranga consiste em um meio de suspender
decisdo judicial, nas a¢des movidas contra o Poder Publico ou seus
agentes, no caso de manifesto interesse publico, ou de flagrante
ilegitimidade, para evitar grave lesdo a ordem, a sadde, a seguranga e
a economia publica. Trata-se, pois, de um instituto oferecido ao Poder
Publico na defesa do interesse publico.

A histéria da suspensio de seguranca pode ser dividida em quatro
momentos histéricos. O primeiro deles remonta a origem remota do
instituto, marcado pela identificagdo das raizes e dos modelos que serviram
de inspiragdo a sua criagio. Posteriormente, procuraremos demostrar que
o instituto nasceu praticamente junto ao préprio mandado de seguranca,
na primeira lei que regulamentou o #7rit constitucional em 1934.

A segunda e a terceira fase foram delimitadas pela influéncia do
Estado liberal e do Estado social na utilizagdo do instituto. Por fim, a
quarta fase fol marcada pelas mudancgas legislativas pela MP 2180-
35 (congelada pela EC 32/2001). Tais mudangas atingiram o amago do
instituto, alterando-lhe a natureza e criando novas hipé6teses de cabimento.

Nio hd consenso acerca da natureza juridica do incidente de
suspensdo. Doutrina e jurisprudéncia ja tem se manifestado no sentido

8 Nesse sentido, SALLES, Carlos Alberto. Arbitragem em Contratos Administrativos. Sio Paulo: Forense, 2011. p. 88.
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de vislumbrar no incidente natureza recursal, de sucedineo recursal,
administrativa, meramente incidental, de exce¢do em sentido estrito, de
acdo cautelar autbnoma e de medida cautelar.

3.2.1 A suspensao como recurso

A antiga jurisprudéncia do STJ entendia que a suspensio era uma
modalidade recursal.

Todavia, o pedido de suspensdo nio tem por escopo a reforma ou
anulagdo da decisdo atacada, pois ndo devolve a matéria impugnada a
reapreciagio judicial. Ndo hd, portanto, nem o efeito devolutivo tampouco o
efeito substitutivo inerente aos recursos. Esse instrumento tenciona apenas
suspender a eficacia de liminar ou sentenga contraria ao Poder Piblico.

Diante disso, os tribunais superiores tém reiterado o novo
entendimento da natureza nio recursal da suspensio de seguranga.

3.2.2 Natureza de sucedaneo recursal

Parcela da doutrina defende que os pressupostos de cabimento do
incidente de suspensio revelariam a sua natureza de sucedaneo recursal.
Esse posicionamento parte da premissa de que a decisdo do presidente
do Tribunal reexaminaria os pressupostos de concessdo da liminar ou
da sentenga, proferida contra o Poder Publico. Nesse caso, haveria um
prejulgamento dos recursos eventualmente interpostos.

Nio se aceita referida tese, pois, a ndo interposi¢do de recurso
implicaria o seu transito em julgado e prejudicaria o pedido auténomo
de suspensdo. Logo, o incidente jamais podera fazer as vezes de recurso.

3.2.3 Natureza Administrativa

Ellen Graice’, em sede doutrindria, sustenta que a atividade
desenvolvida pelo presidente do Tribunal ao apreciar o incidente de
suspensdo assumiria carater politico administrativo, na medida em que o
presidente do Tribunal avalia a potencialidade lesiva da decisdo contraria
ao Poder Publico, valendo-se de bases extrajuridicas.

Referida tese subverte a ordem constitucional vigente, que
consagra a inafastabilidade do controle jurisdicional, do devido processo
legal e da separacdo de poderes. Ainda, a previsdo legal do cabimento
de Agravo Interno contra decisdo proferida em sede de pedido de

9 NORTHFLEET. Ellen Gracie. Suspenséo de Sentenca e de Liminar. Revista do Instituto dos Advogados de
Sao Paulo. Ano 1, n. 2. Sdo Paulo, RT, 1998.
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suspensdo, afasta a tese da natureza administrativa. Ademais, aceitar
que atos administrativos se sobreponham a atos jurisdicionais constitui
arbitrariedade e infringéncia a soberania do Poder Judiciario.

3.2.4 Natureza incidental

O autor Marcelo Abelha Rodrigues'® defende a tese de que o
pedido de suspensdo se caracteriza por ser um incidente processual
voluntério, com contetdo de defesa impeditiva, preventivo, que depende
da existéncia de um processo principal, do qual é acessério.

Valendo-se das ligdes de Calamandrei, o autor supramencionado
indica que a tutela assecuratdria de indole realmente cautelar consiste em
um instrumental ao quadrado, pois orientada a garantir o atingimento
do fim 1til de um processo principal.

3.2.5 Natureza de excecao em sentido estrito

Dinamarco" defende a tese de que a suspensdo é uma excegdo em
sentido estrito (ndo exercicio de ac¢do), por meio do qual o Poder Publico
alega fatos impeditivos do direito do impetrante aos efeitos da liminar ou
mesmo da sentenga concessiva da seguranga.

3.2.6 Natureza de acdo cautelar autonoma

O autor Elton Venturi' defende a tese de que a suspensido
consiste em uma agio cautelar autbnoma, de tutela do interesse
publico primdrio. Na visa desse autor, essa concep¢do asseguraria
que o pedido de suspensio fosse processado de acordo com as
garantias constitucionais do processo.

Com a devida vénia, o pedido de suspensdo nido possui
natureza juridica de ag¢do. Ndo amplia os limites objetivos da
demanda, tampouco se desenvolve por meio de um processo proprio.
Nio veicula pedido autonomo de tutela ao Estado, ndo se destina
a preservar o resultado util de um recurso, muito menos protege
situagdo desvinculada do processo em que proferida a decisdo
contréria ao Poder Publico.

10 RODRIGUES. Marcelo Abelha. Suspensio de Seguranga. 3. ed. Sao Paulo: R'T, 2010. p. 87.

11 DINAMARCO, Candido Rangel. Suspensido do mandado de seguranga pelo presidente do tribunal.
Fundamentos do processo civil moderno. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 200.

12 VENTURI, Elton. Suspensdo de liminares e sentengas contra o poder piiblico, op. cit. p. 25.
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3.2.7 Natureza de simples medida cautelar

O entendimento contemporaneo dos tribunais superiores tem se
inclinado no sentido de reconhecer uma natureza de contracautela aos
pedidos de suspensio.

Esse posicionamento é o que melhor explica a natureza juridica do
pedido de suspensio. Trata-se de medida cautelar destinada a neutralizar
os efeitos de decisdo proviséria contraria ao Poder Publico, como forma
de proteger o resultado ttil do processo. Esse requerimento tem por
escopo tutelar eventual decisdo final de improcedéncia da agdo movida
contra o Poder Publico, ante a existéncia de liminar ou de sentencga cuja
execugdo possa causar dano irrepardvel aos bens juridicos tutelados
pelas leis que compdem o dito sistema de suspensao.

O pedido de suspensdo de seguranga ndo pode ser admitido no
contexto da arbitragem. Existe 6bice de natureza procedimental e
material (irrecorribilidade de decisdes interlocutérias, auséncia de
6rgdo para apreciagdo do pedido), que proibe a sustagdo da eficicia de
qualquer decisdo arbitral pelo incidente de suspensdo. A impugnacio da
sentenga arbitral somente poderd ser feita por meio de agido anulatéria
ou impugnacdo ao cumprimento de sentenga (essa espécie de defesa
pressupde a existéncia de uma sentenca arbitral condenatéria, que esteja
sendo executada perante o Poder Judicidrio).

Todavia, caso seja deferida contra o ente estatal uma liminar no
contexto de uma ac¢fio anulatéria de sentenga arbitral, ndo h4 davida
de que serd cabivel o incidente de suspensdo, uma vez preenchidos os
requisitos legais'.

3.3 Execucgao nos termos do artigo 730 do Cédigo de Processo Civil e
necessidade de expedicao de precatdrios

Discute-se em sede doutrinéria se de fato existiria execugio contra
a Fazenda Publica. Esse debate justifica-se em fungdo da disciplina
juridica a que o Estado se submete em juizo, com normas de direito
publico, as quais derrogam parcialmente os artigos referentes a execugdo
tradicional.

Em geral, a execugio por quantia certa contra devedor solvente
tem por finalidade especifica satisfazer o credor, normalmente através de
técnicas expropriatérias de bens, quando o pagamento nio se realizar de
forma espontéanea. Todavia, quando a pessoa juridica de direito publico

13 Nesse sentido: AMARAL, Paulo Osternack. Arbitragem e Administra¢do Piiblica: aspectos processuais,

medidas de urgéncia e instrumentos de controle. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 173.
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é o devedor, as regras gerais de expropriagio ndo tém aplicagdo, pois os
bens publicos sdo impenhoraveis e inalienaveis.

Dessa forma, quando a Fazenda Publica for devedora, ndo se
aplicam as regras proprias da execugdo por quantia certa contra devedor
solvente, ndo havendo a adogdo de medidas expropriatdrias para satistagdo
do crédito. Os pagamentos feitos pela Fazenda Publica sdo despendidos
pelo erdrio, merecendo um tratamento especifico a execugio intentada
contra pessoas juridicas de direito publico, a fim de adaptar as regras
pertinentes a disciplina constitucional do precatorio.

Em geral, todas as modalidades executivas podem ser aplicadas
contra a I'azenda Publica, com regulamentagio especifica de direito
publico, as quais derrogam parcialmente o regime geral executivo.

A Fazenda Publica pode se submeter a execugdo de natureza pecunidria,
apos o transito em julgado de uma sentenga condenatéria. Contudo, a execugdo
pecunidria serd regida pelo artigo 730 e seguintes do Cédigo de Processo Civil
e o pagamento sera realizado pela sistematica dos precatérios ou de Requisigio
de Pequeno Valor, a depender do montante do débito. Essa sistematica possui
disciplina constitucional e sempre deve ser obedecida.

O regime do cumprimento de senteng¢a ndo se aplica a execugdo
contra a I'azenda Publica (artigo 475-J do CPC). Contudo, as regras de
liquidagdo de sentenga, previstas nos artigos 475-A ao 475-H do CPC
sdo plenamente aplicaveis as pessoas juridicas de direito publico.

Ajuizada a execugdo contra a Fazenda Publica, esta é citada
para, querendo, opor embargos do devedor no prazo de 30 dias. Nio
apresentados os embargos, ou vindo a ser rejeitados, o juiz determina
a expedi¢do de precatério ao Presidente do respectivo tribunal para
que reste consignado a sua ordem o valor do crédito, com requisi¢do as
autoridades administrativas para que fagam incluir no or¢camento geral,
a fim de proceder ao pagamento no exercicio financeiro subsequente.
Vale ressaltar que a sentencga que rejeita os embargos a execugdo nio se
sujeita ao reexame necessario, pois o reexame ja foi procedido em relagio
a sentencga do anterior processo de conhecimento.

O tratamento atribuido ao Estado, quando sujeito passivo de uma
execugdo, ndo visa proteger o governo ou determinado agente publico,
mas sim assegurar o patrimonio publico, que pertence a toda sociedade.

Dessa forma, o prazo de trinta dias para oposi¢do de embargos
a execugdo ¢ justificivel em razdo do grande volume de execugdes
contra a fazenda puablica em andamento, em todo o pafs. Muitas vezes,
nio existem advogados publicos suficientes, equipamentos adequados e
recursos em geral para administrar essa enorme litigiosidade. Assim, o
prazo em questdo protege o interesse publico primdrio e secundario.
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Da mesma forma a sistematica de precatérios. Como a grande
quantidade de agdes executivas contra o Estado, faz necessirio o
estabelecimento de uma ordem cronolégica de pagamentos, para que
os entes publicos possam honrar suas dividas, sem comprometer os
investimentos necessdrios a satde, educagio, execugdo de politicas
publicas e administra¢do governamental em geral.

A partir de tais premissas, pode ser afirmado que a sentenga arbitral
nio se submete a sistematica do artigo 730 do Cédigo de Processo Civil
para fins de execugdo. Isso porque essa sentenca arbitral ja deve possuir
uma condenagio em valor certo, sem a necessidade de um procedimento
executivo autébnomo. Todavia, a aplicacdo da sistemdtica dos precatdrios é
obrigatéria, e razdo de sua previsdo constitucional. Além disso, ndo se pode
admitir que a sentencga arbitral tenha uma maior efetividade e celeridade
no pagamento em relagdo as sentengas proferidas no processo comum.

4 EXPERIENCIAS PRATICAS

As experiéncias concretas envolvendo arbitragem com a
participagio do Poder Publico ainda sdo pequenas, contudo, alguns casos
sdo significativos e merecem um estudo detalhado, que possa auxiliar na
Jjurisprudéncia futura.

4.1 Leading case: Construtora Celi vs. Estado de Sergipe

O caso pioneiro envolvendo a arbitragem com a Administragdo
Direta ocorreu no Estado de Sergipe, no ano de 2011".

No conflito em questdo, a Construtora Celi Ltda requereu o
estabelecimento de compromisso arbitral em face do Estado de Sergipe,
relatando que, apds vencer licitagdo, firmou o contrato n° 46/2004 com
a SEMPLANTEC (Secretaria de Estado de Planejamento, Ciéncia
e Tecnologia), objetivando a execucdo de obras complementares
da adutora do Piautinga. Asseverou que ap6s a finalizagdo das
supramencionadas obras restaram, em virtude do inadimplemento
do requerido, verbas a receber, sendo que, no contrato norteador do
certame avengado existia cldusula submetendo a solugido de qualquer
controvérsia ao juizo arbitral.

O Estado de Sergipe recursou se submeter ao procedimento
arbitral, afirmando que os interesses em jogo eram indisponiveis e o
Estado jamais poderia se afastar da jurisdi¢do estatal.

14 Autos n. 200911801550, 18" Vara Civel de Aracaji.
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O magistrado de primeiro grau de jurisdi¢do concedeu o
provimento jurisdicional pleiteado, nos seguintes termos

A par de tais consideragdes, por livre convencimento motivado e
Sundamentado, julgo procedente o pedido entabulado para instauragio
do procedimento arbitral e, em consequéncia, EXTINGO o processo, nos
termos do art. 269, I do Cédigo de Processo Crvil.

Por fim, dando seguimento ao fluxo procedimental estatuido em casos
tais, delimito, nos exatos termos do § 1° do art. 9° ¢/c o art. 10 da Let
9807/96 os indicadores  necessdrios do compromisso arbitral: Partes
— Construtora Celi Ltda, pessoa juridica de direito privado, inscrita no
CNPJ/MF sob n® 18.081.257/0001-52, com sede soctal na Av. General
Calazans, no 862, CEP: 49.065-420 ¢ o Estado de Seergipe, pessoa
Juridica de direito pitblico, inscrita no CNPJ sob o n° 18.128.798/0001-
01, com sede na Av. Adélia Franco, n° 8305, Grageru, Aracaji/SE;
Arbitro — Fred Rollemberg Gois, Engenheiro Civil, Rua Lagarto 1285;
Objeto — reajuste dos pregos, inadimpléncia do requerido e recebimento
dos wvalores contratados em rela¢do ao contrato n° 46/2004; Lugar -
Cémara de Mediagio e Arbitragem Empresarial de Sergipe (CAMAE/
SE), localizada na Rua José do Prado Franco, 557, Centro.

Por meio de acoérddo prolatado em 11 de dezembro de 2012, foi
negado provimento ao recurso de apelagdo interposto pelo Estado de
Sergipe. Vale apena destacar trecho do voto do Desembargador Cezario
Siqueira Neto (relator):

Pois bem.

Como dito, a empresa autora ingressou com o presente Compromisso
Arbitral pela via judicial, j4 que o Estado de Sergipe nio concordou
em se submeter ao procedimento da arbitragem, e a cldusula
compromisséria nada dispde sobre a nomeagdo de 4rbitros, razio
pela qual a controvérsia deve ser submetida ao Poder Judiciario,
cujo acesso pelas partes contratantes que tenham optado pela

7

via arbitral é plenamente garantido pela Lei de Arbitragem.

Ademais, o Supremo Tribunal Federal j4 selou a plena
constitucionalidade da Lei n° 9.307/96 (Lei de Arbitragem), no
julgamento do Agravo Regimental na Sentenca Estrangeira 5.206/
EP (Rel. Min. Septlveda Pertence, DJ 30/04/2004), concluindo que
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a manifestacdo de vontade da parte na clausula compromisséria,
quando da celebragdo do contrato, e a permissdo legal dada
ao juiz para que substitua a vontade da parte recalcitrante em
firmar o compromisso ndo ofendem o artigo 5°, XXXV, da CF.

Nesse diapasdo, ndo vejo qualquer empecilho para a instauragio
da arbitragem no caso em tela, porquanto tenham as partes
manifestado sua intengdo em dirimir os conflitos que
eventualmente surgissem entre elas por meio do juizo arbitral.

Sobre a alegagdo de impossibilidade de estabelecimento de clausula
arbitral em contratos administrativos, ndo vejo como prosperar.

Isso porque a legalidade da submissdo do Poder Publico ao juizo
arbitral é defendida pelo préprio Superior Tribunal de Justiga,
amparado em posicionamento do Supremo Tribunal Federal, ndo sé
em relagdo a sociedades de economia mista e empresas piblicas, mas ao
Poder Piiblico em geral.

Atualmente, o processo se encontra em fase de recursos extremos
junto aos tribunais superiores em Brasilia.

Esse é o primeiro caso que se tem noticia de utilizagdo do
procedimento arbitral em face da Administragdo Direta. O que mais
surpreende neste processo, fol a postura do Estado de Sergipe, por
meio de sua Procuradoria Geral em se recursar a arbitragem, alegando
que tal procedimento seria imponivel contra a Administragdo
Publica. Referida postura atenta contra a boa-fé contratual, tendo em
vista que o contrato foi assinado pela Administragido com clausula de
arbitragem.

4.2 A experiéncia paulista

A experiéncia bandeirante em arbitragem é vasta no que concerne
a Administragdo Indireta (empresas publicas e sociedades de economia
mista), mas ainda é inexistente na Administragio Direta.

Um dos mais importantes casos envolvendo empresas estatais
paulistas ocorreu recentemente com a Companhia do Metropolitano de
Sao Paulo (METRO/SP) no ambito do contrato de Parceria Publico-
Privada para construgio da Linha Quatro/Amarela.

Em referida controvérsia, instaurado painel arbitral na Camara
de Comércio Internacional (CCI), para fins de reequilibrio econdémico-
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financeiro do contrato, o METRO/SP ajuizou um mandado de
seguranga, contra decisdo arbitral que indeferiu pedido de realizagio
de prova pericial. A a¢do mandamental foi distribuida na 13" Vara
da Fazenda Publica da Capital/SP, sob o ntimero 053.10.017261-2
e a Juiza Maria Gabriella Pavlépoulos Spaolonzi, com os seguintes
fundamentos:

A decisdo proferida pelo Tribunal Arbitral no tocante ao
indeferimento da prova pericial ndo encontra harmonia com o
Principio da Razoabilidade e da prépria Supremacia do Interesse
Publico sobre o interesse do consércio Via Amarela. Propiciar
a realizagdo de prova traduz-se em conferir certeza ao valor
efetivamente justo para o restabelecimento do reequilibrio
econdmico-financeiro.

A liminar em questdo foi posteriormente cassada em sede de
Agravo de Instrumento, contudo o Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo
sequer ingressou no mérito do conflito e apenas considerou indevida
a ingeréncia do Poder Judicidrio no conflito (autos n° 0284191-
48.2010.8.26.0000).

Em 16 de julho de 2012 foi proferida sentenga, a qual reconheceu
a decadéncia do mandado de seguranga, tendo em vista que o Writ
fol interposto em prazo superior a 120 (cento e vinte) dias da decisdo
origindria que indeferiu a prova pericial.

O Estado de Sdo Paulo ainda possui outras experiéncias com
empresas estatais, todavia o caso supramencionado é o de maior
vulto até o presente momento. Ha noticias de que, em breve, a
Administragdo Direta Paulista se envolvera em uma arbitragem,
mas em razdo do sigilo que ainda envolve o caso, nada podera ser
comentado na presente obra.

4.3 A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal

4.3.1 Consideracoes acerca da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal

Um dos primeiros julgados em que o Supremo Tribunal Federal
teve que enfrentar a possibilidade de um ente publico se submeter a
arbitragem foi julgado em 1973 e ficou conhecido pela jurisprudéncia
como “Caso Lage”.
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Referido caso envolve a incorporagdo, em 1942, dos bens das
denominadas “Organizagdes Lage” e do espélio de Henrique Lage, no
contexto do Estado de Guerra, os quais foram transferidos a Unifo.
Tais bens eram compostos, basicamente, por empresas de navegacdo,
estaleiros e portos.

Devido as vicissitudes na fixa¢ido de pregos de indenizagdes
devidas a titulo de indenizagdo, surgiu a proposta de resolucido do
conflito pela via arbitral. Apds intenso debate politico, foi editado
um Decreto-Lei, pelo entdo presidente da Reptblica Eurico Gaspar
Dutra, que determinou a incorporagdo dos bens privados a Unido
e afirmou que a indenizagio deveria ser fixada através de uma
arbitragem.

A sentenca arbitral foi proferida no ano de 1948, com a
fixacdo dos valores devidos a titulo de indenizagdo. Todavia,
no ano de 1952, sob o governo de Getilio Vargas, foi emitido
parecer pelo Procurador-Geral da IFazenda Nacional, argiiindo a
inconstitucionalidade do juizo arbitral, de modo que a abertura
de crédito para pagamento da indeniza¢do fixada em sentenca foi
rejeitada pelo Congresso Nacional.

Assim, a questdo foi submetida ao Supremo Tribunal Federal
que, em 1973, decidiu pela constitucionalidade do juizo arbitral
envolvendo o Poder Publico. Nesse sentido, vale transcrever a
ementa do julgado:

1 — Legalidade do Juizo Arbitral, que nosso Direito sempre admitiu
e consagrou, até mesmo nas causas contra a Fazenda. Precedente do
Supremo Tribunal Federal.

2 —Legitimidade da cldusula de irrecorribilidade de sentenga arbitral,
que nido ofende a norma constitucional [...]

A despeito da importancia desse julgado, enquanto precedente
histérico, vale ressaltar que o caso era bastante peculiar. Isso porque ndo
se trata de uma arbitragem decorrente de um contrato administrativo
celebrado pelo Poder Puablico, mas sim de um ato de expropriagio,
praticado em contexto de guerra, no qual o governo determinou a
arbitragem por meio de Decreto-Lei (ato normativo com o mesmo vigor
de uma lei ordindria atual)"’.

15 Essa opinifio também ¢é manifestada por SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em Contratos

Administrativos. Sdo Paulo: Forense, 2011. p. 229.
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Outro julgado, digno de nota, proferido pelo Supremo Tribunal
Federal diz respeito a prépria constitucionalidade da Lei de Arbitragem,
proferido nos autos do pedido de Homologagdo de Sentenca n° 5.206,
de dezembro de 2001, relator ministro Supulveda Petence. No acérdao
prolatado, os ministros fixaram o entendimento de que o contido no
artigo 5° XXXV da Constitui¢do Federal que afirma que “a lei ndo
excluird de apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito” ndo
¢ incompativel com a arbitragem.

Na homologacdo de sentenga supramencionada, foi compreendido
que a Lei Federal n° 9.307/96 faculta as partes a possibilidade de se
submeterem a arbitragem. Sendo assim, ndo seria ‘a lei’ que excluiria um
conflito da aprecia¢do do Poder Judicidrio, mas sim ‘as partes’ (capazes,
em direitos patrimoniais disponiveis) que renunciariam a esse direito,
através da Lei de Arbitragem.

Apoés esse caso, outros acérddos foram proferidos, sufragando a
mesma tese'’.

4.3.2 Consideracbes acerca da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

O Superior Tribunal de Justiga possui jurisprudéncia amplamente
tavoravel a utilizagdo da arbitragem pelo Poder Publico, j4 manifestada
em diversos acérdios.

Nos autos do Recurso Especial n° 61.439-RS, em contlito
estabelecido entre Companhia Estadual de Energia Elétricado Rio Grande
do Sul e AES Uruguaiana Empreendimentos Ltda., acerca de contrato
de comercializagdo de energia, o STJ posicionou-se favoravelmente a
clausula arbitral, que obrigava as partes a se submeterem a arbitragem.

Referido precedente se refere a sociedade de economia mista
(pessoa juridica de direito privado), de modo que esse fato foi considerado
pelo STJ durante o julgamento, que sufragou a validade da clausula
arbitral, principalmente por se tratar de empresa estatal que realiza
atividade econdmica.

Outro importante julgamento ocorreu nos autos do Mandado
de Seguranga n° 11.308-DF, julgado em 2008, no qual foi decido pela
possibilidade de arbitragem quanto a direitos patrimoniais do Estado,
em caso envolvendo concessdo de servigos publicos e a interpretacdo do
artigo 23 da Lei Federal n° 8.987/95.

Em referido precedente, envolvendo contrato de arrendamento
mercantil da Nuclebras Equipamentos Pesados S/A, O STJ manteve seu

16 Medida Cautelar em Acfo Cautelar n. 212—RJ; Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n.

475.917-SP; Sentenca Estrangeira n. 6.753-7/Gra-Bretanha e Irlanda do Norte; entre outros.
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posicionamento quanto a arbitragem envolvendo direitos patrimoniais
isponivels de ledade de economia mista. re ranscri
dispo s de sociedade de economia mista. Os trechos transcritos
abaixo sdo esclarecedores:

A sociedade de economia mista, quando engendra vinculo de
natureza disponivel, encartado na mesma clausula compromisséria
de submisséo do litigio ao Juizo Arbitral, ndo pode pretender exercer
poderes de supremacia contratual previsto na Lei 8.666/93. [...]

Assim, podemos concluir que a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica ¢é favordvel a arbitragem em contratos
administrativos envolvendo direitos disponiveis de empresas
estatais. Contudo, referida corte ainda ndo teve a oportunidade de
apreciar casos envolvendo a Administragdo Direta, de modo que
nio se pode prever qual serd o comportamento da Corte para casos

desse jaez.
5 CONCLUSAO

O advento da Lei Federal n° 9.307/96 provocou uma ruptura na
forma de resolucdo de conflitos, entre as partes capazes, em relagdo
aos direitos patrimoniais disponiveis. Referida norma instituiu uma
regulamentagio clara acerca do procedimento arbitral, tornando-o
uma alternativa em relagdo ao processo judicial tradicional, o qual,
em muitos casos nio tinha aptiddo para proporcionar uma decisdo
tecnicamente adequada, em tempo habil, com certa seguranga juridica.

A lei supramencionada trouxe os conceitos de arbitrabilidade
objetiva e subjetiva. O primeiro conceito revela a possibilidade de se
submeter certo conflito ao juizo arbitral, o qual foi delimitado pela
lei exclusivamente aos direitos patrimoniais disponiveis. J4 o segundo
conceito se refere a capacidade das pessoas de se submeterem & arbitragem
(somente pessoas capazes).

A discussdo que se coloca na presente monografia é o estudo da
possivel arbitrabilidade do Estado, enquanto pessoa juridica de direito
publico interno.

O Estado possui arbitrabilidade subjetiva, tendo em vista que
possui capacidade de direito.

Ainda assim, o Poder Piablico também pode possuir arbitrabilidade
objetiva, no que se refere aos conflitos que envolvem direitos patrimoniais
disponiveis. Nesse sentido, vale ressaltar que o interesse ptblico primario
é sempre indisponivel, mas o patrimdnio publico pode ser disponivel.
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A partir de tais premissas, iniciou-se o debate acerca da utilizagdo
da arbitragem pelo Poder Publico.

Inicialmente, grande parte dos estudiosos se mostrou contrdrio a
essa pratica. Contudo, o amadurecimento em torno da matéria propiciou
alteragoes legislativas que autorizam a arbitragem, como o artigo 23-A
da Lei Federal 8.987/95.

Atualmente, diante da necessidade de obtengido de empréstimos
internacionais para realizagdo de grandes obras de infraestrutura, a
arbitragem também se tornou compulséria, tendo em vista que certas
entidades internacionais somente realizam empréstimos diante da
clausula compromissoéria prevista em contratos.

A utilizagdo da arbitragem jd é uma realidade consolidada nas
empresas estatais (empresas publicas e sociedades de economia mista),
inclusive com ampla aceitagdo jurisprudencial. Todavia, o tema ainda
representa um tabu para a Administragio Direta.

As experiéncias brasileiras envolvendo a institui¢io de arbitragem
pela Administragdo Direta ainda sdo incipientes, sendo que o leading case
ocorreu no Estado de Sergipe, em caso envolvendo contrato de obra com
a construtora Celi.

Em referido litigio, o Estado, apds a celebragio de contrato com
clausula compromisséria, se recusou a aderir a arbitragem. O argumento
invocado para tal foi a indisponibilidade do interesse publico. A questdo
fol judicializada e o magistrado da vara civel da comarca de Aracaju
proferiu sentenga condenatéria contra o Estado de Sergipe, obrigando-o
a se submeter a arbitragem.

Apo6s a andlise de diversos casos e estudos comparativo da
doutrina, pode-se concluir que as prerrogativas processuais previstas
para a I'azenda Publica no processo judicial comum nio sdo aplicéveis
na arbitragem. Em referido procedimento, ndo se admite prazos
diferenciados, reexame necessario, suspensio de seguranga, entre outros
instrumentos. Todavia, a sentenga arbitral deverd, obrigatoriamente,
se sujeitar a sistemadtica do precatério, tendo em vista a sua previsdo
constitucional. Além disso, a sentenca arbitral nido poderd ter um
valor maior que a sentencga judicial comum, proporcionado pagamento
imediato, em detrimento dos demais credores estatais.

A utilizacdo da arbitragem pelo Poder Publico tende a se
intensificar com o correr dos anos. Essa modalidade procedimental
tende a ser sauddvel para os entes estatais, por proporcionar
decisdes mais céleres e mais qualificadas, sob o ponto de vista
técnico. Espera-se que os administradores publicos se convengam
de tais vantagens.
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RESUMO: Os precedentes judiciais como fonte de direito vem
proporcionando aceleragdo processual, isonomia e seguranga juridica
aos jurisdicionados. O procedimento estabelecido no artigo 543-C do
Cédigo de Processo Civil utiliza a amostragem para decidir demandas
repetitivas. O artigo aborda as etapas do julgamento, defini¢do do
recurso paradigmadtico, a extrapolagdo dos efeitos da decisdo para as
causas idénticas, e o grau de efetividade da adog¢do destes precedentes
nas instancias inferiores e no préprio STJ.

PALAVRAS-CHAVE: Precedentes Judiciais. Demandas Repetitivas.
Amostragem. Recursos Especiais.

ABSTRACT: The judicial precedent as a source of law been providing
procedural acceleration, equality and legal certainty to courts. The
procedure laid down in article 548 C of Civil Procedure Code uses
sampling to determine repetitive demands. The article covers the stages
of the trial, selecting paradigm question, extrapolation of effects of the
decision to the identical causes, and the degree of effectiveness of these
procedures in Trials and Superior Court.
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INTRODUGAO

A ordem constitucional democratica, inaugurada pela Constituigio
Federal de 1988, garantiu aos cidaddos brasileiros e aqueles residentes
no pafs o acesso a justica como um dos pilares do Estado Democriatico
de Direito.

Desde entdo, a evolugdo da sociedade e da economia vem elevando
o ntimero de ag¢des propostas.

Para dar conta desta evolu¢do e dar tratamento isonémico
aos jurisdicionados, a legislagdo foi sendo alterada para permitir o
tratamento coletivizado de demandas individuais, na forma do micro
sistema de agdes coletivas que tem no Cédigo de Detesa do Consumidor
sua principal fonte.

Mas, o tratamento coletivizado dos direitos individuais nio
impediu a propositura de demandas individuais e, nio raro, é a ocorréncia
de intimeras agdes que versam sobre a mesma questdo tramitando em
diversos tribunais do pafs.

Uma das consequéncias deste fenémeno foi o surgimento de
decisdes judiciais diferentes sobre a mesma questdo de direito e, a
multiplicagdo do nimero de recursos as Cortes Superiores, gerando
descrédito no Poder Judicidrio, sensag¢do de inseguranga juridica e
estimulo a proliferagdo de demandas.

A utilizagdo dos precedentes como fonte de direito é técnica de
aceleragdo do tramite processual que visa a evitar a protelagio provocada
por recursos que nio tem condigdes de prosperar, posto que a questio ja
encontra jurisprudéncia dominante na Corte Superior. Desta forma, as
sucessivas reformas do Cédigo de Processo Civil vem dando conta desta
realidade no sentido de alterar o regramento para proporcionar a criagio
de precedentes judiciais de forma racional, privilegiando a formalizago,
a hierarquia e o respeito ao contraditorio.

Os precedentes vem ganhando forg¢a persuasiva e pacificando
as divergéncias, sendo imperativos desde a EC n°® 45/2004’, com a
introdugdo no sistema juridico das stimulas vinculantes, acentuando
a tendéncia de superagido do tradicional sistema da civil law para se
aproximar do modelo utilizado em outros paises, o da common law.

1 Emenda Constitucional n.45, de 8 de dezembro de 2004. Art.103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de
oficio ou por provocagio, mediante, decisdo de dois tergos dos seus membros, apés reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante
em relagdo aos demais 6rgios do Poder Judicidrio e a Administragdo publica direta e indireta, nas esferas

federal, estadual e municipal, bem com proceder a sua revisio ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
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Neste artigo, aborda-se os procedimentos de uniformizagio
e criagdo da jurisprudéncia que visam a dar celeridade e isonomia ao
processo. Com especial énfase, no procedimento de julgamento de
recursos especiais repetitivos pelo Superior Tribunal de Justica com a
adogio da técnica de julgamento por amostragem.

1 PRECEDENTES COMO FONTE DE DIREITO. GRAU DE PERSUASAO

No Direito brasileiro, tradicionalmente codificado, a principal
fonte de direito ¢ a lei. Este sistema juridico é denominado czvil law.

O artigo 126 do atual Cédigo de Processo Civil enumera as fontes
de direito e determina que o juiz deverd utilizar-se das normas legais, ndo
as havendo, recorrerd a analogia, aos costumes e aos principios gerais do
direito no mister de cumprir sua missio constitucional de prestagido da
tutela jurisdicional, insita no artigo 5°, XXXV, da Carta Magna de 1988.

O sistema processual brasileiro codificado é tradicionalmente
calcado na solugdo de conflitos individuais, com efeitos inter partes. Com
o crescimento das questdes de massa e a necessidade de dar tratamento
aos direitos coletivos, a legislagdo processual passou a regulamentar
procedimentos nos quais as decisdes judiciais possuem eficdcia pan
processual, como é o caso das decisdes nas agdes civis publicas, a¢des
populares e nas agdes coletivas com fundamento nos direitos do
consumidor.

O incremento da utilizagio dos precedentes judiciais como técnica
de aceleragio do processo é um fendmeno irreversivel. Modificando a
concepgdo tradicional, o efeito das decisdes judiciais é projetado para
fora do processo no qual foi originada para atingir a todos os demais
que ostentem questdo andloga, aproximando o cldssico sistema judicial
brasileiro do sistema da common law adotado em outros pafses.

Barbosa Moreira® observou com pertinéncia esta tendéncia quando
comentou a Lei 9.756/1988, que introduziu no Cédigo de Processo Civil
a atual redagdo do artigo 557, permitindo o julgamento monocratico
de recurso pelo relator com fundamento unicamente em precedente
do préprio tribunal ou de tribunais superiores, proferindo o seguinte
comentdrio: “a vinculagio, para fins praticos, em boa medida vai-se
insinuando pé ante pé, sorrateiramente, como quem nio quer nada, e ndo
apenas em beneficio de teses sumuladas, sendo até das simples bafejadas
pela preferéncia da maioria dos acérdaos”.

2 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Algumas inovagoes da Lei n.9756 em matéria de recursos civis. Temas de
Direito processual - Sétima série. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p.85-86, apud RAATZ, Igor. Reflexdes iniciais

para o debate sobre a adogdo de precedentes no direito brasileiro. In: RePro, RT: v. 199, p.160/161. set./2011.
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O mesmo autor’ pronuncia-se no sentido de que a fundamentagio
dos acérdaos proferidos pelos préprios tribunais superiores também da
singular realce a existéncia de decisdes anteriores que hajam resolvido as
questdes de direito atinentes ao caso sub udice.

Ja para a doutrina do Professor Fredie Didier Jr., o precedente é
a decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo nicleo pode
servir como diretriz para o julgamento posterior de casos anilogos.

Esta corrente destaca a fung¢do criadora do juiz, visa a conferir
maior racionalidade e celeridade a entrega da prestagdo jurisdicional,
promove a unidade de interpretagio da lei e aplica o direito a realidade,
na qual a multiplicagido de demandas segue a massificagdo das questdes
da sociedade.

Na prética, o prestigio dado ao uso dos precedentes eleva as
decisodes judiciais ao nivel das fontes de direito, sendo a interpretacdo da
lei e ndo mais a propria lei a fonte de direito predominante no sistema.

Cita-se o trecho do Acérdio da lavra do Min. Castro Filho:
“Ainda que as stimulas nio sejam lei em sentido formal, traduzem elas o
entendimento reiterado dos tribunais no que diz respeito a interpretagdo
de determinada questdo” (AgR no Ag n° 428.452/MS).

O grau crescente de formalizagdo e hierarquizagio destas decisdes
impde forga persuasiva e obrigatéria ao juiz, como no caso da stimula
vinculante, que trata de matéria constitucional e possui o grau maximo
de imposi¢io, obrigando ndo s6 o Poder Judicidrio, mas, também, a
Administrago.

O uso de precedentes estd presente em vérios artigos do Cédigo
de Processo Civil vigente, como por exemplo nos artigos 518, §1° e 557.
O primeiro, impede o recebimento do recurso em primeira instincia,
quando a sentenca estiver em conformidade com simula dos Tribunais
superiores e, o segundo, permite o julgamento monocratico do recurso
pelo relator.

Ainda, o artigo 285-A* do Cédigo de Processo Civil permite a
prolagdo de sentenca, dispensada a citagio do réu, quando sobre a matéria
controvertida (unicamente de direito) ja houver sido proferida sentenca
de total improcedéncia em casos idénticos.

Com a promulgagio da Emenda Constitucional n® 45, houve uma
substancial modificagdo no sistema juridico nacional para dar as decisdes

3 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Simulas, jurisprudéncia, precedente: Uma escalada e seus riscos. Temas
de direito processual-Nona série. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p.300.

4 Lei 11.277, de 7 de fevereiro de 2006.
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judiciais sumuladas pelo STT o carater vinculante semelhante a lei, o
denominado binding autority’, advindo do sistema norte-americano.

Ressalta-se que precedente é mais que simples jurisprudéncia, pois,
a luz do caso concreto, estabelece-se um ntcleo essencial da decisdo, tese
juridica, que serd a diretriz para julgamento de causas analogas.

Reiterados os julgamentos, consolida-se o convencimento da
Corte até que a tese seja sumulada.

O uso dos precedentes judiciais no sistema juridico brasileiro,
apesar da semelhanga ao sistema estrangeiro da common law, deste se
distingue sutilmente, pois, ndo hd uma efetiva técnica de julgamento
baseada na comparagdo em concreto com casos ja julgados anteriormente,
mas, a introdugdo de procedimentos de formalizagdo da jurisprudéncia
e utilizagdo desta como técnica de aceleragio processual, mantendo-se
tforte o tracgo do sistema da crvil law.

Certo que os precedentes gozam de vigorosa for¢a persuasiva e, o
grau de imposi¢do é requisito para a utilizagio destes precedentes como
fundamento das técnicas de aceleragdo dos processos.

Fatores como a posi¢do hierdrquica do érgio prolator dentro da
organizagdo do Poder Judicidrio; o grau de pacificagdo da questdo dentro
do érgido e no sistema judicidrio como um todo e, ainda, a formalizagdo
do entendimento sobre a questdo influenciam diretamente os reflexos
dos precedentes nos planos processual e procedimental.

O Professor IFdbio Monnerat® propde a seguinte classificagdo com
base no grau de uniformizagio e formalizac¢do da jurisprudéncia.

a) Jurisprudéncia divergente. E caracterizada pela existéncia de
varios julgados sobre a mesma matéria em sede de tribunais,
havendo, porém, um ntémero relevante de julgados em mais de
um sentido.

b) Jurisprudéncia dominante. Pode ser caracterizada, tal qual
a divergente, pela existéncia de varios julgados sobre a
mesma matéria em sede de tribunais com uma quantidade
consideravel de julgados em mais de um sentido, mas onde é
possivel a constatagdo de que um dos entendimentos possui
maior aplicagio.

[

Disponfvel —em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_
id=9535&revista_caderno=9>.

6 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Técnicas de Uniformizagdo e Aceleragio da Prestagdo Jurisdicional.
Dissertagdo de Mestrado em Direito das Relagoes Sociais. PUC/SP. 2011.
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¢) Jurisprudéncia pacificada. E aquela em que ha varios julgados
sobre a mesma matéria em sede de tribunais em um mesmo
sentido, sendo inexistentes ou, se existentes, em qualidade
irrelevante ou superados, julgamentos que consagrem um
entendimento em sentido diverso.

d) Jurisprudéncia sumulada. £ aquela que representa formalmente
a jurisprudéncia pacifica, ou dominante, e emerge de um
procedimento especifico de reconhecimento da estabilizagdo
do entendimento jurisprudencial.

No entender do professor, a simula vinculante é uma subespécie
da ultima categoria, denominada “jurisprudéncia sumulada qualificada”
por sua forg¢a impositiva.

Em 2008, a Lei 11.672 introduziu no sistema processual patrio o
procedimento de julgamento por amostragem e conferiu for¢a persuasiva
especial e diferenciada aos precedentes do STJ assim criados, que sdo
conhecidos por “recursos repetitivos”.

Esta forca especial advém do modelo de julgamento previsto na lei,
que traz rito especifico e fatores inovadores, como a oitiva de diferentes
atores, além das partes, e o julgamento do representativo pela Se¢io ou
Corte Especial do STJ.

O procedimento supera em legitimagdo a cria¢do de jurisprudéncia
dominante ou pacificada e o procedimento adotado para a criagio de
simulas ndo vinculantes nos Tribunais Superiores.

Apesar de ndo possufrem natureza vinculante, os precedentes
formados sob as vestes dos artigos 543- C do CPC ostentam um grau
de imposi¢do capaz de distingui-los dos outros precedentes judiciais e
tornam a sua aplicagio praticamente impositiva as futuras demandas que
tratem da mesma questdo juridica. Sua aplicacdo somente sera superada
em hipéteses excepcionais.

A nio observagio dos precedentes formados pela sistemdtica dos
repetitivos pode ensejar a aplica¢do da penalidade do artigo 557, § 2°,
citando-se como exemplo o AgRg no AREsp 246912/RJ".

-1

2. .. se no agravo regimental a parte insiste apenas na tese de mérito ja consolidada no julgamento
submetido a sistematica do art. 543-C do CPC, é certo que o recurso nio lhe trard nenhum proveito do
ponto de vista pritico, pois, em tal hipétese, ja se sabe previamente a solugdo que serd dada ao caso pelo
colegiado” (Questdo de Ordem no AgRg no REsp 1.025.220/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon, Primeira
Segdo, julgada em 25/03/2009).

3. Agravo regimental nao provido, com aplicagio de multa no percentual de 1% (um por cento) do valor da

causa, com fundamento no artigo 557, § 2°, do CPC.AgRg no AREsp 246912/RJ.” (grifo acrescido)
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Outra consequéncia da pratica desta forga persuasiva especial,
encontra-se nas determinagdes do Parecer PGFN/CRJ/n°492/2010
da Procuradoria da Fazenda Nacional que dispde sobre a dispensa de
apresentacdo de contestagdo e recursos em face de decisdes contrarias a
Fazenda Publica que estejam em consondncia com precedentes judiciais
formados pela sistemdtica dos artigos 543 B e C, veja-se o trecho in verbus:

1.0 precedente judicial, oriundo do STF/STJ, formado nos moldes
dos arts. 543-B e 543-C do CPC ostenta uma for¢a persuasiva
especial e diferenciada, de modo que os recursos interpostos contra
decisdes judiciais que os aplicarem possuem chances reduzidas de
éxito. Assim, critérios de politica institucional apontam no sentido
de que a postura de nio mais apresentar qualquer tipo de recurso
(ordindrios/extraordindrios), nessas hipdteses, é a que se afigura
como a mais vantajosa, do ponto de vista pratico, para a PGFN, para
a FFazenda Nacional e para a sociedade. Nessa mesma linha, também
nio hé interesse pratico em continuar contestando pedidos fundados
em precedentes judiciais formados sob a nova sistemdtica.

2 PROCEDIMENTO DE JULGAMENTO DE RECURSOS ESPECIAIS
REPETITIVOS

O procedimento abordado ndo trata tdo somente de dirimir a
controvérsia instaurada, mas, sim, de prevenir o surgimento de decisoes
controvertidas.

A Lei 10.259/2001 foi precursora na matéria, prevendo no artigo
14 o procedimento de uniformizagio de interpretagdo de lei federal
utilizado nos Juizados Especiais.

Neste procedimento ndo hd amostragem, ou seja, prescinde da
determinagido de um recurso piloto ou representativo da controvérsia.
Ao verificar a multiplicidade de demandas, o magistrado remetera
a precursora e nio remeterd as subseqiientes ao Tribunal Superior,
mantendo-as no tribunal a quo até o julgamento daquelas ja admitidas
inicialmente.

O procedimento de julgamento por amostragem foi criado pela Lei
11.418/2006, com a introdugio do 543-B no CPC. O artigo regulamenta o
instituto da repercussdo geral, trazido no bojo da reforma constitucional
de 2004, como requisito de admissibilidade de recursos extraordinérios.

A Lei 11.672/2008 veio estender o uso deste procedimento aos
recursos especiais, introduzindo no CPC o artigo 543-C. Este distingue-
se daquele por ndo criar um requisito de admissibilidade, mas, por
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estabelecer um rito processual a ser adotado quando existirem um
nimero significativo de recursos especiais sobre a mesma questdo de
direito.

A Ministra Nanci Andrighi® argumenta que a sistemdtica dos
repetitivos, além do efeito quantitativo (desagodamento do STJ), leva a
melhoria qualitativa das decisdes do STJ. Afirma que o procedimento
permite o reconhecimento e da tratamento adequado as causas de maior
complexidade, além de ampliar a cognicdo sobre a matéria.

O mecanismo traz a possibilidade de aprofundar a andalise dos
temas, permitir a observagdo de novas leis sobre as quais ainda ndo
haja precedentes, corrigir equivocos na formulagdo pregressa de
entendimentos ja consolidados e trazer a participagdo de amicus curiae,
do Ministério Publico e dos proéprios tribunais de segunda instancia ao
debate da questdo.

A Lei 11.672/2008 teve imediata aplicagio, atingindo os recursos
Ja interpostos por ocasido do inicio de sua vigéncia.

Para regulamentar o procedimento foi editada a Resolu¢ao/STJ n°
8, de 07 de agosto de 2008.

A resolugdo dispde que no caso de multiplicidade de recursos
especiais com fundamento na mesma questio de direito, caberd ao
presidente (vice-presidente) do tribunal recorrido selecionar o recurso(s)
que serd(do) o(s) representativo(s) da controvérsia, também denominado
“recurso-piloto”, pelo Ministro Athos Gusmio Carneiro ,ou, leading case.

Somente os selecionados serdo remetidos ao STJ, ficando todos os
demais sobrestados (suspensos) na instancia inferior até o pronunciamento
definitivo sobre a questio.

Nio adotada a providéncia pelo tribunal de origem, a lei processual
faculta ao relator do recurso especial determinar, ex officio, a suspensio
nos tribunais de segunda instancia.

Admitido o recurso especial na forma descrita acima, o relator
submeterd o julgamento a Se¢io ou Corte Especial, nesta tltima hipétese
quando a questdo for de competéncia de mais de uma Segdo.

Caso verificada a existéncia de mdultiplos recursos especiais
sobre a mesma questio juridica ja distribuidos no Superior Tribunal de
Justiga, o Ministro relator da Se¢do, por simples despacho, podera afetar
o julgamento de um deles a Se¢do na sistemdtica do artigo 543-C. Esta
decisdo serd comunicada aos demais Ministros e aos Presidentes dos
tribunais estaduais e federais, conforme o caso, para que sejam suspensos
os demais recursos especiais.

~o

8 Palestra proferida no 7° Congresso de Direito Bancério, em Sio Paulo, em 20 maio 2010.
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Uma vez identificada pelo Ministro relator a matéria plarima
e afetado o recurso representativo ao 6rgdo julgador, todos os demais
recursos especiais que se seguirem naquela matéria serdo distribuidos
a este érgdo por dependéncia, formando um verdadeiro “bloco de
Julgamentos™.

O procedimento abriga a saudavel ampliagdo do principio do
contraditério. No julgamento do recurso representativo, ante a relevancia
da matéria, o relator poderd autorizar a participagdo de 6rgdos e entidades
interessados na controvérsia, mediante apresenta¢io de manifestos
escritos, bem como solicitar informagdes aos tribunais estaduais ou
tederais de origem, a serem prestadas no prazo de quinze dias.

O Ministério Publico tem a fungdo de custos legis, atuando em
todos os recursos julgados na forma do 543-C.

O julgamento dos recursos repetitivos terd preferéncia sobre o
Julgamento dos demais recursos especiais, ressalvados apenas os casos
de réu preso e dos pedidos de habeas corpus.

Julgado o mérito da controvérsia pela sistemdtica dos repetitivos,
o acérdio paradigma serd publicado e, entdo, surgem duas hipéteses
para aqueles recursos especiais que ficaram suspensos nos tribunais de
origem.

A primeira delas refere-se a negativa de seguimento, no caso de
o acérdio recorrido coincidir com a decisdo do acérddo paradigma, na
forma preconizada pelo inciso I do pardgrafo 7° do artigo 543-C.

Esta decisdo ndo poderd ser combatida na forma do artigo 544
do CPC, citando-se a decisdo do Superior Tribunal de Justica no QO
no Ag 1154599: “Nido é cabivel o agravo de instrumento contra decisdo
que nega seguimento a recurso especial com base no artigo 543-C, §7°,
inciso I, do CPC...".

A segunda hipétese serd aquela na qual os acérddos recorridos
divergem da decisdo do Superior Tribunal de Justica. Nesta situacdo,
havera um novo exame da matéria pelo tribunal de origem.

O tribunal poderd manter a posi¢do divergente por meio de
decisdo fundamentada esclarecendo a razdo pela qual confirmou o
acérddo com conclusio contraria aquela a que chegou o STJ no recurso
representativo. Em seguida, procederd ao exame de admissibilidade dos
recursos especiais, ora suspensos, na forma do artigo 105 da CF, para,
entdo, remeté-los ao STJ.

Em questdo de ordem nos REsps 1.148.726/RS, 1.146.696/RS,
1.158.987/RS, dentre outros, a Corte Especial do STJ determinou o

9 SERAU JR., Marco Aurélio; REIS, Silas Mendes dos. Recursos Especiais Repetitivos no STJ. Sdo Paulo:
Método, 2009. p. 53.
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retorno dos autos ao tribunal de origem para que o mesmo se retratasse,
ou, caso mantivesse os seus acérdios declinasse a diferenca entre o
caso concreto e a situagdo apreciada pelo STJ no rito dos repetitivos
(distinguishing/overruling).

Esta situagio, disposta no §7°, II, do artigo 54:3-C, na verdade ¢é
anéloga ao juizo de retratagdo, uma vez que permitira ao tribunal local
rever sua posi¢do divergente diante da orientagdo consolidada pelo STJ
no precedente revestido de especial forga persuasiva.

A norma nio se encontra explicitada no artigo 543-C, nem na
Resolugdo n® 8/2009. Porém, ja esteve expressa na Resolugdo STJ n°
7/2008, revogada pela sucessora de nimero 8, hoje vigente.

Em verdade, a norma é omissa no caso de retratagio no tribunal
de origem. Neste caso, em virtude da inversdo de sua situago processual,
o recorrente poderd valer-se de novo recurso especial alegando inclusive
que a questdo debatida ndo é idéntica a que se discutiu no julgamento do
representativo.

A titulo de argumentacdo, a retratagdo do tribunal de origem
adequando seus acérdidos aos precedentes criados pela técnica dos
repetitivos, poderia ser considerada uma afronta o principio do juiz
natural, transferindo por lei ordinaria a competéncia do STJ ao tribunal.

A regra ndo fol considerada inconstitucional, posto que, em
verdade, a decisdo serd prolatada pelo tribunal de origem por razodes
funcionais. O contetdo decisério, matéria atinente ao julgamento pelo
STJ, preserva a competéncia constitucional do Tribunal Superior.

A Resolugdo n® 8/2009 estende o procedimento nela instituido ao
julgamento de agravos de instrumento interpostos contra decisoes de
ndo admissdo de recursos especiais nos tribunais de origem, na forma do
artigo 544 do CPC.

Sob a perspectiva teleolégica, a finalidade do artigo 543-C ndo ¢é
apenas de desobstruir o Tribunal superior, mas, acima disto, homogeneizar
as decisoes, proporcionando decisdes iguais para situagdes iguais.

Nesta toada, conferindo forga persuasiva diferenciada as decisdes
de mérito exaradas pelo rito dos repetitivos, recentemente, foi editada
a Resolugdo n°® 17/2018'", ampliando os poderes do Presidente do STJ,
que poderd negar seguimento ou provimento aos recursos que sejam
contrarios a matéria julgada em recurso representativo da controvérsia,
antes da distribuigio dos feitos aos Ministros.

10 RESOLUGAO STJ N. 17 DE 4 DE SETEMBRO DE 2018.
Dispde sobre a competéncia do Presidente do SuperioR Tribunal de Justiga para, nas hipéteses que

especifica, julgar os feitos antes da distribuigao aos ministros e dé outras providéncias.
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Verificada a subida de recursos fundados na mesma questio
submetida ao rito do art. 543-C, o Presidente do tribunal podera
determinar a devolugdo destes ao tribunal de origem, para aguardar o
Julgamento do recurso piloto.

A mesma resolugio prevé a possibilidade de devolugido de novos
recursos ao tribunal de origem, para os efeitos dos incisos I e IT do § 7° do
art. 543-C, ressalvada a hipétese do § 8° do referido artigo, se ja proferido
Julgamento de mérito do recurso representativo da controvérsia.

Da decisdo do Presidente cabera agravo regimental, na forma do
regimento interno do Tribunal.

2.1 Critérios para a Escolha do Recurso Representativo da Controvérsia

A escolha do acérdio representativo da controvérsia, leading case
ou recurso piloto, compete ao Presidente ou Vice-Presidente do tribunal
de origem, ou, ao préprio Ministro Relator do STJ na hipétese do § 2°
do art. 543-C.

A lei processual e a Resolugdo STJ n° 8/2009 estabelecem que
a escolha do recurso representativo deva seguir dois parametros. O
primeiro refere-se a existéncia uma quantidade expressiva de recursos
sobre a mesma questdo de direito e, o segundo, que a escolha devera
recair sobre aqueles que contiverem maior diversidade de fundamentos
no acérddo e de argumentos no recurso especial.

Para haver representatividade na escolha, esta deverd contemplar
pelo menos um acérdio de cada Ministro Relator, conforme dispoe o §1°
do artigo 1° da mencionada resolugéo.

A escolha do(s) recurso(s) representativo(s) nido prescinde do
exame de admissibilidade, nos termos do artigo 542, §1° do CPC. O
regime do duplo juizo de admissibilidade segue higido de forma que a
admissdo do recurso especial pelo tribunal de origem, mesmo sob as
vestes de representativo de controvérsia, ndo vincula o STJ.

A discussdo sobre o possivel julgamento “em tese” de
recursos afetados pelos tribunais de origem como representativos,
independentemente da possibilidade de conhecimento ao crivo do juizo
de admissibilidade do STJ foi travada pela Ministra Nancy Andrighi na
QO no Resp 1.087.108/MS, julgado em 16/02/2009.

Ficou, entdo, decidido pelo Tribunal superior que diante da
impossibilidade de admissdo do recurso representativo, o Ministro
relator indeferird a instauragdo do incidente do artigo 543-C, negando
seguimento ao recurso especial escolhido pelo tribunal de origem,
agindo com fundamento no artigo 557 do CPC.
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O efeito externo do acérddo do recurso especial julgado pela
técnica dos repetitivos s6 existird quando a controvérsia, apresentada no
recurso afetado, puder ser solucionada no mérito.

A decisdo denegatéria de instauragdo do procedimento sera
comunicada ao tribunal local para que este levante a suspensido do
processamento dos demais recursos (§1° do art. 543-C), ou, se assim
entender, afetar um novo recurso especial com a mesma controvérsia que
nio possua o 6bice apontado.

Superada a fase de admissibilidade, outros parametros deverio
nortear a escolha do recurso representativo para instauragdo do
procedimento de julgamento por amostragem, porém, ndo ha qualquer
previsdo legislativa neste sentido. A lei processual remete aos regimentos
internos dos tribunais.

A escolha do recurso representativo deve ser pautada pela
abrangéncia das teses envolvidas no acérddo, nas fundamentagdes das
razdes e contra razdes do recurso especial, pois, os efeitos do julgamento
serdo estendidos aos casos semelhantes.

Nio h4 critério legal para defini¢do de quantidades, ou, qualquer
pardmetro estatistico para a selegdo da amostra, apenas sdo apontados
alguns pardmetros na Resolugio STJ n® 8/2009':

Em publicagdo coordenada pela Prof* Teresa Arruda Alvim
Wambier, o advogado Victor Totfoli'’, resume em quatro os critérios a
serem utilizados na escolha do recurso representativo da controvérsia:

1°) O ndimero de recursos a serem analisados para se chegar ao
paradigma, em fung¢do da determinagio de que os tribunais
deverido escolher pelo menos um recurso de cada relator.

2°) Os recursos selecionados devem conter a maior diversidade de
fundamentos no acérdio e de argumentos no recurso especial.

3°) O recurso representativo devera ter como objeto a questdo
mais abrangente. Este critério atende ao disposto no §2° do
artigo 1° da Resolugio STJ n° 8/2009.

11 Art1°.
§1° Serdo selecionados pelo menos um processo de cada Relator e, dentre esses, os que contiverem maior
diversidade de fundamentos no acérdio e de argumentos no recurso especial.
§2° O agrupamento de recursos repetitivos levara em consideragio apenas a questdo central discutida,
sempre que o exame desta possa tornar prejudicada a andlise de outras questdes arguidas no mesmo recurso.
12 TOFFOLI, Victor. Recursos Especiais repetitivos: Critério de Selegdo dos Recursos Paradigmas. In:

Revista de Processo. v. 36. Sdo Paulo: n.197, julho, 2011. p.283/284.
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4°) Em existindo acérddos que tenham sobre a mesma questio
de direito solugdes opostas, ambos deverdo ser selecionados
como paradigmas.

Anote-se ainda que ndo h4 direito subjetivo da parte a escolha de
seu recurso especial como representativo da controvérsia e, tampouco,
hé recurso cabivel contra o ato de afetago.

Situagido relevante diz respeito a escolha do recurso representativo
no caso de concorrem agdes individuais e coletivas sobre a mesma
questdo de direito.

Nio ¢ raro o ajuizamento de agdes coletivas e individuais com
o mesmo objeto principal'’. Como ¢é sabido, o tratamento coletivo ndo
elimina a possibilidade dos varios legitimados ingressarem em juizo e,
nem mesmo de demandas individualizadas.

Luis Rodrigues Wambier, considera que na hipétese de haver um
grande nimero de agdes individuais e coletivas, sobre a mesma questdo
de direito, sendo afetado pelo tribunal de origem um recurso individual
para julgamento pelo artigo 543-C, deveria ser também selecionado
um recurso interposto em agio coletiva. Desta forma, a discussdo seria
enriquecida pelos fundamentos trazidos em cada um deles, sobretudo em
relagfio a natureza do direito sob exame.

Quando se tratar de concorréncia de demandas coletivas e
individuais, o Superior Tribunal de Justi¢a sedimentou entendimento
pela harmonizagdo do sistema, precedente no REsp 1.110.549/RS,
admitindo o sobrestamento das demandas individuais até o julgamento
de recurso especial pelo rito dos repetitivos, confira-se no trecho do
Acordio, abaixo reproduzido:

No caso, o TJ/RS, apreciando demanda sobre o cumprimento da
Lei 11.788/2008 (piso salarial do magistério da educagio publica),
determinou a suspensio de a¢des individuais até o julgamento da agéo
civil coletiva sobre a mesma controvérsia ajuizada pelo Ministério
Publico, e o fez invocando o precedente do STJ no REsp 1.110.549/
RS,[...7 ((AgRg nos EDcl no AREsp 201385/RS)

2.2 A Suspensao dos Recursos Especiais na Origem

A suspensio dos demais recursos nio selecionados que versem
sobre a mesma matéria, precede o juizo de admissibilidade do recurso

13 O art. 104 do Cédigo de Defesa do Consumidor dispde: “as a¢des coletivas, previstas nos incisos I e IT do

paragrafo tnico do art.81, ndo induzem litispendéncia para as agdes individuais..”.
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especial pelo Tribunal a quo. Este juizo somente serd realizado na
hipétese do §8° do art. 543-C.

A decisido é da competéncia do Presidente ou Vice-Presidente dos
tribunais, conforme regimento interno, ou, do Ministro Relator e serd
certificada nos autos.

Asrazdes paraasuspensdo do processamento dos recursos especiais
na origem tem em conta evitar a remessa ao STJ, sobrestamento, e, ainda,
evitar que os tribunais locais venham a praticar atos desnecessarios,
assegurando que a decisdo no recurso selecionado seja til aos processos
sobrestados, promovendo a prestagdo jurisdicional homogénea, efeito
suspensivo.

Entdo, a despeito do §2° do artigo 542 do CPC, que determina
que o recurso especial seja recebido no efeito devolutivo, na espécie,
a decisdo de sobrestamento, respaldada na Lei 11.672/2008, nio se
presta apenas a obstar o tramite dos recursos, mas, também, a obstar a
eficdcia das decisoes por meio deles impugnadas. Porquanto, seria inttil
o procedimento repetitivo, caso, a decisio recorrida ja tenha produzido
efeitos, por vezes lesivos a parte ou de dificil reparagdo. Trata-se também
da aplicagio imperiosa do principio da isonomia.

O efeito suspensivo aos recursos especiais ja foi deferido pelo STJ
em situagdes' excepcionais quando presentes o periculum in mora e o
Sumus bont iuris.

Hé discussdo acerca da razodvel duragdo do processo em face
da suspensdo preconizada na lei dos repetitivos, mas, se por um lado
o recurso especial ficard sobrestado, por outro, o leading case terd
prioridade sobre os demais recursos especiais que seguem o rito comum,
gerando equilibrio no sistema.

No entendimento desposado por Teresa Wambier e Maria
Licia de Medeiros', a suspensdo deve abranger a realiza¢do integral
da finalidade do novo sistema e, impde mais do que a paralisa¢do dos
recursos especiais que estio no segundo grau: “a leitura que se deve fazer

14 MC 17.298/SC, o Min. Arnaldo Esteves Lima atribuiu efeito suspensivo ao recurso especial: “Inicialmente,
ressalto que o Superior Tribunal de Justiga tem entendido ser possivel, em cardter excepcionalissimo, tal
como se verifica no caso em exame, a atribuigdo de efeito suspensivo a recurso especial ainda pendente
de juizo prévio de admissibilidade pelas instincias ordindrias, ndo obstante o teor das Stimulas 634 e
635/STF, desde que, logicamente, se mostrem presentes seus pressupostos autorizadores, quais sejam,
o periculum in mora e o fumus boni iuris. A propésito: AgRg na MC 14.401/RJ, Rel. Min. MAURO
CAMPBELL MARQUES, Segunda Turma, DJe 17/11/08; AgRg na MC 16.499/RJ, Rel. Min. CASTRO
MEIRA, Segunda Turma, DJe 27/5/10.”

15 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim; MEDEIROS, Maria Licia Lins Conceigdo. Recursos Repetitivos:
Realizagio Integral da Finalidade do novo Sistema Impde mais do que Paralisagio dos Recursos Especiais

que Estdo no 2° Grau. In: Revista de Processo. Sio Paulo, v.36, jan. 2011. p.192.
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da norma ¢é aquela que mais préxima esteja de assegurar a simetria ndo
s6 verticalizada, mas, também horizontal das decisdes, proporcionando
maior rendimento ao regime instaurado pelo art. 543-C”.

Para as doutrinadoras, a redagio dos paragrafos 1° e 2° do artigo
543-C deve comportar interpretagio extensiva, que implica dizer que o
dispositivo legal permite o sobrestamento de todos os recursos especiais,
quer daqueles que estejam no tribunal de origem, ou, daqueles que j4
foram encaminhados ao STJ.

O entendimento doutrindrio vai além, considerando que a regra
possibilita a suspensdo de todos os processos que tenham por objeto a
controvérsia sob apreciagdo do STJ no regime dos repetitivos, ou, de
determinados atos nestes processos. Com isto, evitar-se-ia que atos e decisoes
nas instancias inferiores fossem incompativeis com a decisido paradigmatica.
Também, enfatizam as pesquisadoras que a norma respalda a suspensio da
eficécia da decisdo impugnada pelo recurso especial sobrestado.

A pioneira Resolugio STJ n° 7/2008, no art.1°, §4°, revogada pela
Resolugio STJ n® 8/2008, estendia a suspensio do §1° do artigo 543-C aos
demais recursos e, também aos processos em andamento no primeiro grau.
A Resolugdo STJ n® 8/2008 nio traz regramento neste sentido.

Registra-se a recente decisdo do Ministro Luiz Fux, no REsp n’
1060210-SC'%, submetido ao rito dos repetitivos, admitindo a suspensio de
processos em instancias ordindrias até o pronunciamento sobre a questdo.

Outro ponto que se releva, é a suspensio dos recursos especiais que se
encontram distribuidos no Superior Tribunal de Justi¢a por ocasido da afetagio
de um recurso representativo para julgamento pelo rito dos repetitivos.

A Corte vem decidindo que nio ha regramento para que haja a
suspensdo dos recursos em julgamento, negando a suspensio do feito,
como no Acérdio abaixo transcrito:

2. A suspensio de recursos prevista no art. 543-C do CPC destina-
se aos Tribunais Regionais Federais e aos Tribunais de Justiga dos
Estados, ndo se aplicando aos processos ja encaminhados ao STJ, por
auséncia de previsdo legal. Precedentes.” AgRg no AREsp 62026/DF

16 “Sob esse enfoque, considerando-se que multifirias agdes cognitivas e executivas sobre o mesmo tema, em
fases processuais diversas, encontram-se tramitando nos tribunais pétrios, ressoa inequivoca a necessidade
de se obstar a pritica de atos judiciais potencialmente lesivos as partes e a prolagdo de decisdes, nas instancias
ordindrias, dissonantes da posigdo a ser firmada por esta Corte Superior por ocasido do julgamento do
recurso paradigmatico, de modo a assegurar a eficécia integral desse provimento jurisdicional.

Destarte, a interpretagio do citado dispositivo do Cédigo de Processo Civil deve ser extensiva a todos
0s processos que gravitem sobre o mesmo thema judicandum, de modo que tenham seu procedimento
paralisado, independente da fase em que se encontrem, até que o recurso afetado ao regime dos recursos

repetitivos seja julgado.”
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O efeito da suspensio pronunciada pelo tribunal de origem atinge
somente os processos sob sua jurisdi¢do, ndo tendo eficacia nacional por
forga do respeito ao pacto federativo, porém, o STJ podera estender os
efeitos da suspensdo a todo o pafs, no caso em que a tese sub udice tiver
impacto em mais de um Estado da federagio, ou, mesmo restringir-se a
alguns Estados envolvidos na questéo.

A suspensdo dos demais recursos especiais que versem sobre a
questdo de direito tratada no recurso representativo abrangera também
0s recursos especials interpostos adesivamente aos recursos que por
ventura fiquem suspensos. Ao recurso adesivo se aplicam as mesmas
regras previstas para o recurso independente quanto as condi¢des de
admissibilidade, preparo e julgamento, conforme a regra contida no
paragrato tnico do artigo 500 do CPC.

2.3 Meios de Impugnacao a suspenséao indevida dos recursos especiais
na origem

Eventualmente, o recorrente podera verificar que seu recurso
foi indevidamente sobrestado, como, por exemplo, no caso tratar-se de
matéria distinta (distinguishing) daquela constante do recurso selecionado
como representativo, ou, por nio se aplicar o precedente ao recurso, em
razdo de novo contexto fatico ou normativo (overruling).

Nestes casos, cabe analisar qual seria o recurso cabivel para o
“destrancamento” do recurso especial no tribunal aquo.

O Superior Tribunal de Justica ja se pronunciou de forma a nio
admitir o agravo de instrumento, art. 544, para esta situagdo no .AgRg
no Ag 1.223.072/SP", da lavra do Ministro Humberto Martins.

Ressalta-se que o agravo nio se amolda a decisdo de sobrestamento,
visto que esta decisdo ndo tem cunho decisério, nido equivale a decisdo
em julgamento de admissibilidade negativo de seguimento do especial.

Fredie Didier'*,entende ser mais adequado que se admita uma
reclamacdo constitucional ao STJ, para que este determine ao tribunal
local que n3o mantenha o recurso sobrestado indevidamentena
perspectiva de que cabe ao STJ e nio ao tribunal local a apreciag¢do da
distingdo (distinguish ou overrruling).

17 “A decisdo do presidente do Tribunal a quo que determina o sobrestamento do recurso especial sob o rito
do art.543-C do CPC, ndo tem cunho decisério. Agravo de Instrumento néo é cabivel ao caso, uma vez que

0 juizo de admissibilidade do recurso sequer foi realizado.”

18 DIDIER, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 9. ed. Salvador: Juspodivm, 2011. p.317.
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Porém, o Superior Tribunal de Justiga ndo admite a reclamagio
nestes casos, sob o fundamento de que a decisdo nio tem natureza
meritéria. Cita-se o AgRg na Rcl 6581/PR:

Nio ¢é cabivel reclamagio fundada na preservagdo da autoridade de
acérddo do STJ proferido em recurso representativo da controvérsia
na hipétese em que o Tribunal de origem manteve o sobrestamento
do exame de admissibilidade do especial por motivo de interposi¢io
de recurso extraordindrio contra o acérdio do STJ no repetitivo,
porque a decisdo que manteve sobrestamento do especial ndo
caracteriza descumprimento da decisdo meritéria do repetitivo.

Desta forma, ao recorrente inconformado com a suspensdo somente
caberia um pedido de reconsideragdo por simples peti¢ido', ou, 0 manejo do
agravo regimental ao érgéo especial, ou, pleno, do préprio tribunal de origem.

A doutrina enfatiza que a interpretagio do STJ sobre o regramento dos
repetitivos, praticamente, inviabiliza qualquer recurso em face da suspensio
indevida com fundamento na demonstra¢do de diferencas entre o recurso
sobrestado na origem e o afetado ao julgamento pelo rito do artigo 543-C.

O posicionamento da Corte restringe esta andlise ao &mbito do tribunal
local. No caso, hd uma tlagrante declinagio da competéncia constitucional do
Tribunal superior, art. 105, I, “t”, da CF/88, para o tribunal local.

Analogamente, observa-se a flexibilizagdo do entendimento
da Corte superior, no que tange a reten¢do de recursos especiais com
tundamento no §3° do artigo 542 do CPC, admitindo, nos casos em que
a retencdo venha a importar no perecimento do objeto da demanda, o
manejo de agfo cautelar, de agravo interposto de decisdo denegatoria
do pedido no érgdo a quo e, até mesmo de simples peti¢do, admitindo
expressamente que qualquer meio é idéneo para destrancar recurso
especial retido®, evidenciando a aplicagdo do principio da fungibilidade.

Seria providencial que a mesma postura fosse aplicada ao regime
de suspensdo no caso do julgamento pelo rito do recursos repetitivos,
admitindo a agdo cautelar ou mesmo a reclamagio para apreciagdo do
pedido de destrancamento na origem.

Por ora, o STJ mantém o entendimento de que ndo cabe recurso da
decisdo de suspensio pelo tribunal a quo, sendo deste tltimo a atribuicdo
para a decisdo. Destaca-se o Acérdio.

19 HARTMANN, Rodolfo Kronemberg. Recuros Civeis & Outros Temas. Niter6i, RJ: Impetus, 2011. p.125 e
SERAU, op.cit, p. 75.

20 STJ, Quarta Turma, AgRg no Ag n°820.614-RJ, Min. Hélio Quaglia Barbosa.
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Assim, a alegagdo de que foi equivocada a invocagdo do referido
precedente (por suposta falta de similitude com o caso dos autos), é
matéria que deve ser submetida a exame do préprio Tribunal local,
nos termos preconizados pelo STJ na citada Questdo de Ordem no
Ag 1.154.599/SP. (AgRg nos EDcl no AREsp 201385/RS)

2.4 O Requerimento de Informacgoes, Participacao de Terceiros e do
Ministério Publico

O procedimento para julgamento de demandas repetitivas por
amostragem permite a andlise das teses escolhidas em maior profundidade,
ampliando a cognigdo pela participagio de outras pessoas e entidades que
tenham interesse na decisdo da controvérsia, além das partes.

Também podem ser requeridas informagdes aos tribunais locais de
natureza estatistica, como nimero de processos sobre a matéria afetada,
ou, mesmo sobre o contetido meritério da questdo plarima.

2.5 Desisténcia e Efeitos da Decisao Paradigmaética sobre os Demais Recursos

A implementagio da sistematica estabelecida pela Lei 11.672/2008
mostrou uma estratégia pouco salutar adotada pelas partes.

Tornou-se comum o pedido de desisténcia do recurso especial,
com fundamento no direito subjetivo do recorrente, disposto no artigo
501 do CPC, tdo logo o mesmo fosse escolhido como representativo
da controvérsia e, a cada nova escolha seguia-se nova desisténcia. Esta
prética for¢ava o Poder Judiciario a ficar submetido a vontade das partes.

Ocorre que o incidente dos repetitivos tem finalidades especificas,
quais sejam, garantir a celeridade processual, proporcionar a isonomia
e, dar ao precedente amplitude que extrapole o plano individual, indo
além da resolucdo da questdo nter partes para persuadir de forma
contundente o julgamento dos miultiplos recursos sobre a mesma
questio de direito.

A Ministra Nanci Andrighi, em voto na questio de ordem
levantada nos REsps 1.058.114/RS e 1.063.343/RS, bem analisa a
situagio:

Entender que a desisténcia recursal impede o julgamento da idéntica
questdo de direito é entregar ao recorrente o poder de determinar
ou manipular, arbitrariamente, a atividade jurisdicional que cumpre
o dever constitucional do STJ, podendo ser caracterizado como
verdadeiro atentado a dignidade da Justiga.
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Desta forma, superado o entrave causado por alguns recorrentes,
afirma-se que a desisténcia ndo impedird o julgamento dos recursos
afetados ao procedimento dos repetitivos.

Da extensio dos efeitos da decisdo paradigmatica sobre os demais
recursos sobrestados, ocupa-se o paragrafo sétimo do artigo 54:3-C.

Destaca-se que para que se operem os efeitos extensivos é preciso
que a questdo de direito idéntica, selecionada na decisdo que instaurou o
incidente de processo repetitivo, tenha sido expressamente debatida no
acorddo recorrido e nas razdes do recurso especial, preenchendo todos os
requisitos de admissibilidade do recurso especial (pré-questionamento).

Se o recurso especial selecionado como representativo trouxer outras
questdes, além daquela selecionada com a representante da idéntica questio
de direito objeto do incidente, estas também serdo apreciadas pelo Pretério
superior, porém, as razdes de decidir declinadas no julgamento de tais pontos
nio terdo a aptiddo de produzir efeitos externos preconizados na Lei.

3 CONCLUSOES

A adogdo do regime dos recursos repetitivos, desde o segundo
semestre de 2008%!, a0 menos quantitativamente vem revelando uma
tendéncia de redugio do nitmero de feitos apreciados pelo Superior
Tribunal de Justiga.

O quadro abaixo espelha as quantidades de processos registrados
no Superior Tribunal de Justi¢a®> em 2007 e nos anos subsequentes a
vigéncia da lei:

Ano 2007 2008 2009 2010
Quantidade 104.137 89.119 | 65.919 54.596

Constata-se que houve uma diminui¢do de 38% do ntmero de
processo registrados na Corte entre 2008 e 2010, portanto, pode-se
atribuir esta redug¢do a vigéncia da nova sistemdtica.

Porém, com relagio ao primeiro semestre de 2011, ha noticia que
houve um aumento de 49% do ntimero de processos recebidos em relagio ao
primeiro semestre de 2010, levando o Ministro Ari Pargendler a declarar-se
surpreso com o aumento, quando era esperada uma redugio no volume de
processos em razdo dos recursos retidos por forga do rito dos repetitivos®”:

21 Lei 11.672/2008, publicada em 09/05/2008, com vacatio legis de 90 dias.

22 TOFFOLI, Victor. Recursos Especiais repetitivos: Critério de Selegdo dos Recursos Paradigmas. In:
Revista de Processo. v.36. Sdo Paulo: n.197, julho, 2011. p.286.

23 INSTITUCIONAL 01/07/2011 - 11h02-Coordenadoria de Editoria e Imprensa . www.stj.jus.br
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STJ encerra semestre com 49% de aumento no nimero de processos
recebidos. A sessdo da Corte Especial na manha desta sexta-feira (1°)
encerrou o primeiro semestre forense de 2011 no Superior Tribunal
de Justiga (STJ). O presidente do tribunal, ministro Ari Pargendler,
informou que o STJ recebeu nesse perfodo 143.411 processos, 49% a
mais do que no primeiro semestre de 2010. Esse ntimero surpreendeu
Pargendler, que esperava uma redugdo no volume de processos em razao
dosrecursosretidos por forgadorito dos Recursos Repetitivos. “O ntiimero
de processos que nos foram encaminhados foi surpreendentemente alto
e a tendéncia é essa’, afirmou Pargendler agradeceu o empenho de
ministros e servidores para dar conta de tamanha demanda e desejou
aos ministros um bom descanso no recesso de julho, de forma que
recuperem energia para encarar o segundo semestre forense, que se
inicia em 1° de agosto com sessdo da Corte Especial.

No entender da Ministra Nanci Andrigui, é intuitivo que olhando
para o futuro a constatagdo acerca do cardter massivo de determinado
litigio seja possivel desde um momento muito precoce na formagio das
relagdes juridicas processuais, ndo dependendo necessariamente da
interposigio de recursos especiais para ser vislumbrada.

Conclui-se que o aperfeigoamento de critérios para determinagio
da questdo representativa da controvérsia multitudindria e para a selegdo
dos recursos representativos, vem sendo apontado como um dos itens
necessérios a dar maior efetividade ao procedimento.

A criagdo de pardmetros quantitativos, como o nimero minimo
de demandas para a adogdo obrigatéria do procedimento e, qualitativos,
como a selegdo da questdo central, o maior nimero de teses alegadas
em razdes e contra razdes, a natureza das partes e da agdes (coletivas e
individuais) podem ser citados como exemplos.

Ha ainda a necessidade de preenchimento de lacuna legal quanto
ao sobrestamento em instancias ordinarias.

Verifica-se também omissio legislativa quanto a atribui¢do do
duplo efeito aos recursos especiais submetidos a sistemdtica do artigo
543-C. A exemplo de outros institutos do CPC, a legisla¢do poderia ao
menos determinar que a decisdo caberia ao Relator em vista do caso
concreto, como faz nos artigos 527, IIl e 518 do CPC.

O anteprojeto do Cédigo de Processo Civil** perde a oportunidade
de regulamentar a matéria.

Cria um procedimento semelhante para julgamento por
amostragem de demandas repetitivas em primeira insténcia, denominado

24 PLS 166/2010
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incidente de resolugdo de demandas repetitivas (Livro IV, Titulo I,
Capitulo VII, arts. 895 a 906).

Mas, quanto aos recursos especiais, o anteprojeto praticamente
repete a sistemdtica ja em vigor, apenas inovando quanto a possibilidade
de supressdo do duplo grau de aferi¢do dos requisitos de admissibilidade do
recurso especial representativo, cabendo ao tribunal de origem somente a
sele¢do da questdo representativa, deixando o juizo de admissibilidade e de
mérito para a Corte Superior.

Nio foi possivel obter qualquer estudo estatistico sobre os reflexos
do procedimento nos tribunais de segunda insténcia, como por exemplo,
qual o percentual de decisdes dos tribunais de origem que foram
reformadas pelo STJ, ou, qual o percentual de retratagdo dos tribunais
em funcdo da decisdo paradigmatica.

Apesar de todos os esforgos para desobstruir a Corte Superior e
dar celeridade e isonomia ao processo, o procedimento de julgamento
de demandas repetitivas por amostragem parece ainda nio se mostrar
suficientemente eficaz.

Ao que se observa, o Superior Tribunal de Justica continua
envidando esfor¢os para uma reforma substancial. Uma comissio
interna do STJ presidida pelo Ministro Teori Zavaschi, hoje
nomeado para o Supremo Tribunal Federal, elaborou um projeto de
Emenda Constitucional para instituir requisito de admissibilidade
para as matérias a serem levadas a Corte, nos mesmos moldes da
repercussido geral.

O Projeto de Emenda Constitucional, PEC n® 209 de 2012, prevé
a inser¢do do pardgrafo primeiro no artigo 105 da Constituicdo e, a
renumeragio de seu pardgrafo dnico, para autorizar o STJ a analisar
apenas recursos especiais em que se reconhega a relevincia das questdes
de direito federal infraconstitucional discutidas no caso, nos termos da
lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso, somente
podendo recusa-lo pela manifestagdo de dois ter¢os dos membros do
6rgdo competente para julgamento.

No entender do Ministro Sérgio Kukina®, recém empossado para o
STJ, “o mecanismo é importante, inclusive, para melhorar a autoestima dos
tribunais estaduais e federais”, posto que havera maior prestigio para as
decisoes das instancia ordindrias.

E certo que o sistema judicidrio nacional vem passando por
reformas fundamentais desde o advindo da ordem constitucional
democritica em 1988.

25 Reportagem no jornal Valor, Legislagdo&Tributos SP, publicada em 07/02/2013.
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E certo que o acesso ao judicidrio e o crescimento das demandas
de massa sdo uma realidade da sociedade atual.

As reformas do sistema processual sdo e serdo inevitaveis para dar
conta da efetividade da prestagdo jurisdicional, entdo, almeja-se que essas
sejam sempre pautadas pelo bom e democratico senso.
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RESUMO: O trabalho aborda o tema da litigdncia de mé-té e sua possivel
relagdo com os advogados de Estado, com andlise da legislagio correlata,
das ligdes da doutrina, das aplica¢des praticas e da jurisprudéncia.

PALAVRAS-CHAVE: Litigancia de Ma-I'é. Advocacia de Estado.
Legislacdo. Doutrina. Jurisprudéncia.

ABSTRACT: The work deals with the subject of bad litigation and
its possible relationship with the public lawyers. Related legislation,
analysis of the lessons, of the doctrine, of practical applications and of
Jjurisprudence.
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INTRODUGAO

O tema proposto no presente estudo — Advocacia de Estado
e a litigncia de ma-fé — tem grande relevo atual nas bancas de
contencioso da advocacia ptblica brasileira.

Isso em razdo da existéncia de a¢des em que os Advogados de
Estado' ainda sdo pessoalmente responsabilizados e condenados nas
penas por litigdncia de ma-té.

A interposi¢do de recursos tidos como protelatérios ou o
descumprimento de ordem judiciais ainda sdo por vezes repreendidos
pelo Poder Judicidrio com penas impostas aos Advogados de Estado®.

O presente trabalho tem por objetivo perquirir a possibilidade
do Advogado de Estado, no desenvolvimento de suas atividades
regulares, ser pessoalmente condenado nas penas por litigancia de
ma-té.

A par do embasamento legal e doutrindrio, sera dado também
um enfoque jurisprudencial sobre o tema proposto, de forma a
permitir uma completa compreensio das situagdes vivenciadas pelos
Advogados de Estado.

O Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil também merecerd
a devida atencdo, pois traz avangos especificos sobre o tema da
litigancia de mé-fe e sua relagdo com a advocacia de Estado.

1 Séo considerados advogados de Estado para efeitos do presente trabalho os Procuradores dos Estados, dos
Municipios e os membros da Advocacia Geral da Unido, como os Procuradores Federais, Advogados da
Unido e os Procuradores da Fazenda Nacional.

2 A nomenclatura Advocacia de Estado é mais técnica do que Advocacia Publica, esta mais genérica e relativa
também a Defensoria Publica e ao Ministério Piblico. Nesse sentido sdo os ensinamentos de Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, expostos no artigo A responsabilidade do advogado de Estado: “[.]] Assim é que
se distingue a (1) advocacia privada, como a sua manifestagao genérica a qual cabe a defesa de todos os tipos de
interesses, salvo os reservados privativamente as suas manifestagdes estatais, que é a (2) advocacia ptiblica, aqui
tomada em sentido pleno e geral, subdividida no Texto Magno em trés manifestagdes funcionais especificas.
Essas trés espécies orgédnico-funcionais de criagdo constitucional de advocacia publica, caracterizam,
respectivamente, os diferentes ministérios publicos constitucionalizados da advocacia, distinguidos, bem
como as suas respectivas carreiras, conforme as especificas tutelas de interesses que lhes sdo cometidas:
primo, a advocacia da sociedade, cujas fungdes se voltam a defesa da ordem juridica, do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis, configurando o Ministério Publico, expressdo empregada
agora com maitisculas, em seu sentido estrito; secundo, a advocacia das entidades puiblicas, cujas fungdes se
especializam na defesa dos interesses ptiblicos primarios e secundérios cometidos aos diversos entes estatais,
politicos ou administrativos, constituindo, por isso, os diversos ramos da Advocacia de Estado, e, tertio, a
advocacia dos hipossuficientes, cujas fungdes se dirigem a defesa dos interesses dos necessitados, cometida
a Defensoria Publica, em seus préprios ramos.” (ddvocacia de estado e defensoria piiblica: fungdes publicas

essenciais a justica. Curitiba: Letra da Lei, 2009. p. 112).



94 Publicagdes da Escola da AGU

CAPITULO 1 A PROBLEMATICA ENFRENTADA PELOS ADVOGADOS
DE ESTADO

As particularidades da advocacia de Estado infelizmente
nio sdo de conhecimento de todos os que militam na drea juridica,
especialmente dos juizes de primeira instancia e dos desembargadores.

Nio se sabe como e em quais circunstincias o trabalho é
desenvolvido e os prazos sdo cumpridos. Existe apenas um mundo
ideal imaginado pelos julgadores, bem distante da realidade.

O cerne dessas esquivocadas decisdes estd na Justiga local,
que, no afa de ver imediatamente cumpridas suas decisoes, inibindo a
interposi¢do de novos recursos, acabam por penalizar pessoalmente
os advogados de Estado.

Os Ministros dos Tribunais Superiores e também do Supremo
Tribunal Federal costumam sopesar melhor os fatos e a aplicagdo
do direito, no mais das vezes afastando a aplicagdo das penas por
litigancia de méa-fé impostas nas instancias inferiores.

Talvez ndo exista maior constrangimento no exercicio da
advocacia de Estado do que ver o seu préprio nome ou de algum colega
pessoalmente inserido em decisdo judicial como litigante de ma-fé.

Apenas de forma a ilustrar a problematica ora apresentada, a
titulos de exemplos, vejamos os seguintes julgados:

O voto é pelo desprovimento do agravo interno, condenada a ["...] ¢ o
advogado Dr. [...], OAB/SP n° [...], solidariamente, pela litigincia de md
Jé, com base nos art.14 11l e 1V, 17, VIII e 18 do CPC ¢ art. 32 § iinico da
LF n° 8.906/94, a pagar ds autoras indenizagdo que fixo em 20% do valor
corrigido da causa, multa de 1% do mesmo valor, e honordrios advocaticios
de R$ 500,00 para cada autora, em acréscimo aqueles fixados na sentenga.
Oficie-se ao DD. Procurador Geral do Estado, com cépia da inicial,
de fls. 49/55, 96/103, 132/184 e do acérdio, para conhecimento e
para as providéncias que possa merecer.

Agravo Interno n° 746.548-5/0-01, Décima Camara de Direito
Publico do Tribunal de Justiga do Estado de Sdo Paulo, Relator
Desembargador Torres de Carvalho. Disponivel em www.tjsp.jus.br,
acesso em 15-01-2013. (grifo nosso)

Determino a intimagéo pessoal do INSS, na pessoa de seu Procurador,
para que, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas, cumpra a decisdo de
fls. 215 e implante o beneficio do autor.
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Decorrido o prazo acima, fica determinado a Secretaria que expega oficio d
Segdo de Recursos Humanos, ou setor equivalente, para que passe a descontar
diretamente dos proventos do Procurador Federal que receber a intimagio
actma a multa didria de R§ 500,00 (quinhentos reais), ficando o valor do
desconto limitado a 30% (trinta por cento) dos vencimentos liquidos.

Autos n° 0000112-58.2005.4.05.8102, 16" Vara Federal, Subsecio
Judiciéria de Juazeiro do Norte/CE. Disponivel em: www.jfce.jus.br,
acessado em 15-01-2013. (grifo nosso)

[...] determino que no prazo de 24h, a partir da intimagdo, o INSS, na
pessoa de seu procurador federal, pessoa fisica, proceda ao cumprimento da
ordem sob pena de multa didria de R§ 100,00, incidente sobre seu proprio
patrimonio [...]

Autos n° 014.2006.00915-6, 3* Vara Civel da Comarca de Vilhena/
RO, decisdo referida na Reclamagio Constitucional n°® 5746/RO.
Disponivel em www.stt.jus.br, acessado em 18-01-2013. (grifo nosso)

Cabivel, portanto, a aplicagido da multa prevista no art. 538, paragrafo
tnico do CPC. E a multa é devida ndo pela parte (que é em iltima
andlise, o contribuinte), mas sim pela Procuradora do Estado. Trata-se de
conduta imputavel ao operador do Direito, a quem incumbe postular
em juizo na defesa de seu cliente - aqui, a CBPM -, mas sempre
observando o dever de lealdade e boa-fé expresso no inciso II do art.
14 do Estatuto Processual.

[.J

Nestes termos, voto pela rejeicdo dos embargos e, com fundamento
no art. 538, paragrafo tnico, condeno a subscritora a pagar aos
embargados multa de 1% do valor da causa atualizado, tendo em
conta o cardter visivelmente protelatério do recurso.

Autos n° 0019502-48.2009.8.26.0053, $* Camara de Direito Publico
do Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo, Relator Desembargador Angelo
Malanga. Disponivel em www.tjsp.jus.br, acessado em 15-01-20183.
(grifo nosso)

Nos capitulos seguintes demonstraremos o desacerto desses
julgados que tanto desprestigiam o exercicio da advocacia de Estado.
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O equivoco dessas decisoes serd evidenciado com embasamento legal,
doutrindrio e jurisprudencial.

CAPITULO 2 - EVOLUCAO LEGISLATIVA

A responsabilidade pelos danos processuais jd estava prevista no
Cédigo de Processo Civil de 1939

Art. 3° Responderd por perdas e danos a parte que intentar demanda
por espirito de emulagdo, mero capricho, ou erro grosseiro.

Paragrafo tnico. O abuso de direito verificar-se-a, por igual, no
exercicio dos meios de defesa, quando o réu opuzer, maliciosamente,
resisténcia injustificada ao andamento do processo.

r.]

Art. 63. Sem prejuizo do disposto no art. 8° a parte vencida, que
tiver alterado, intencionalmente, a verdade, ou se houver conduzido
de modo temerdrio no curso da lide, provocando incidentes
manifestamente infundados, serd condenada a reembolsar a
vencedora as custas do processo e os honorarios do advogado.

O Codigo de Processo Civil atual, na redagdo original da Lei n°
5.869, de 11 de janeiro de 1.973, previa o seguinte:

Art. 14. Compete as partes e aos seus procuradores:
I - expor os fatos em jufzo conforme a verdade;
II - proceder com lealdade e boa-fé;

III - ndo formular pretensdes, nem alegar defesa, cientes de que sdo
destituidas de fundamento;

IV - néo produzir provas, nem praticar atos intiteis ou desnecessarios
a declaragdo ou defesa do direito. (grifo nosso)

Note-se desde logo que a redagdo original do referido dispositivo
fazia expressa mengdo aos “procuradores” das partes. Mas essa énfase
ndo estd mais vigente.

3 Decreto-lei n° 1.608, de 18 de setembro de 1939.
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A Lel n° 10.358, de 27 de dezembro de 2001, alterou o caput
do referido artigo, suprimindo a expressdo “aos seus procuradores”,
acrescentando também o inciso V e o paragrafo tnico.

Vejamos entdo a redacdo atual do dispositivo:

Art. 14. Sdo deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma
participam do processo:

I - expor os fatos em juizo conforme a verdade;
II - proceder com lealdade e boa-fé;

III - ndo formular pretensdes, nem alegar defesa, cientes de que sdo
destituidas de fundamento;

IV - nido produzir provas, nem praticar atos intteis ou desnecessarios
a declaragio ou defesa do direito.

V - cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e ndo
criar embaragos a efetivagdo de provimentos judiciais, de natureza
antecipatéria ou final.

Pardgrafo tnico. Ressalvados os advogados que se sujeitam
exclusivamente aos estatutos da OAB, a violagdo do disposto no
inciso V deste artigo constitui ato atentatério ao exercicio da
Jjurisdi¢do, podendo o juiz, sem prejuizo das sang¢des criminais, civis
e processuais cabiveis, aplicar ao responsdvel multa em montante
a ser fixado de acordo com a gravidade da conduta e ndo superior
a vinte por cento do valor da causa; ndo sendo paga no prazo
estabelecido, contado do trédnsito em julgado da decisdo final da
causa, a multa serd inscrita sempre como divida ativa da Unifo ou
do Estado. (grifo nosso)

A redagio atual do dispositivo faz referéncia aos deveres das partes
e de “todos aqueles que de qualquer forma participam do processo”. Com
a ressalva prevista no pardgrafo tinico, em tese teriam de observar tais
deveres todos aqueles que efetivamente participam do processo.

A responsabilizagio pelo descumprimento dos deveres elencados
no art. 14 do Cédigo de Processo Civil encontra-se prevista nos arts. 16
e seguintes. Na redagdo original da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973
a disciplina era a seguinte:

Art. 16. Responde por perdas e danos aquele que pleitear de ma-fé
como autor, réu ou interveniente.
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Art. 17. Reputa-se litigante de mé-fé aquele que:

I — deduzir pretensdo ou defesa, cuja falta de fundamento nio possa
razoavelmente desconhecer;

II — alterar intencionalmente a verdade dos fatos;

III — omitir intencionalmente fatos essenciais ao julgamento da causa;
IV — usar do processo com o intuito de conseguir objetivo ilegal;

V — opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

VI — provocar incidentes manifestamente infundados.

Art. 18. O litigante de ma-fé indenizard a parte contraria os prejuizos
que esta sofreu, mais os honordrios advocaticios e todas as despesas
que efetuou.

§ 1° Quando forem dois ou mais os litigantes de ma-fé, o juiz condenar4
cada um na propor¢io do seu respectivo interesse na causa, ou

solidariamente aqueles que se coligaram para lesar a parte contraria.

§ 2° Nido tendo elementos para declarar, desde logo, o valor da
indenizagdo, o juiz mandara liquida-la por arbitramento na execugéo.

A Lein® 6.771, de 27 de margo de 1980, trouxe entdo nova redagio
ao ja referido art. 17 do Cédigo de Processo Civil:

Art. 17. Reputa-se litigante de ma-fé aquele que:

I - deduzir pretensio ou defesa contra texto expresso de lei ou fato
Incontroverso;

II - alterar a verdade dos fatos;
III - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;
IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo;
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VI - provocar incidentes manifestamente infundados.

A Lei n® 8.952, de 13 de dezembro de 1994, alterou a redagio do
art. 18 e respectivo § 2° do Cédigo de Processo Civil:

Art. 18. O juiz, de oficio ou a requerimento, condenara o litigante de
ma-té a indenizar a parte contraria os prejuizos que esta sofreu, mais
os honorarios advocaticios e as despesas que efetuou.

[.J

§ 2° O valor da indenizagdo sera desde logo fixado pelo juiz, em
quantia nio superior a vinte por cento sobre o valor da causa, ou
liquidado por arbitramento.

E, finalmente, a Lei n° 9.668, de 23 de junho de 1998, acrescentou
o inciso VII no art. 17 e novamente alterou a redagio do art. 18 do
Cédigo de Processo Civil:

VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatério.

Art. 18. O juiz ou tribunal, de oficio ou a requerimento, condenara o
litigante de méa-fé a pagar multa ndo excedente a um por cento sobre
o valor da causa e a indenizar a parte contraria dos prejuizos que esta
sofreu, mais honorarios advocaticios e todas as despesas que efetuou.

A questdo que se coloca é saber se tais dispositivos do Cédigo Processo
Civil podem ser aplicados aos advogados de Estado, ou seja, se é possivel
aplicar o art. 14, pardgrafo tnico, e se a prética das condutas descritas no art.
17 podem responsabilizd-los, pessoalmente, consoante o disposto no art. 18.

CAPITULO 3 - EVOLUCAO DOUTRINARIA

3.1 Natureza juridica da condenacao nas penas por litigancia de ma-fé -
teoria da responsabilidade civil subjetiva

Antes de analisar a jurisprudéncia a respeito do tema, o que sera
desenvolvido no capitulo seguinte, é importante verificar os fundamentos
da condenagdo nas penas por litigdncia de ma-fé, ou seja, qual a teoria
da responsabilidade civil que mais se amolda a essa especifica forma de
indenizac#o.
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A doutrina de Arnaldo Rizzardo é esclarecedora e bastante
didatica sobre as espécies de responsabilidade civil*:

Pela teoria da responsabilidade subjetiva, s6 é imputavel, a titulo de
culpa, aquele que praticou o fato culposo passivel de ser evitado. Ndo
ha responsabilidade quando o agente ndo pretendeu e nem podia
prever, tendo agido com a necessdria cautela.

r.J

A par da responsabilidade por ato ilicito, hda a responsabilidade
desvinculada do pressuposto da conduta antijuridica, ndo se
questionando a respeito da culpa. £ a responsabilidade objetiva,
pela qual a obrigagdo de reparar o dano emerge da pratica ou da
ocorréncia do fato.

A simples leitura do Cédigo de Processo Civil aponta a resposta a
indagagio antes referida, ou seja, sobre que espécie de responsabilidade
civil deve ser enquadrada a litigancia de mé-fé.

O presente tema estd inserto no Livro I, “Do Processo de
Conhecimento”, Titulo II, “Das Partes e dos Procuradores”, Capitulo 11,
“Das Partes e de seus Procuradores”.

O referido Capitulo II compreende a Segdo I, “Dos deveres”,
a Segdo II, “Da responsabilidade das partes por dano processual”, e a
Secdo 111, “Das despesas e das multas”.

A responsabilidade civil prevista nas Secoes I e I é subjetiva, pois
a prética das condutas descritas no art. 17 do Cédigo de Processo Civil
depende de culpa ou dolo da parte, sendo o elemento volitivo insito aos
verbos referidos no dispositivo legal.

Aquele que, por exemplo, altera a verdade dos fatos ou deduz
pretensdo contra texto expresso de lei o faz com dolo ou no minimo
culpa, sendo necessaria a presenga desse elemento para caracterizagio
do dever de indenizar.

O raciocinio é o mesmo para todas as condutas descritas no art. 17
do Cédigo de Processo Civil:

Art. 17. Reputa-se litigante de ma-fé aquele que:

I - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato
incontroverso;

4 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 25.
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II - alterar a verdade dos fatos;
I1I - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;
IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do
processo;

VI - provocar incidentes manifestamente infundados.
VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatério.
Vejamos a li¢do de Alexandre I'reitas Camara’:

A existéncia de deveres das partes tem, como coroldrio légico, a
existéncia de uma responsabilidade das mesmas, a que se poderia
chamar responsabilidade processual civil. Esta pode ser dividida
em duas partes: a responsabilidade por dano processual e a
responsabilidade por despesas processuais. Quanto a primeira, dispde
o art. 16 do Cdédigo de Processo Civil que “responde por perdas e
danos aquele que pleitear de ma-fé, como autor, réu ou interveniente”.
Estabelece a lei processual, assim, uma responsabilidade subjetiva

)
[.J

Além da responsabilidade processual civil por dano, existe a
responsabilidade pelas despesas processuais. ... Verifica-se, pela
leitura do dispositivo, que a responsabilidade processual civil,
nesse caso, é objetiva, sendo responsavel aquele que tiver restado
sucumbente, pouco importando o elemento volitivo na fixagdo da

responsabilidade.

Por outro lado, a responsabilidade civil prevista na Secdo
III, que trata “Das despesas e da multa”, é objetiva, pois dispensa o
elemento volitivo. Aplica-se o que a doutrina denomina de principio da
sucumbéncia, ou seja, a parte que perder a causa deve pagar as custas
Jjudiciais e os hordrios advocaticios. Trata-se de uma mera consequéncia

5 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligoes de Direito Processual Civil. v. I. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 181/182.
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do destfecho final do processo, independentemente de dolo ou culpa da
parte autora ou ré.

O importante a deixar assentado é que as penas por litigancia
de ma-fé estdo no ambito da responsabilidade subjetiva, ou seja, é
imprescindivel a existéncia de dolo ou culpa para que esteja configurado
o dever de indenizar.

3.2 Outra corrente doutrinaria - teoria do abuso de direito

Existem alguns doutrinadores que defendem a tese de que a teoria
do abuso de direito é a que melhor fundamenta o dever de indenizar do
litigante de ma-fé. Para essa teoria, a litigncia de ma-fé ndo tem origem
em um ilicito civil, classico, mas sim no abuso do exercicio de um direito.

Essa teoria estd atualmente estruturada a partir do seguinte
dispositivo do Cédigo Civil:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

E possivel mesmo verificar que todas as condutas descritas no
art. 17 do Cédigo de Processo Civil compreendem inicialmente um
exercicio regular de um direito que, praticado com abuso, com um desvio
de finalidade, acaba gerando o dever de indenizar.

Por exemplo, aquele que deduz pretensdo em juizo estd no exercicio
de um direito, mas se tal pretensdo for deduzida contra texto expresso de
lei estaria configurado o abuso.

Da mesma forma, aquele que provoca incidentes no processo esté
no exercicio regular de um direito. Passa a abusar de seu direito quando
provoca incidentes despidos de fundamentos.

Vejamos a ligdo de Helena Najjar Abdo a respeito da relagdo entre
ato abusivo e litigdncia de ma-fé*:

Ato abusivo e ato ilicito distinguem-se fundamentalmente. Esta
consolidado o entendimento, entre a maior parte da doutrina atual,
de que ato ilicito é somente aquele que viola frontalmente a lei. Além
disso, o ato ilicito ndo pressupde a existéncia de qualquer direito do
agente.

6  ABDO, Helena Najjar. O abuso do processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais: 2007. p. 103 e 156.
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O ato abusivo, por sua vez, pressupde a existéncia de um direito
subjetivo ou de uma situagdo juridica subjetiva, de titularidade do
agente, exercidos de maneira anormal, com desvio de finalidade.

[.J

A andlise de cada uma das previsdes do art. 17 do CPC permite
concluir que todas elas constituem casos de abuso do processo. Essa

conclusdo é reconhecida como vélida por significativa parcela da
doutrina e até mesmo pela jurisprudéncia do STT.

Mariana Pretel e Pretel caminha no mesmo sentido’:

A teoria do abuso de direito se relaciona ao tema da litigancia de ma-fé
e encontra assento nos artigos 16 e 17 do Cédigo de Processo Civil.

.

Os limites estabelecidos para o exercicio dos direitos de agdo e de
defesa se caracterizam como a correlagio existente entre a teoria do
abuso de direito e a litigdncia de mé-fé (responsabilidade por danos
processuais). O descumprimento dos limites impostos ocasiona a
existéncia da litigdncia de ma-fé.

A teoria do abuso do direito é uma corrente doutrindria que nio
pode ser desprezada, pois ja estd sendo utilizada por alguns estudiosos
do direito e sem divida contribui para uma melhor compreensao do tema.

CAPITULO 4 - EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL

4.1 O art. 14, paragrafo tnico do cédigo de processo civil e a ADIN
2652/03

Vejamos o que dispde o referido dispositivo:

Art. 14. Sdo deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer
forma participam do processo:

[.J

7 PRETEL, Mariana Pretel e. 4 boa f¢ objetiva e a lealdade no processo civil brasileiro. Porto Alegre: Nuria
Fabris, 2009. p. 122 e 125.
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V - cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e nio
criar embaracos a efetivagdo de provimentos judiciais, de natureza
antecipatéria ou final.

Paragrafo Gnico. Ressalvados os advogados que se sujeitam exclusivamente
aos estatutos da OAB, a violagdo do disposto no inciso V deste artigo
constitui ato atentatério ao exercicio da jurisdigéio, podendo o juiz,
sem prejufzo das sang¢des criminais, civis e processuais cabiveis,
aplicar ao responsavel multa em montante a ser fixado de acordo
com a gravidade da conduta e néo superior a vinte por cento do valor
da causa; ndo sendo paga no prazo estabelecido, contado do transito
em julgado da decisdo final da causa, a multa serd inscrita sempre
como divida ativa da Unido ou do Estado. (grifo nosso)

A interpretacio literal deste dispositivo dava a entender que a
ressalva era devida somente para os advogados privados, pois somente
estes “se sujeitam exclusivamente aos estatutos da OAB”.

Os advogados publicos, af incluidos os advogados de Estado,
poderiam ser responsabilizados por violar o referido inciso V
com aplicagdo da pena de multa, pois, além dos estatutos da OAB,
eles também estdo sujeitos as respectivas leis orgédnicas e suas
corregedorias.

O referido dispositivo foi objeto da Acgdo Declaratéria de
Inconstitucionalidade n® 2652/03, ajuizada pela Associagio Nacional dos
Procuradores de Estado — ANAPE perante o Supremo Tribunal Federal.

O pedido na referida acéo foi julgado procedente nos seguintes
termos:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
IMPUGNACAO AO PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO 14 DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL, NA REDACAO DADA PELA
LEI 10858/2001. PROCEDENCIA DO PEDIDO.

1. Impugnagido ao paragrafo tnico do artigo 14 do Cdédigo de
Processo Civil, na parte em que ressalva “os advogados que se
sujeitam exclusivamente aos estatutos da OAB” da imposi¢io
de multa por obstrugio a Justiga. Discriminagdo em relagio aos
advogados vinculados a entes estatais, que estdo submetidos a regime
estatutdrio préprio da entidade. Violagdo ao principio da isonomia
e ao da inviolabilidade no exercicio da profissdo. Interpretagio
adequada, para afastar o injustificado discrimen.
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2. Agdo Direta de Inconstitucionalidade julgada procedente para, sem redugdo de
lexto, dar interpretagdo ao pardgrafo vinico do artigo 14 do Codigo de Processo
Crvil conforme a Constituigdo Federal e declarar que a ressalva contida na parte
micial desse artigo alcanga todos os advogados, com esse titulo atuando em
Juizo, independentemente de estarem sujeitos também a outros regimes juridicos.
Disponivel em www.stf;jus.br, acessado em 01-02-20183. (grito nosso)

O voto do entdo Ministro Mauricio Corréa é esclarecedor:

[...] A expressido é, portanto, explicativa, e para que atinja tal finalidade,
sem pairar davida, deveria estar entre virgulas, em termos tais como,
ressalvados os advogados, que se sujeitam exclusivamente ao Estatuto
da OAB, a violagdo ao [...]. A auséncia de pontuagio, porém, deu ao
texto uma acepgdo restritiva de modo a permitir a compreensio objeto
da preocupagio da inicial, de que apenas os advogados de particulares,
é que se sujeitam ao Estatuto da OAB, e que, por isso mesmo, estariam
excluidos da penalidade.

.

Ante essas circunstancias, julgo procedente a agdo para conferir interpretagdo
conforme a Constituigdo Federal, sem redugdo de texto, ao pardgrafo iinico do
art. 14 do Codigo de Processo Crvil, na redagdo dada pela Lei 10.358, de 27
de dezembro de 2001, para ficar claro que a ressalva contida na parte inicial
do dispositivo alcanga todos os advogados, com esse litulo atuando em juizo,
independentemente de estarem sujeitos também a outros regimes juridicos.
Disponivel em: www.stt.jus.br, acessado em 01-02-2013. (grifo nosso)

Como se vé, o Supremo Tribunal Federal julgou o pedido
procedente para, sem redugio de texto, determinar que a ressalva
constante no paragravo unico do art. 14 do Cédigo de Processo Civil é
aplicavel a todos os advogados, sejam publicos, af incluidos os advogados
de Estado, ou particulares.

Apesar do quanto decidido pelo Supremo Tribunal Federal,
com eficdcia erga omnes e efeito vinculante a todos os 6rgdos do Poder
Judicidrio®, ainda existem juizes e Desembargadores aplicando o referido
dispositivo a advogados de Estado.

8  Lein®9.868/99: Art. 28. Dentro do prazo de dez dias apds o trinsito em julgado da decisdo, o Supremo
Tribunal Federal fara publicar em segéo especial do Diario da Justi¢a e do Didrio Oficial da Unido a parte

dispositiva do acérdao.
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O ajuizamento de reclamagdes constitucionais perante o Supremo
Tribunal Federal tem se mostrado suficiente para prevalecer o referido
entendimento e assim afastar as decisoes das instancias inferiores.

Vejamos os seguintes julgados a titulo de exemplos:

Vistos etc.

Trata-se de reclamagdo constitucional, com pedido de liminar,
fundada nos arts. 102, I, “1”, da Constitui¢do Federal; 13 da Lei n°
8.088/1990; e 156 do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, ajuizada pela Unifo contra deciséo do Juizo da 7* Vara Federal
da Segdo Judiciaria de Minas Gerais (2498-33.2012.4.01.3800), a
qual, supostamente, teria contrariado o entendimento firmado por
esta Corte no julgamento da ADI 2.652.

A reclamante sustenta que a decisdo reclamada determinou o
fornecimento de medicamento necessério ao tratamento de Cinthya
Marra de Resende Lage, sob pena de aplicagido de multa diaria no
valor de R$ 200,00 a ser suportada pelo préprio Advogado da Unido.

Cita diversos precedentes desta Suprema Corte nos quais foram
concedidas as liminares requeridas.

E o relatério.
Decido.

A reclamagdo foi ajuizada com alega¢io de descumprimento de
acérdio desta Corte com efeito vinculante.

r.J

Embora na decisdo reclamada ndo tenha sido citado nenhum dispositivo
legal, este Supremo Tribunal Federal tem decidido que a fixag¢do de multa
a advogado publico desrespeita a decisdo proferida no julgamento da ADI
2.652, em face da aplicagdo transversa do art. 14, pardgrafo iinico, do CPC.

r.J

Parégrafo Gnico. A declaragdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a interpretagdo conforme a

Constituigdo e a declaragdo parcial de inconstitucionalidade sem redugdo de texto, tém eficdcia contra todos e efeito vinculante

em relagdo aos 6rgios do Poder Judicidrio e 3 Administragio Publica federal, estadual e municipal. (grifo nosso)
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Ante o exposto, com fundamento no art. 161, pardgrafo Unico,
do RISTE julgo procedente a presente reclamagio para cassar a
decisdo reclamada, na parte que fixou multa pessoal ao advogado
da Unido.

Publique-se.

Brasilia, 14 de novembro de 2012.

Ministra Rosa Weber

Relatora

Reclamagio 14875/MG

Disponivel em: www.stf.jus.br, acessado em 05-02-20183. (grifo nosso)
Vistos.

Cuida-se de reclamagdo constitucional, com pedido de liminar,
do INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL — INSS
em face do JUIZO DE DIREITO DA 3* VARA CIVEL DA
COMARCA DE VILHENA/RO, cuja decisdo teria afrontado
a autoridade do Supremo Tribunal Federal e a eficdcia do que
decidido na ADI n° 2.652/DF.

[.J

A) A DECISAO RECLAMADA

O Juizo de Direito, em Carta Precatéria, intimou o INSS, na pessoa
de seu Procurador Federal, para no prazo de 24h (vinte e quatro
horas) proceder ao cumprimento da sentenga mandamental.

Transcrevo passagem do despacho, a fim de ilustrar o ponto de
saliéncia da demanda:

“[...] determino que no prazo de 24h, a partir da intimagdo, o INSS, na
pessoa de seu procurador federal, pessoa fisica, proceda ao cumprimento
da ordem sob pena de multa didria de R$ 100,00, incidente sobre seu
proprio patrimonzo .77 (fl. 36).
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E nitido que o ponto central da reclamagio coincide o que decidido no
paradigma apontado, a saber, a aplicabilidade de multa ao advogado
publico, por aparente violagio de deveres de lealdade processual e de
respeito a Corte.

B) A INTERPRETACAO DO STF E DA DOGMATICA SOBRE
O ART 14, CPC

O Pretério Excelso, no julgamento da ADI no 2.652/DF, Relator
Min. Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, julgado em 08/05/2003,
DJ 14/11/2008, p. 12, resolveu um grave problema hermenéutico
ao corrigir o lapsus calami do legislador na Reforma do Cédigo de
Processo Civil, que pareceu instituir pena processual diretamente
aos advogados. A redagdo da ementa da agdo direta é explicativa
quanto a essa corrego:

[.]

O Juizo reclamado aplicou a multa prevista no citado pardgrafo
Unico do art. 14 do CPC a pessoa do Advogado da Unido, sob
o argumento de que ‘aos 02/03/2009, a Unido, através da
peti¢io de fl. 230 (AO), apresentou em juizo o documento de fls.
232/245 (AO) firmado pelo Advogado da Unido Dr. José Affonso
de Albuquerque Netto, na condi¢do de Assessor Juridico do
Ministério da Satde, no qual informa o CNPJ do Fundo Nacional
de Satde para a realizagido do bloqueio de verbas. E imperioso
esclarecer que o Advogado da Unido José de Albuquerque Netto
ndo atuou ou atua na A¢do Ordindria em referéncia a esse titulo.
Sua atuagdo deu-se no ambito administrativo, pois, na condig¢io
de Assessor Juridico lotado na Consultoria Juridica do Ministério
informou o CNPJ ao Advogado da Unido Nilson Pimenta Naves,
este sim atuante no feito nessa condig¢io e lotado na Procuradoria
da Unido do Estado de Goias’.

D) DISPOSITIVO
Ante o exposto, julgo procedente a reclamagdo e declaro nula a parte da

decisdo que impos ao procurador federal a pena processual por contempt of
court, em desrespeito a autoridade de decisio do STE
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Publique-se.

Brasilia, 2 de maio de 2011.

Ministro DIAS TOFFOLI

Relator

Reclamagio 5746/RO

Disponivel em www.stt.jus.br, acessado em 05-02-2013. (grifo nosso)

RECLAMACAO. MULTA PROCESSUAL. PROCURADOR
DO ESTADO. CONDENACAO PESSOAL. ALEGADO
DESCUMPRIMENTO DO QUE DECIDIDO NA ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE 2.652. RECLAMACAO
JULGADA PROCEDENTE.

Deciséo: Cuida-se de Reclamagio, com pedido de liminar, ajuizada
por ..., Procuradora do Estado de Sido Paulo, contra decisdo do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, nos autos dos Embargos de
Declaragdo n. 0019502-4:8.2009.8.26.0053, que teria afrontado a
autoridade da decisdo do Supremo Tribunal Federal na A¢do Direta
de Inconstitucionalidade n. 2.652, Rel. o Min. Mauricio Corréa, DJ
de 14/11/2008.

O acérddo reclamado, ao aplicar a multa prevista no artigo 538,
paragrafo tinico, do CPC, assentou: Cabivel, portanto, a aplicagéo da
multa prevista no art. 538, paragrafo tinico do CPC. E a multa é devida
néo pela parte (que é, em tGltima andlise, o contribuinte), mas sim pela
Procuradora do Estado. Trata-se de conduta imputavel ao operador
do Direito, a quem incumbe postular em juizo na defesa de seu cliente
—aqui, a CBPM-, mas sempre observando o dever de lealdade e boa-fé
expresso no inciso II do art. 14 do Estatuto Processual. (grifei)

Sustenta a reclamante, em sintese, que o ato reclamado desrespeita
a autoridade da decisdo do Supremo Tribunal Federal, na ADI n.
2.652, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ de 14/11/20083, cuja ementa
tem o seguinte teor: ...

E o relatério. Decido.
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O Plendrio do Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADI n.
2.652, julgou procedente a ag¢do para, sem redugdo de texto, dar
interpretagdo ao pardgrafo tnico do artigo 14 do Cédigo de Processo
Civil conforme a Constitui¢io Federal e declarar que a ressalva
contida na parte inicial desse artigo alcanga todos os advogados, com
esse titulo atuando em juizo, independentemente de estarem sujeitos
também a outros regimes juridicos.

r.J

O acordio reclamado defendew a tese de que “a multa é devida ndo pela
parte (que é em tltima andlise, o contribuinte), mas sim pela Procuradora
do Estado. Trata-se de conduta imputdvel ao operador do Direito, a quem
tncumbe postular em juizo na defesa de seu cliente - aqui, a CBPM -, mas
sempre observando o dever de lealdade e boa-fé expresso no inciso 1I do art.
14 do Estatuto Processual.”

Restou claro que a decisio reclamada desrespeitou a autoridade da decisdo

proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de Agdo Direta de
Inconstitucionalidade, revestida, portanto, de cardter vinculante.

Ex positis, na linha da jurisprudéncia desta Corte, julgo
procedente a presente reclamagdo, para cassar o acérddo
reclamado na parte em que condena pessoalmente o Procurador
do Estado de Sido Paulo ao pagamento de multa processual
(RISTE, artigo 161, p.u.).

Publique-se. Int..

Brasilia, 31 de outubro de 2012.

Ministro Luiz Fux

Relator

Reclamagio 11946/SP

Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em 05-02-20183.
(grifo nosso)



Danilo Barth Pires 111

A procedéncia dos pedidos nessas reclamagdes constitucionais ja
deveria ser suficiente para coibir esse tipo de decisdo judicial dos 6rgaos
Jjuridisdicionais inferiores.

A gravidade do desrespeito as decisdes do Supremo Tribunal
Federal é bem pontuada por Candido Rangel Dinamarco’:

As hipéteses de admissibilidade da reclamagdo, ditadas na
Constituigido Federal, mostram que, quando acolhida esta, o tribunal
cuja autoridade fora de algum modo molestada pela decisdo inferior
condena o ato a ineficacia total, sem reforma-lo e mesmo sem anulé-
lo, para que outro seja proferido. A procedéncia da reclamago contra
ato judicial importa negagéo do poder do érgio inferior para realiza-
lo — poder que ele ndo tem porque a competéncia é de um tribunal
de nivel superior ao do 6rgio prolator, ou porque a matéria j4 fora
superiormente decidida pelo tribunal competente.

A licdo sempre presente de Leonardo Carneiro da Cunha ¢
suficiente para encerrar a questio':

O STF julgou procedente a ADIn 2.652 ajuizada pela Associagio
Nacional dos Procuradores de Estado — Anape, conferindo ao
dispositivo interpretagio conforme a Constitui¢do para deixar assente
que a ressalva do dispositivo alcanga nido somente os advogados
privados, mas também os advogados ptblicos. Diante disso, ndo ¢ possivel
a qualquer juiz impor essa multa do pardgrafo uinico do art. 14 do CPC a
um advogado piiblico que esteja no exercicio de sua_fungdo de atuar em favor
da Fazenda Piblica. Se houver a imposigdo dessa multa contra um advogado
pitblico, este, ou o ente piiblico, poderd ajuizar reclamagdo constitucional no
STE, que deverd cassar a imposigio da multa. (grifo nosso)

4.2 A responsabilidade pessoal do advogado e a correta interpretagao dos
arts. 17 e 18 do c6digo de processo civil

Apenas novamente a titulo ilustrativo, vejamos o que atualmente
dispde o Cédigo de Processo Civil:

Secio I1

9  DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 207.

10 CUNHA, Leonardo Carneiro da. 4 Fazenda Piiblica em juizo. 12. ed. Sio Paulo: Dialética, 2012. p. 163, g.n.
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Da Responsabilidade das Partes por Dano Processual

Art. 16. Responde por perdas e danos aquele que pleitear de ma-fé
como autor, réu ou interveniente.

Art. 17. Reputa-se litigante de ma-fé aquele que:

I - deduzir pretensido ou defesa contra texto expresso de lei ou fato
incontroverso;

II - alterar a verdade dos fatos;
111 - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;
IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V - proceder de modo temerério em qualquer incidente ou ato do
processo;

VI - provocar incidentes manifestamente infundados.
VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatério.

Art. 18. O juiz ou tribunal, de oficio ou a requerimento, condenara o
litigante de mé-fé a pagar multa nio excedente a um por cento sobre
o valor da causa e a indenizar a parte contréria dos prejuizos que esta
sofreu, mais os honorarios advocaticios e todas as despesas que efetuou.

§ 1° Quando forem dois ou mais os litigantes de ma-fé, o juiz condenard
cada um na propor¢io do seu respectivo interesse na causa, ou
solidariamente aqueles que se coligaram para lesar a parte contraria.

§ 2° O valor da indenizagdo serd desde logo fixado pelo juiz, em
quantia ndo superior a 20% (vinte por cento) sobre o valor da causa,
ou liquidado por arbitramento. (grifo nosso)

E a Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994, que trata do Estatuto da
Advocacia, prevé expressamente o seguinte:

Art. 32. O advogado é responsavel pelos atos que, no exercicio
profissional, praticar com dolo ou culpa.
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Paragrafo tnico. Em caso de lide temerdria, o advogado sera
solidariamente responsével com seu cliente, desde que coligado com
este para lesar a parte contraria, o que serd apurado em agéo prépria.

O referido dispositivo prevé a responsabilizagio do advogado pelos

danos que causar no exercicio da sua atividade profissional, mediante
dolo ou culpa. E também esta prevista a solidariedade com o cliente, em
caso de ajuizamento de lide temeraria.

a

Vejamos os ensinamentos de Pablo Stolze Gagliano'":

A prestagdo de servigos advocaticios é, em regra, uma obrigagdo de
meio, uma vez que o profissional ndo tem como assegurar o resultado
da atividade ao seu cliente.

.

O importante é perceber, todavia, que embora exercendo uma
atividade com potencial risco de dano, a responsabilidade civil serad
sempre subjetiva (CDC, art 14, § 4°, e Lei n. 8.904/94 - Estatuto da
Advocacia - art. 32), distribuindo-se o 6nus da prova do elemento culpa
em fungdo da natureza da obrigagio avengada e geradora do dano [...]

Existe, pois, um especifico dispositivo legal disciplinando

responsabilidade do advogado pelos danos causados. Essa

responsabilidade é subjetiva, pois depende do elemento volitivo para sua
configuragio, qual seja, o dolo ou a culpa.

Nesse sentido também ¢ a ligdo de Celso Augusto Coccaro Filho':

A responsabilidade civil dos advogados é subjetiva (art. 32 da Lei
8.906/94). Uma vez que os advogados publicos exercem atividade
de advocacia, subordinando-se as normas gerais do Estatuto, é de se
concluir que a norma também a eles se aplica.

E, obviamente, a aplicagdo do referido dispositivo demanda o

ajuizamento de a¢do prépria contra o advogado, que serd réu em demanda
indenizatéria, com observancia de todas as garantias constitucionais e
processuais.

11

GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil — Responsabilidade Crvil. 11. ed. revista, ampliada e

atualizada. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 257.

COCCARO FILHO, Celso Augusto. Responsabilidade do Advogado Piiblico. Advocacia de estado e defensoria

publica: fun¢des publicas essenciais a justi¢a. Curitiba: Letra da Lei, 2009. p. 87.
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Contraditério e ampla defesa, para ficarmos nas mais basilares,
garantias processuais que normalmente sdo suprimidas nas decisdes que
condenam os advogados nas penas por litigancia de ma-fé.

Tudo caminha, pois, para a impossibilidade de condenar o
advogado, de Estado ou particular, nas penas por litigdncia de ma-fé com
supedaneo nos dispositivos do Cédigo de Processo Civil.

Superada a questdo da aplicabilidade do art. 14, paragrafo tnico,
conforme visto no capitulo anterior, verificamos que os arts. 17 e 18 do
Cédigo de Processo Civil estdo insertos no Livro I, “Do Processo de
Conhecimento”, Titulo II, “Das Partes e dos Procuradores”, Capitulo 11,
“Das Partes e de seus Procuradores”, Se¢io Il expressamente denominada
“Da responsabilidade das partes por dano processual” .

O advogado, de Estado ou particular, ndo é a parte, mas tdo somente
representa esta em Juizo. Todos os atos processuais sdo praticados ou
omitidos pelas proprias partes, devidamente representadas pelos seus
advogados, de Estado ou particulares.

Assim, quem pode ser reputado litigante de mé-fé, na linguagem
utilizada pelo préprio Cédigo de Processo Civil, é a parte e nio o
advogado.

O advogado devera ser responsabilizado em agdo prépria, se
tiver causado dano por dolo ou culpa, e nido surpreendido nos préprios
autos, em que a responsabilidade apenas da parte deve ser sumariamente
verificada.

Vejamos o escélio de Nelson Nery Junior'®:

[...J quando o advogado pratica ato no exercicio de representagio
da parte, havendo algum embarago ao cumprimento de provimento
jurisdicional, quem est4 ali praticando o ato nfo é o advogado, mas
a parte por intermédio do advogado seu representante. Assim,
o juiz pode impor as sang¢des decorrentes do contempt of court a
parte. Caso a parte entenda que o advogado excedeu os poderes do
mandato, pode voltar-se em regresso contra o advogado por ela
constituido, que tem a obrigacdo de indenizar os danos que, nessa
qualidade, causar ao direito de seu constituinte.

Comentando especificamente o art. 17 do Cédigo de Processo
Civil, o renomado jurista ensina o seguinte'":

13 NERY JUNIOR, Nelson. Cddigo de Processo Civil comentado e legislagio extravagante. 13. ed. revista,
ampliada e atualizada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 257.

14 Ibidem, p. 262.
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Advogado. A norma nio sanciona o advogado da parte, de modo que
se esta for reputada litigante de méa-fé por conduta de seu advogado,
tera de indenizar a parte contréria, podendo exercer o direito de
regresso contra o advogado.

Nos proprios autos entdo quem responde civilmente é a propria
parte. O advogado pode responder pelos danos causados por seus atos
em agdo autdnoma, se os tiver praticado mediante dolo ou culpa.

Renata Soltanovich, que em tese de mestrado se debrugou
especificamente sobre esse tema, chegou a essa mesma conclusio':

Em nenhum momento fugiremos do aspecto da responsabilidade
processual do advogado. No entanto, apenas entendemos que esta
apuracdo deverd ser feita em agio prépria, sob o crivo do contraditério
e da ampla defesa e ndo sob o manto da responsabilidade solidaria.

A tese ora defendida no mais das vezes nio chega a ser sequer
enfrentada pelos juizes e tribunais, que passam ao largo dessa discussdo
e buscam atingir diretamente o patrimonio dos advogados de Estado
para fazer valer suas decisdes.

Apesar de minoritdria, essa tese comega a ganhar corpo no
Superior Tribunal de Justiga, tribunal competente para dirimir em
Gltima instincia as controvérsias a respeito da aplicabilidade e da correta
interpretagdo das leis federais, a exemplo do Cédigo de Processo Civil e
do Estatuto da Advocacia.

Vejamos entdo os seguintes julgados do Superior Tribunal de
Justica nesse sentido:

CIVIL E PROCESSO CIVIL. LITIGANCIA DE MA-
FE. CONDENACAO SOLIDARIA DO  ADVOGADO.
IMPOSSIBILIDADE.

1. E vedada a esta Corte apreciar violagio a dispositivos
constitucionais, sob pena de usurpagio da competéncia do Supremo
Tribunal Federal.

2. Inviavel o conhecimento do recurso especial no que concerne
ao alegado julgamento “ultra petita”, pois, nas razdes do
apelo excepcional, nido héd indicagdo de qualquer dispositivo
infraconstitucional pretensamente violado. Simula n® 284/STE.

15 SOLTANOVITCH, Renata. Responsabilidade processual. 1* reimpressdo. Sao Paulo: Scortecci, 2010. p. 132.
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3. Revisar a decisido que reconheceu a ma-fé do recorrente somente
seria possivel mediante incursdo indevida nas provas produzidas nas
instancias ordinarias, o que é defeso em sede de recurso especial.
Incidéncia da simula n® 07/STJ.

4. Responde por litigancia de ma-fé (arts. 17 e 18) quem causar
dano com sua conduta processual. Contudo, nos termos do art. 16,
somente as partes, assim entendidas como autor, réu ou interveniente,
em sentido amplo, podem praticar o ato. Com efeito, todos que de
qualquer forma participam do processo tém o dever de agir com
lealdade e boa-fé (art. 14, do CPC). Em caso de ma-fé, somente os
litigantes estardo sujeitos 4 multa e indenizagdo a que se refere o art.
18, do CPC.

5. Os danos eventualmente causados pela conduta do advogado deverdo ser
aferidos em agdo propria para esta finalidade, sendo vedado ao magistrado,
nos proprios autos do processo em que fora praticada a alegada conduta de
md-fé ou temerdria, condenar o patrono da parte nas penas a que se refere
o art. 18, do Codigo de Processo Crvil.

6. Recurso especial conhecido em parte e, nesta parte, provido.
REsp 1173848 / RS

Ministro LUIS FELIPE SALOMAO (1140)

Data do julgamento: 20/04/2010

Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 18-02-20183.
(grifo nosso)

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO NO
RECURSO ESPECIAL. INEXISTENCIA DE OBSCURIDADE
E CONTRADICAO. PREQUESTIONAMENTO PARA FINS
DE INTERPOSICAO DE RECURSO EXTRAORDINARIO.
INVIABILIDADE. OMISSAO QUANTO A CONDENACAO
SOLIDARIA DO ADVOGADO AO PAGAMENTO DE MULTA POR
LITIGANCIA DE MA FE. POSSIBILIDADE DE ATRIBUICAO DE
EFEITOS INFRINGENTES AOSEMBARGOS DE DECLARACAO,
NASHIPOTESES EM QUE A MODIFICACAO DOJULGADO FOR
CONSEQUI::NCIA DIRETA DO SUPRIMENTO DA OMISSAO.
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1. Devem ser rejeitados os embargos de declaragio quando nio h4,
no julgamento impugnado, omissdo ou contradi¢do acerca da alegada
ocorréncia de prescri¢do da pretensdo executiva, j4 que o recurso que
deu origem aos declaratérios foi sumariamente rejeitado por outros
fundamentos.

2. O STJ ndo possui competéncia para o exame de questdes
constitucionais suscitadas em sede de embargos de declaragdo, ainda
que com o intuito de prequestiona-las para eventual interposigio de
recurso extraordinario. Precedentes.

3. A responsabilizagdo soliddria do advogado, nas hipdteses de lide
lemerdria, ocorrerd somente apos a verificagdo da existéncia de conluio
entre o cliente e seu patrono, a ser apurada em agdo propria. A condenagio
ao pagamento da multa por litigdncia de ma fé deve ser limitada as partes,
pots o profissional da advocacia estd sujeito exclusivamente ao controle
disciplinar da Ordem dos Advogados do Brasil. Precedente.

4. Embargos de declaragdo parcialmente acolhidos, com modificagio
do julgado.

EDcl no RMS 31708 / RS
Ministra NANCY ANDRIGHI

Data do julgamento: 10/08/2010

Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 18-02-20183.
(grifo nosso)

Mas nio é sé. Existe ainda um outro bom argumento calcado na
teoria do abuso de direito, que neste ponto é importante repisar.

Segundo a ja referida Helena Najjar Abdo, somente aqueles que
sdo sujeitos da relacdo juridica processual podem abusar do direito no
processo. E, portanto, somente os sujeitos da rela¢do juridica é que
podem ser condenados nas penas por litigancia de mé-fé.

O advogado, de Estado ou particular, por ébvio, ndo é sujeito da
relagio juridica processual'®:

Os sujeitos do abuso do processo sdo, naturalmente, os sujeitos
da relagdo jurfdica processual. Ou melhor: os sujeitos de qualquer

16 ABDO, Helena Najjar. O abuso do processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 48 e 175.
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relagdo jurfdica processual, ndo importando se tal relagdo insere-se
em um processo de conhecimento, de execugdo ou mesmo se segue
um procedimento de jurisdi¢do voluntaria.

r.J

De acordo com as premissas postas no presente trabalho, o advogado
nio pode cometer abuso no processo porque nio é sujeito da relagio
juridica processual, exceto nos casos em que postula em causa
prépria (CPC, art 36).

A referida autora excepciona essa assertiva apenas na hipdtese do
advogado que estd postulando em causa prépria. Na verdade, ndo se trata
exatamente de uma excegdo, pois nesse especifico caso o advogado é a
propria parte.

Como se vé, a teoria do abuso do direito também ratifica a
impossibilidade do advogado de Estado ser condenado nas penas por
litigancia de mé-fé.

Quem pode ser condenado é a parte, que apenas é representada em
Juizo pelo advogado. Quem estd em Juizo, litigando, eventualmente de
mé-té, é a parte e nio o advogado.

Trata-se, assim, de mais um bom argumento para que os advogados
de Estado sejam poupados dessas vexatérias decisdes judiciais.

4.3 Jurisprudéncia - requisitos positivos e negativos

Cremos ter demonstrado uma nova visdo a respeito da litigancia
de mé-fé, que aos poucos estd ganhando relevo no Superior Tribunal
de Justiga, no sentido da inaplicabilidade dos dispositivos do Cédigo de
Processo Civil aos advogados de Estado.

Mas também temos ciéncia de que essa é uma tese nova que ainda
nio encontra completa guarida na jurisprudéncia, especialmente nos
tribunais locais e nos juizos de primeira instancia.

Bem por isso, a partir do presente capitulo, passaremos a analisar
0s requisitos positivos e negativos que a jurisprudéncia tem exigido para
tipificar o advogado de Estado como litigante de ma-té.

A primeira constatagio ¢é que estamos diante de uma
responsabilidade subjetiva, em que se exige o dolo para que esteja
configurado o dever de indenizar. O agente deve demonstrar inequivoca
intengdo de praticar as condutas descritas no art. 17 do Cédigo de
Processo Civil.
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Tao somente culpa, consubstanciada na falta de um dever objetivo
de cuidado, ndo se mostra suficiente. Aqui é possivel enquadrar diversas
situagdes vivenciadas pelos advogados de Estado, tais como a falta de
estrutura de trabalho cumulada com exacerbado volume de processos.

E importante que nos recursos apresentados contra as decisdes que
fixam as penas por litigdncia de mé-té a auséncia de dolo seja bem explorada.
Esse detalhe mostra-se por vezes suficiente para a reforma dessas decisoes.

Nesse sentido vejamos os seguintes julgados:

APELACAO CIVEL. EMBARGOS A EXECUCAO.

1. As hipéteses de litigancia de ma fé estdo enumeradas, taxativamente
(numerus clausus), no art. 17 do Cédigo de Processo Civil.

2. Ndo se verificou, in casu, a litigdncia de md-fé do Municipio embargante,
pots ausente o dolo.

3. [..]

2008.001.46529 - APELACAO CIVEL - 1* Ementa
DES. JOSE CARLOS PAES - Julgamento: 22/08/2008
DECIMA QUARTA CAMARA CIVEL

Disponivel em: <http://www.tjrj.jus.br>. Acesso em: 02-03-20183.
(grifo nosso)

FAZENDA PUBLICA - LITIGANCIA DE MA-FE - AUSENCIA DE
DOLO OU CULPA GRAVE - PENALIDADE AFASTADA - AGRAVO
PROVIDO.

“Constatando-se que a Fazenda do Estado, ao argiiir indevidamente a prescrigdo
intercorrente, ndo obrou com dolo ou culpa grave, com a intengdo deliberada de
prejudicar o credor, ndo se sustenta a sua condenagdo por litigdncia de md-fé”.

AGRAVO DE INSTRUMENTO n° 0099863-51.2008.8.26.0000, 4*
Cémara de Direito Pablico do Tribunal de Justiga do Estado de Sdo

Paulo, Relator Desembargador Thales do Amaral.

Disponivel em: www.tjsp.jus.br, acessado em 15-03-20183. (grifo nosso)
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Em segundo lugar, é importante notar que no mais das vezes o
advogado de Estado ndo tem disponibilidade recursal, ou seja, ndo lhe é dado
decidir sponte propria sobre a interposi¢io ou nio do recurso processual.

FFalta ao advogado de Estado a independéncia funcional prevista
por exemplo para os membros do Ministério Puablico. A decisdo de
interpor ou nio um recurso nio ¢ tomada pessoalmente pelo advogado
de Estado, mas por agentes publicos de hierarquia superior, sempre
tendo em vista o interesse publico defendido em Juizo.

Vejamos a precisa li¢do de Leonardo Carneiro da Cunha'”:

Exatamente por atuar no processo em virtude da existéncia de
interesse publico, consulta ao préprio interesse publico viabilizar o
exercicio dessa sua atividade no processo da melhor e mais ampla
maneira possivel, evitando-se condenagdes injustificaveis ou prejuizos
incalculdveis para o Erario e, de resto, para toda a coletividade que
seria beneficiada com servigos publicos custeados com tais recursos.

r.J

Demais disso, enquanto um advogado particular pode selecionar suas
causas, recusando aquelas que nio lhe convém, o advogado publico
nio pode declinar de sua fungio, deixando de proceder a defesa da
Fazenda Publica.

Por essa razdo, o advogado de Estado ndo pode ser considerado
litigante de mé-fé e sofrer as respectivas san¢des quando simplesmente
interpde recursos ou pratica atos processuais por dever de oficio.

Nesse sentido também existem diversos julgados, a exemplo dos
seguintes:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. APLICACAO DE
MULTA PREVISTA NOS ARTS. 16, 17, IV e VII, 18 E 557, § 2°
DO CPC. INAPLICABILIDADE A FAZENDA PUBLICA. LEI
N° 9.494/97. HONORARIOS ADVOCATICIOS EM AGRAVO
REGIMENTAL. IMPOSSIBILIDADE.

1. [.]

17 CUNHA, Leonardo Carneiro da. 4 Fazenda Piblica em juizo. 12. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2012. p. 83, g.n.
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4. A multa prevista nos arts. 16, 17,1V e VI e 18 da Let Adjetrva pressupoe
md-fé do litigante, circunstincia inexistente quando o Procurador da parte
recorre por dever de oficio. [...]"

AgRg no Ag 570545/RJ
Ministro JOSE DELGADO
DJ 06.12.2004 p- 208

Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 15-03-20183.
(grifo nosso)

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS A EXECUCAO. VALOR
DA CAUSA. NAO INDICACAO. IRREGULARIDADE
INSUSCETIVEL DE PROVOCAR A EXTINCAO DO
FEITO. HONORARIOS ADVOCATICIOS. LEGITIMIDADE
CONCORRENTE. LITIGANCIA DE MA-FE NAO
CARACTERIZADA.

1. A execugio dos honorérios advocaticios resultantes da sucumbéncia
pode ser promovida tanto pelo advogado como pela parte por ele
representada.

2. Em se tratando de embargos a execugéo, a falta de indicagdo
do valor a ser atribuido a causa ndo constituiu irregularidade
passivel de ensejar a extingdo do processo sem resolugdo de
mérito.

3. O ajuizamento de embargos a execugdo ndo pode ser tido, so por si, como
conduta abusiva, de modo a autorizar a aplica¢do da penalidade prevista
no art. 17, V1, do CPC, mormente em hipéleses como a dos autos, em que o
procurador age por dever de oficio.

4. Recurso especial parcialmente provido.
REsp 910226 / SP Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA
Data  do  julgamento:  02/09/2010.  Disponfvel  em:

<http://www.st].jus.br>. Acesso em: 15-03-2013.
(grifo nosso)
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Pelo mesmo motivo, a defesa de teses improcedentes ndo pode
configurar a litigdncia de ma-fé. Ndo é porque uma tese nio encontra
respaldo na jurisprudéncia que ela ndo pode ser defendida, o que por
vezes ocasiona até mesmo a modificacio do seu entendimento'.

Nido sdo poucos os casos em que a jurisprudéncia muda
radicalmente, seja pela alteracdo do entendimento sobre a matéria ou
entdo da composigio de determinada cdmara ou turma de tribunal.

E mais, normalmente as regras de conduta impostas aos servidores
publicos ndo sdo alteradas com a velocidade ideal e desejada, comumente
vistas para aqueles que trabalham na iniciativa privada.

Quando uma determinada orientacdo jurisprudencial é pacificada
em um determinado sentido, sdo necessarios meses ou até anos para que
seja editada uma norma regulamentar formal de dispensa de interposicado
de recursos.

Aqui podemos verificar um misto dos requisitos anteriores, ou
seja, auséncia de dolo e falta de disponibilidade recursal.

Vejamos os seguintes julgados:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. Pedido de pagamento de
complementagdo da indenizagdo de seguro obrigatério de danos
pessoais causados por veiculos automotores de via terrestre -
DPVAT. Sentenga que julgou procedente o pedido.

r.J

4. Defesa de leses improcedentes ndo configura litigincia de md-fé eis que
ndo se amolda a qualquer das hipdteses previstas no art. 17 do CPC.

5. Recurso manifestamente improcedente ao qual se nega
seguimento.”

DES. FERNANDO FOCH LEMOS - Julgamento: 13/08/2008
2008.001.37918 - APELACAO CIVEL - 1* Ementa

Disponivel em: <http://www.tjrj.,jus.br>. Acesso em: 16-03-2013.
(grifo nosso)

18 Ressalva feita as simulas vinculantes do Supremo Tribunal Federal e também as matérias decididas

consoante o rito dos recursos repetitivos no Superior Tribunal de Justica.
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N

Embargos a execugdo fiscal. ICMS - Certiddo da divida ativa em
ordem e com todos os seus requisitos legais presentes. Exigibilidade
do crédito tributario que se perfez pela declaragdo da embargante,
o que torna desnecessdrio langamento de oficio supletivo por parte
da Fazenda. Multa devida - Taxa SELIC. Possibilidade da sua
incidéncia. Litigdncia de md-fé afastada - Sentenga de improcedéncia.

Recurso parcialmente provido.

[.J

Por fim, afasto a pena de litigdncia de méa-fé, uma vez que a
embargante adotou postura compativel com a defesa de seus
interesses, procedendo de forma regular na sustentagdo de um
direito que também julga ter.

Ante o exposto, dou parcial provimento ao recurso apenas para afastar a
pena de litigdncia de md-fé.

Apelagdo n° 0145308-92.2008.8.26.0000, 4° Camara de Direito
Publico do Tribunal de Justiga de Sdo Paulo, Desembargador Relator
Ferreira Rodrigues.

Disponivel em: <www.tjsp,jus.br>. a cessado em 16-03-2013. (grifo nosso)

Frise-se ainda a necessidade de que o ato praticado pelo advogado
de Estado deva necessariamente ter causado um dano a parte contraria.
A tdo somente contribui¢do para a demora do término do processo nio
¢ um argumento vélido.

Isso em razdo da possibilidade de concessio de cautelares,
liminares ou antecipagdes de tutela, bem como a continua incidéncia de
Jjuros moratérios e de indices de corregio dos valores discutidos em Juizo.

Como estamos tratando de responsabilidade processual civil, na
nomenclatura utilizada por Alexandre Freitas Camara' antes referida,
nio ha mesmo que se falar em indenizagido sem a existéncia de um de
seus elementos, qual seja, o dano.

Vejamos os seguintes julgados que bem ilustram o referido
requisito:

19 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligoes de Direito Processual Civil. v. 1. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 181/182.
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AUSENCIA DE OFENSA AO ARTIGO 535 DO CPC. LITIGANCIA
DE MA-FE. INDENIZAGAO DO ART. 18, § 2 DO CPC. EXIGENCIA
DE DEMONSTRAGAO DE DOLO E DOS PREJUIZOS. NULIDADE
DE INTIMAGAO. INEXISTENCIA. LIQUIDACAO DE SENTENCA.
LIMITES DA LIDE. COISA JULGADA. ART. 610 DO CPC.

.

2. A condenagdo prevista no Art. 18, § 2°, do CPC, pressupoe dolo da parte
que litiga de md-fé, além de demonstragdo inequivoca do prejuizo causado
a parte contrdria. [...]"

REsp 756885 / RJ
RECURSO ESPECIAL 2005/0075774-2
Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS

DJ 17.09.2007 p. 255. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>.
Acesso em: 20-03-20183. (grifo nosso)

PRESTACAO DE SERVICOS. RESCISAO CONTRATUAL.
INERCIA. PRECLUSAO DA PROVA PERICIAL. INEXISTENCIA
DE ELEMENTOS QUE COMPROVEM AS ALEGACOES DO
AUTOR. APLICACAO DO ART. 333, I, DO CPC. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. INCIDENCIA DO ARTIGO 20, PARAGRAFO
4°, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. ADMISSIBILIDADE.
LITIGANCIA DE MA-FE. INOCORRENCIA. IMPROCEDENCIA
DO PEDIDO SENTENCA MANTIDA.

1. Nos termos do disposto no artigo 333, inciso I, do Cédigo de
Processo Civil, é 6nus probatério do autor a demonstragdo dos fatos
alegados como fundamento do direito pretendido.

2. A verba honoraria sucumbencial foi fixada equitativamente, como
faculta o §4°, do art. 20, do Cédigo de Processo Civil, que se sobrepde
aos critérios objetivos delimitados no caput do § 3°.

3. Para a caracterizagdo do “tmprobus litigator” exige-se prova irrefragdvel
do dolo e demonstragdo de dano processual a parte contrdria.

4. Agravos retidos ndo conhecidos, recursos improvidos.

Apelagdo n® 0005599- 89.2011.8.26.0161, 35" Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo, Desembargador Relator
Artur Marques
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Disponivel em www.tjsp.jus.br, acessado em 20-03-2013. (grifo nosso)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO - AGRAVO DE
INSTRUMENTO EM EXECUCAO FISCAL - LITIGANCIA DE
MA-FE - AUSENCIA DE PREJUIZO - NAO CONFIGURACAO -
EXECUCAO SUSPENSA - EMBARGOS RECEBIDOS NO DUPLO
EFEITO - ART. 791, I, DO CPC - REAVALIACAO DO BEM
PENHORADO - IMPOSSIBILIDADE - ATO NAO URGENTE -
ART. 793, DO CPC - AGRAVO NAO PROVIDO.

1. A caracterizagio da litigéncia de md fé nio decorre automaticamente da
prética de determinado ato processual, mas depende da andlise de elemento
subjetivo e da constatagdo do dolo ou culpa grave, necessdrios para afastar a
presungdo de boa fé que norteia o comportamento das partes no desenvolvimento
da relagdo processual. (AC 1999.38.00.017821-0/MG, Rel. Desembargador
Federal Leomar Barros Amorim De Sousa, Conv. Juiz Federal Cleberson José
Rocha (conv.), Oitava Turma, e-DJF1 p. 2210 de 17/12/2010). (...) “Para
a aplicagdo da multa por litigéncia de md fé, necessdria se faz a demonstragdo
que lenha havido md-fé por parte da embargante e prejuizo por parte dos
embargados. (AC 2004.38.00.015349-7/MG, Rel. Juiz Federal Saulo José
Casali Bahia, 7° Turma Suplementar, e-DJF1 p.840 de 13/07/2011).”
(-..) (AC 2008.34.00.034075-5/DF, Rel. Desembargador Federal Reynaldo
Fonseca, 7° Turma do TRF'1, DJF 09.12.2011)

2. [..]

Agravo n° 200601000338508, Tribunal Regional da Primeira
Regido, Relator Silvio Coimbra Mourthé, e-DJF1 de 14/03/2012.

Disponivel em: www.jf.jus.br, acessado em 20-03-2013. (grifo nosso)

Como se vé, ndo é qualquer conduta que pode ensejar a condenagio
nas penas por litigAncia de ma-té. O dolo deve estar presente e a conduta deve
causar um prejuizo a parte contraria. A interposi¢do de recurso por dever de
oficio e a defesa de teses improcedentes nio podem dar ensejo a condenagio.

Enfim, requisitos que devem estar presentes em toda e qualquer
decisdo judicial a respeito da litigancia de ma-fé.

CAPITULO 5 - ANALISE DO PROJETO DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL

Nos capitulos anteriores defendemos a posigdo de que os
advogados de Estado ndo podem ser pessoalmente penalizados por
litigar de ma-fé consoante os dispositivos do Cédigo de Processo Civil.
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A responsabilizagdo dos advogados de Estado deve assim
ser apurada em seus respectivos 6rgdos disciplinares, a exemplo
das corregedorias, ou, ainda, nos Tribunais de Etica da Ordem dos
Advogados do Brasil, ou, ainda, em agdes préprias, autonomas e
distintas, observadas as mais basilares garantias processuais.

Todo esse raciocinio juridico encontra respaldo no Projeto de
Novo Cédigo de Processo Civil que, quando e se aprovado, sedimentard
o entendimento ora defendido sobre essa matéria.

O Novo Cédigo de Processo Civil foi aprovado no Senado como
Projeto de Lei n® 166/2010. O projeto estd na Camara dos Deputados
sob n® 8046/2010, atualmente com a seguinte redagao:

Art. 66. Sdo deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer
forma participam do processo:

I - expor os fatos em jufzo conforme a verdade;
II - proceder com lealdade e boa-f¢;

III - ndo formular pretensdes, nem alegar defesa, cientes de que sdo
destituidas de fundamento;

IV - ndo produzir provas, nem praticar atos intiteis ou desnecessarios
a declaragio ou a defesa do direito;

V - cumprir com exatiddo as decisdes de cardter executivo ou
mandamental e ndo criar embaracgos a efetivagdo de pronunciamentos
judiciais, de natureza antecipatéria ou final.

§ 1°Ressalvados os advogados, que se sujeitam exclusivamente aos estatutos
da Ordem dos Advogados do Brasil, a violagao do disposto no inciso V deste
artigo constitui ato atentatério ao exercicio da jurisdigdo, devendo o juiz,
sem prejuizo das sangdes criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao
responsével multa em montante a ser fixado de acordo com a gravidade da
conduta e nfo superior a vinte por cento do valor da causa.

Conforme podemos observar, o referido dispositivo do projeto é
muito semelhante ao art. 14 e pardgrafo tnico do Cédigo de Processo
Civil que ainda estd vigente, Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1.973.

O equivoco na pontuagio da redagido desse dispositivo, mais
precisamente nas virgulas, conforme bem demonstrado no voto do
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relator Ministro Mauricio Corréa no julgamento da ADIn n® 2652/03,
toi devidamente corrigido.

Mais adiante, ainda no projeto aprovado pelo Senado, podemos
verificar a manuten¢io da nomenclatura do titulo da Secdo II, “Da
responsabilidade das partes por dano processual”, o que também serve
como fundamento para defender a possibilidade de responsabilizar o
advogado apenas em agdo prépria.

A redagio do dispositivo posterior ao titulo da referida Segdo
¢é exatamente igual a redacdo do art. 16 do Cédigo de Processo Civil
vigente: Art. 68. Responde por perdas e danos aquele que pleitear de md-fé como
autor, réu ou interveniente.

Em substitutivo que ainda sera votado na Camara dos Deputados,
a consolidagdo das propostas de alteragdo do projeto aprovado no Senado,
até 27/04/2012, aponta para o dispositivo renumerado com a seguinte
redagdo (g.n.)*:

Art. 80. Além de outros previstos neste Cédigo, sdo deveres das partes, de
seus procuradores e de todos aqueles que de qualquer forma participam
do processo:

I - expor os fatos em juizo conforme a verdade;

II - ndo formular pretensdes, nem alegar defesa, cientes de que sdo
destituidas de fundamento;

IIT - ndo produzir provas, nem praticar atos intiteis ou desnecessarios a
declaragdo ou a defesa do direito;

IV - cumprir com exatiddo as decisoes judiciais, de natureza antecipatéria
ou final, e ndo criar embaragos a sua efetivagdo;

V - ndo praticar inovagdo ilegal no estado de fato de bem ou direito
litigioso;

VI - no primeiro momento em que lhe couber falar nos autos, declinar
o enderego, residencial ou profissional, em que receberdo intimagdes,
atualizando essa informagio sempre que ocorrer qualquer modificagio
tempordria ou definitiva.

20 Cf. site do Instituto Brasileiro de Direito Processual: Disponivel em: <http://direitodireitoprocessual.org.

br/fileManager/Consolida.pdf>. Acesso em: 18 mar. 2013.
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§ 1°. O juiz advertird qualquer uma das pessoas mencionadas no
caput de que, nas hip6teses dos incisos IV e V, sua conduta podera
ser punida como ato atentatério ao exercicio da jurisdicéo.

§ 2° A violagdo ao disposto nos incisos IV e V do caput deste
artigo constitui ato atentatério ao exercicio da jurisdigdo,
devendo o juiz, sem prejuizo das sang¢des criminais, civis e
processuais cabiveis, aplicar ao responsdvel multa fixada de
acordo com a gravidade da conduta e ndo superior a vinte por
cento do valor da causa.

§ 8°. Nio sendo paga no prazo estabelecido, a multa prevista
no §2° sera inscrita como divida ativa da Unido ou do Estado,
ap6s o transito em julgado da decisdo que a fixou. A execugdo da
multa seguird o procedimento da execugéo fiscal.

§ 4°. A multa prevista no § 2° poderd ser fixada independentemente
da incidéncia daquela prevista no art. 509, § 1° e da periddica prevista
no art. 522.

§ 5° Quando o valor da causa for irrisério ou inestimével, a multa
referida no § 2° podera ser fixada em até o décuplo do valor das custas
processuais.

§ 6°. Aos advogados piiblicos ou privados, aos membros da Defensoria Piiblica
e do Ministério Piiblico ndo se aplica o disposto nos §§ 2° a 5°. Eventual
responsabilidade disciplinar de um desses sujeitos deverd ser apurada pelo érgdo
competente respectivo, ao qual o juiz oficiard.

§ 7° Contra a decisdo que aplica a multa prevista no § 2° cabe agravo.

§ 8° O representante judicial da parte ndo pode ser compelido a cumprir a
decisdo em substituigio a ela. (grifo nosso)

Nos termos do dispositivo acima referido, a responsabilidade
do advogado deverd ser apurada em regime disciplinar, perante a
respectiva corregedoria, ou, entdo, perante o Tribunal de Etica da
Ordem dos Advogados do Brasil, se for o caso.

O dever pessoal de indenizar poderd ser discutido apenas em
agdo proépria, distinta daquela em que a conduta tida como irregular foi
praticada, devidamente observadas as garantias processuais.
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Sera entdo a positivagdo do raciocinio juridico que entendemos
possivel, correto e defensavel jd nos dias de hoje, nos termos a legislagio
Javigente, tudo conforme procuramos demonstrar no presente trabalho.

6 CONCLUSAO

1. O tema proposto no presente trabalho tem grande relevo nas bancas
da advocacia de Estado, pois ainda sdo comuns as decisdes judiciais que
penalizam pessoalmente os advogados por litigancia de mé-té.

2. As penas por litigancia de mé-fé estdo no ambito da responsabilidade
subjetiva, ou seja, é imprescindivel a existéncia de dolo ou culpa para a
sua correta configuragdo.

3. Outra importante corrente doutrindria que se relaciona com o tema
¢ a teoria do abuso do direito, fundada no art. 187 do Cédigo Civil.

4. Os artigos 14, 17 e 18 do Cddigo de Processo Civil sdo aplicaveis
somente as partes, e nio aos advogados de Estado. Estes devem
responder por seus atos perante as respectivas corregedorias, perante
os Tribunais de Etica da Ordem dos Advogados do Brasil ou ainda em
a¢des indenizatérias autbnomas.

5. Ainda que assim ndo se entenda, a jurisprudéncia enumera requisitos
positivos e negativos para que o advogado de Estado seja condenado por
litigancia de ma-fé:

a) deve estar presente o dolo;

b) a prética do ato ndo pode ter como razio o cumprimento do
dever de oficio;

c) a simples defesa de teses improcedentes é insuficiente para a
condenacio;

d) o ato deve ter causado um efetivo prejuizo a parte contréria.
6. O Projeto de Novo Cédigo de Processo Civil, quando e se aprovado,

vai sedimentar o entendimento sobre a impossibilidade de condenagio
dos advogados de Estado nas penas por litigancia de ma-fé.
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No referido projeto existe dispositivo expresso no sentido de que a
responsabilidade do advogado deva ser apurada de forma disciplinar, e ndo
no mesmo processo em que praticada eventual irregularidade na atuagdo
profissional.
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RESUMO: O presente trabalho busca examinar um dos problemas
praticos surgidos na fase de execu¢do contra a Iazenda na esfera
dos Juizados Especiais Civeis. A lei 12.153/09, que criou os Juizados
Estaduais da Fazenda Publica, em nenhum momento trouxe previsio
como deve ser processada a execugdo em face da Fazenda, o que leva a
uma divergéncia de interpretagdes por parte dos juizes. Tal execugio,
como serd demonstrado, possui aspectos préprios para evitar que sejam
despendidos do erario valores indevidos.

PALAVRAS-CHAVE: Execugio. Fazenda. Juizado. Embargos. Erdrio.

ABSTRACT: This paper examines the practical problem of judicial
execution against the state in the Special Courts. The Law n°
12,153/09 does not regulate the execution, which gives rise to different
interpretations by judges. Demonstrate that certain aspects must be
respected to protect the purse.

KEYWORDS: Execution. Public Purse. Special Court. Appellate.
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INTRODUGAO

O presente trabalho tem como escopo investigar um dos
problemas processuais decorrentes da interpretagio jurisprudencial
na esfera dos Juizados Especiais Estaduais da Fazenda Publica.

Os Juizados Especiais Estaduais da Fazenda Publica tiveram
sua cria¢do com a recente lei 12.153/09. Devido a novidade legislativa,
era até esperado o surgimento de divergéncias quanto a interpretagio
do novo diploma, como de fato ocorreu.

Para enfrentar o problema, o trabalho abordara a fase de
execugdo por quantia certa contra a Fazenda e procurard apresentar
as peculiaridades que envolvem este tipo de execugdo. O problema
central a ser analisado é a interpretagdo jurisprudencial que afasta da
FFazenda Publica a oportunidade de oposi¢do da agdo de embargos a
execugdo, prevista no artigo 730 do Cédigo de Processo Civil.

A nova lei foi omissa sobre o tema da execugdo, o que leva a
necessidade do interprete analisar diferentes diplomas para concluir
quais dispositivos deve aplicar para operar a execugdo contra a Fazenda.

O que tem sido visto na prdtica, especialmente do Estado de
Sdo Paulo, é que os juizes, apés o final da fase de conhecimento,
ordenam a expedi¢do de ordens de pagamento de pequeno valor ou
precatoérios sem possibilitar o ajuizamento dos embargos a execugdo
pela Fazenda.

Segundo o entendimento da jurisprudéncia, a oposi¢do desta
acdo seria incompativel com a celeridade buscada na esfera de al¢ada.
Tal entendimento, como serd demonstrado a seguir, carece de previsdo
legal, pois ndo ha qualquer norma que permita aos magistrados
excepcionarem a regra do artigo 730 do CPC. Verificaremos, ainda,
que tal posicionamento, além de ilegal, viola expressamente o artigo
100 da Constitui¢do Federal, que exige o transito em julgado dos
valores discutidos em juizo.

O que ocorre, neste aspecto, é uma forma prejudicial de
ativismo judicial, pois os magistrados passam a ignorar a lei, criando
eles préprios a forma de condugdo da marcha processual.

Demonstraremos que esta postura é prejudicial em relagdo aos
demais poderes da Republica e, em especial, como afeta a Fazenda
Publica, que passa a litigar em condig¢des piores que o particular.

Assim, no capitulo 1, faremos uma apresentacdo detalhada
do problema a ser analisado, apontado por que entendemos que tal
interpretagdo dos magistrados configura uma forma de ativismo
judicial prejudicial aos demais poderes que constituem a Reputblica.
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Por fim, no capitulo 2, demonstraremos quais normas que
compdem o sistema dos Juizados Especiais no Brasil e a necessidade de
aplicagdo subsidiaria do Cédigo de Processo Civil a este sistema.

Abordaremos a necessidade de possibilitar a Fazenda a utilizagdo
dos embargos a execugio, sugerindo qual seria a correta interpretacdo
da legislagdo existente.

O trabalho busca, acima de tudo, provocar uma reflexio sobre o
problema.

Aponta possiveis consequéncias que tal interpretagio pode provocar,
como o aumento da inseguranca juridica por aqueles que buscam a tutela
Jurisdicional e uma possivel sangria indevida dos cofres publicos.

Vindo a publico o presente trabalho, espera-se que ele possa servir
para instigar os debates em torno das regras que envolvem a execugdo
contra a Fazenda Publica na esfera dos Juizados Especiais Estaduais,
servindo para inspirar os procuradores do Estado que atuam nesta
esfera, para que possam provocar os juizes a adotarem uma postura mais
cautelosa nas questdes que envolvem o erdrio.

1 EXECUGCAO CONTRA A FAZENDA E JUIZADO ESPECIAL

No ano de 2010 entrou em vigor a lei 12.153/09, que cria os
Juizados especiais da IFazenda Publica no ambito dos Estados, Territérios,
Distrito Federal e Municipios.

Até entdo os Unicos entes estatais fazendarios que litigavam na
esfera dos juizados especiais eram a Unido e suas autarquias, com previsdo
na lei 10.259/01. A nova inseriu as Fazendas Estaduais e Municipais,
grandes litigantes de massa, na esfera do juizo de pequenas causas (até
60 saldrios minimos).

Buscou o legislador, dentro do espirito das causas de algada,
reduzir os efeitos perversos da demora dos procedimentos ordindrios, na
tentativa de proporcionar aos jurisdicionados um rito enxuto, informal e
de procedimentos répidos para obten¢do de maior celeridade nos litigios
em que as IFazendas estaduais e municipais sejam partes.

A inovagdo legislativa vem oferecendo um enorme desatio,
especialmente para os procuradores dos Estados, na medida em que estes
passam a atuar em feitos com prazos exiguos, perdendo grande parte
das suas prerrogativas processuais, tais como as previstas no artigo
188 do Cédigo de Processo Civil que permitem a IFazenda responder no
quadruplo e recorrer em dobro do tempo oferecido ao particular.

Em principio, parece uma evolugdo a cria¢do dos juizados
estaduais da Fazenda publica. A pratica, contudo, ndo tem confirmado
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tal perspectiva, pois a lei ndo levou em consideragdo aspectos atinentes
as dificuldades devidas ao tamanho da Fazenda Publica, que atua em
milhares de processos e ndo possui estrutura burocratica suficiente para
buscar as informagoes necessarias as suas defesas em prazos tdo curtos.

Nio bastasse a dificuldade gerada pelos prazos, a novidade
legislativa vem causando uma série de interpretacdes processuais
divergentes, havendo duavidas, por exemplo, quanto ao modo de
execugdo, ao inicio da contagem de prazo de resposta, a competéncia
para determinadas matérias, dentre outras.

Os problemas processuais sdo variados e, por enquanto, num
horizonte préximo, ndo se vislumbram solu¢des que os uniformizem.

Isto porque os juizados especiais sdo extremamente pulverizados e
nio se submetem, em termos recursais, ao Tribunal de Justiga do Estado,
mas aos colégios recursais.

S6 para elucidar, no Estado de Sdo Paulo existem cinquenta e seis
colégios recursais no interior e cinco na Capital'.

Isso significa que cada um dos sessenta e um colégios recursais
pode firmar jurisprudéncia prépria que nio serd reexaminada, senio
pelo Supremo Tribunal Federal em Recurso Extraordindrio, como prevé
o artigo 102, III e alineas da Constitui¢do I'ederal, cuja interposi¢io,
como a prépria nomenclatura prevé é extraordindria. Além dos entraves
normas a interposi¢do dos recursos, ha outros requisitos de dificil
atendimento em um juizo de pequenas causas, como a repercussio geral
e a violacdo direta a Constituigio.

Diante deste quadro, o que se verifica é que os juizados especiais se
transformaram em pequenos universos cujos juizes sio senhores supremos
de seus processos, ndo havendo férmulas processuais eficazes para alterar
o posicionamento de uma turma recursal, especialmente no que concerne
a matéria processual. Assim, quando demandas no Juizado Especial, as
Fazendas Publicas atuam numa esfera em que impera a maxima inseguranga
Juridica, pela multiplicidade de orientag¢des judiciais em sentidos diferentes,
nio passiveis de uniformizagio pela via recursal difusa.

Uma dessas orientacdes que vem gerando conflito decorre das
omissdes da lei 12.153/09 quanto a execugio contra a Fazenda no 4mbito
dos Juizados Especiais. Este serd o ponto abordado no presente trabalho.

Cumpre observar, preliminarmente, que a finalidade precipua da
execugdo é a expropriagdo forgada de bens do devedor para a satisfagdo do
credor. O Cdédigo de Processo Civil enumera as formas de expropriagdo
no artigo 647. Consistem em:

1 Disponivel em: <http://www.tjsp.jus.br/Institucional /Corregedoria/JuizadosEspeciais/Default.

aspx?f=1> Acesso em: 07 mar. 2013.
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a) adjudicagdo em favor do exequente;
b) alienagio por iniciativa particular;
¢) na alienagdo em hasta publica e

d) no usufruto de bem mével ou imével. Quando a FFazenda
Publica é executada tais regras ndo sdo aplicadas. Pois os
bens sdo publicos e, portanto, regidos por um regime juridico
diferente do privado. O regime juridico de direito publico
tem como caracteristicas fundamentais a inalienabilidade e a
impenhorabilidade.

Bens ptiblicos ndo estdo sujeitos a penhora. Eles devem estar disponiveis
para o desenvolvimento das atividades estatais, que restariam prejudicadas
pela indisponibilidade dos bens. Encontra-se na mesma linha, a alienagfo. Para
que bens publicos possam ser alienados hd uma série de requisitos, tais como
a presenga de interesse puiblico, avaliagio, autorizacio legislativa e licitagio.

Ante tais caracterfsticas, houve a criagio de uma sistematica propria para
a execugio por quantia certa contra a IFazenda, pois os pagamentos sio feitos
independentemente da expropriagdo de bens, pela sistematica dos precatérios
ou requisi¢des de pequeno valor, previstos no artigo 100 da Constituigdo
Federal, com objetivo de dar cumprimento as ordens judiciais de pagamentos
de quantia certa, de forma consentanea com regras or¢amentarias.

Desse modo, a execugdo contra a Fazenda segue algumas regras que
lhe sdo proéprias, com o procedimento capitulado pelo art. 730 do Cédigo
de Processo Civil, seguindo-se, necessariamente, da citagdo da IFazenda
para oportunizar a oposi¢do dos embargos a execucdo. Este, portanto, é
o procedimento necessario pelo qual se deve operar a execugdo em face da
Fazenda, sem o qual ndo hé o transito em julgado dos valores discutidos no
processo.

Ha que se consignar que ap6s a Emenda Constitucional n® 30/2000,
passou a ser necessario o prévio transito em julgado do processo para
a expedicdo do precatério ou a requisi¢do de pequeno valor. A regra fol
mantida pela Emenda n® 62//2009 ®. O intuito da regra é evitar o dispéndio
de verba piblica em processos cujo resultado ainda é incerto, por decisoes
que poderiam ser alteradas diante da interposi¢io de recursos.

2 Art.100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais,
vem virtude de sentenga judicidria, far-se-do exclusivamente na ordem cronol6gica de apresentagdo dos
precatérios e a conta dos créditos respectivos, proibida a designagdo de casos ou pessoas nas dotagdes

or¢amentdrias e nos créditos adicionais abertos para este fim. [..]
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Isto significa que os embargos a execugdo opostos pela Fazenda
devem ser recebidos necessariamente no efeito suspensivo para obstar o
andamento da execugio, pois a norma constitucional sé permite a expedigdo
do pagamento quando nio houver mais discussdo acerca dos valores.

Conforme ensina Céssio Scarpinella Bueno, “o transito em julgado
que autoriza a execugdo contra a FFazenda s6 pode ser o dos embargos a
execucdo, superados, pois, os processos de conhecimento e o de eventual
liquidagdo...” ?. Assim, a Constitui¢do veda a expedi¢io de precatérios
enquanto estiverem sendo discutidos em juizo os valores da condenagéo,
dependendo tal expedi¢do do transito em julgado da sentenga dos
embargos. X devido ao efeito do mandamento constitucional que o
sistema processual ndo permite a execugdo provisoria em face da Fazenda
Publica, como muito bem decidiu o Superior Tribunal de Justiga:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. EXECUCAO PROVISORIA EM FACE DA FAZENDA
PUBLICA. AUSENCIA DE VALOR INCONTROVERSO.
APELACAO. DUPLO EFEITO. DISCUSSAO DA PRESCRICAO
EM EMBARGOS. IMPOSSIBILIDADE. INCIDENCIA DA
SUMULA N. 83/STJ.

[.J

2. £ cedigo que na obrigagdo de pagar quantia certa, o procedimento
executério contra a Fazenda é o estabelecido nos arts. 730 e 731 do
CPC que, em se tratando de execugdo proviséria, deve ser aplicado
em harmonia com as normas constitucionais, que determinam que a
expedi¢do de precatério ou o pagamento de débito de pequeno valor
de responsabilidade da Fazenda Publica, decorrentes de decisido
judicial, mesmo em se tratando de obrigac¢do de natureza alimentar,
pressupdem o transito em julgado da respectiva sentenga.

§ 8° O disposto no caput deste artigo relativamente a expedigdo de precatérios ndo se aplica aos pagamentos
de obrigag¢des definidas em leis como de pequeno valor que as Fazendas referidas devam fazer em virtude
de sentenga judicial transitada em julgado. [..]

§ 5° E obrigatéria a inclusdo, no orgamento das entidades de direito publico, de verba necessaria ao
pagamento de seus débitos, oriundos de sentengas transitadas em julgado, constantes de precatérios
judicidrios apresentados até 1° de julho, fazendo-se o pagamento até o final do exercicio seguinte, quando

terdo seus valores atualizados monetariamente.

3 BUENO, Cissio Scarpinella. Execugio por Quantia Certa contra a Fazenda Piblica — uma proposta atual de
sistematizagdo. Processo de Execugdo. Coordenagio de Sergio Shimura e Teresa Arruda Alvin Wanbier.
Sio Paulo: RT, 2001.
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3. O acérdio recorrido deve ser mantido pelos seus préprios termos
por espelhar a jurisprudéncia desta Corte Superior, segundo a qual
mostra-se invidvel a execugdo proviséria contra a Fazenda Publica,
nos casos de execu¢do de valores incontroversos, pois ainda é
objeto de embargos a alegacdo de prescrigdo no qual, se procedente,
resultard na extingio da execugio.

r.J

(REsp. 1271184/PR, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/09/2011, DJe
21/09/2011).

Se houvesse possibilidade de o Estado pagar verbas antes do
transito em julgado, e a decisdo fosse revertida com o julgamento dos
embargos, seria necessaria a repeti¢do dos valores, o que ndo é tdo simples
e muitas vezes dependeria do ajuizamento de uma agdo, gastando-se
enorme tempo até o reconhecimento do direito. Fora isso, o resultado
seria incerto. Ocorreria que o Estado ficaria privado da utilizagdo desta
verba para tocar seu programa de governo. A regra, portanto, busca
evitar tal situagio.

Conclui-se do exposto que para haver expedicio de precatorios
ou requisi¢des de pequeno valor (RPV) é necessdrio o transito em
julgado dos embargos, o que passa necessariamente pelo caminho
processual previsto no artigo 730 do Cdédigo de Processo Civil,
devendo a I'azenda ser citada para opor seus embargos a execucdo. Em
havendo a rejei¢do dos embargos, podera ser expedido o precatério ou
RPV.

Seguindo a regra constitucional, nova lei 12.153/09, em seu artigo
13, dispde sobre a sistemdtica aplicada a expedi¢do de requisi¢oes de
pequeno valor e precatérios no Ambito dos Juizados da Fazenda Publica,
reproduzindo a diretriz constitucional. Como nédo poderia deixar de ser,
exige-se o transito em julgado:

Art. 18. Tratando-se de obrigacdo de pagar quantia certa, apds o
transito em julgado da decisdo, o pagamento sera efetuado:

I — no prazo méximo de 60 (sessenta) dias, contado da entrega da
requisi¢do dojuiz a autoridade citada para a causa, independentemente
de precatério, na hipotese do § 3°do art. 100 da Constituigdo Federal;
ou
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II — mediante precatério, caso o montante da condenagdo exceda o
valor definido como obrigagido de pequeno valor.

§ 1° Desatendida a requisi¢do judicial, o juiz, imediatamente,
determinara o sequestro do numerario suficiente ao cumprimento da
decisido, dispensada a audiéncia da Fazenda Publica.

§ 2° As obrigagdes definidas como de pequeno valor a serem pagas
independentemente de precatério terdo como limite o que for
estabelecido na lei do respectivo ente da Federagio.

§ 8% Até que se dé a publicagio das leis de que trata o § 2° os valores
serdo:

I — 40 (quarenta) saldrios minimos, quanto aos Estados e ao Distrito
Federal;

IT — 30 (trinta) salarios minimos, quanto aos Municipios.

§ 4° Sdo vedados o fracionamento, a reparti¢do ou a quebra do valor
da execugdo, de modo que o pagamento se faga, em parte, na forma
estabelecida no inciso I do capute, em parte, mediante expedigio de
precatério, bem como a expedigdo de precatério complementar ou
suplementar do valor pago.

§ 5°Se o valor da execugdo ultrapassar o estabelecido para pagamento
independentemente do precatorio, o pagamento far-se-a, sempre, por
meio do precatério, sendo facultada a parte exequente a rentincia ao
crédito do valor excedente, para que possa optar pelo pagamento do
saldo sem o precatério. [...]

Numa leitura atenta do dispositivo supracitado nio se verifica
qualquer incompatibilidade entre as regras do art. 730 do CPC e a do
art. 13 da lei do Juizado Especial, o que leva a conclusdo que a lei especial
ndo impde dbice ao ajuizamento dos embargos a execugio.

Damesma forma que a Constitui¢do, alei 12.153/09 exige o transito
em julgado da decisdo, mas néo indica o rito processual necessario para
o atendimento da regra. Ndo hd, frise-se, qualquer indicativo razoavel
que permita uma interpretagio afastada da aplicagio do rito da execugio
contra a I'azenda, previsto no CPC. Muito pelo contrério, o artigo 27 da
lei 12.153/09, prevé expressamente a aplica¢do subsididria do Cédigo de
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Processo Civil, numa alusdo clara que a regra do artigo 730 do Cédigo
de Processo deve ser aplicada nos juizados.

Nido obstante, ocorre que, em diversas varas do juizado,
especialmente na Capital, os juizes nio estdo aplicando a normativa
prevista no artigo 730 do Cdédigo de Processo Civil, nido sendo
determinada a citagdo da IFazenda para eventual oposicdo dos embargos
a execugio.

Repetidas vezes, a Fazenda tem sido intimada para falar sobre os
calculos apresentados pela parte na fase de execugdo, no prazo de dez
dias*. Apés, os juizes frequentemente ordenam a expedicdo de requisi¢oes
de pequeno valor (RPV).

Sdo flagrantes as ilegalidades e inconstitucionalidades praticadas
contra a IFazenda. Ao tolher o direito de oposi¢do de seus embargos,
o Poder Judicidrio acaba na pritica legislando a forma como deve ser
conduzido o processo numa forma perniciosa de ativismo judicial.

Tal posicionamento do Poder Judicidrio fundamenta-se em
doutrinas que entendem, com base no principio da celeridade dos
Juizados, ser necessdria a concentragio de toda a discussdo da causa,
inclusive aquela atinente aos valores, na prépria contestagio. H4, assim,
a concentragio de toda a discussio referente a liquidagido dos valores
no processo de conhecimento, levando-se a conclusio que em nome
da celeridade e informalidade, a causa submetida ao juizado adquire
fei¢des ndo previstas nas normas aplicaveis, afastando-se a citagio para
oposi¢do dos embargos. Desta forma, caso condenada num valor que
entenda excessivo, a I'azenda s6 poderia impugnar os célculos no exiguo

4 Data de disponibilizagio: 07/08/2012 - Orgio Judicial: DJSP - CADERNO 8 JUDICIAL 1° INSTANCIA

CAPITAL. Férum Hely Lopes / 1* Vara do Juizado Especial da Fazenda Publica EDITAL DE
INTIMACAO DE ADVOGADOS RELACAO N 0104/2012 Processo 0005418- 37.2012.8.26.0053
- Procedimento Ordinério - Gratificagdo Incorporada / Quintos e Décimos / VPNI - Jose Goncalves
Dias - Sao Paulo Previdéncia - SPPREV - C - 802/12 - Vistos. Fls. 82: Manifeste-se o réu pelo prazo
de 10 dias. Int. - ADV: CRISTIANO APARECIDO NEVES (OAB 209172/SP), LILIAN RODRIGUES
GONCALVES (OAB 88030/SP).
Data de disponibilizagio: 12/08/2011 - Orgao Judicial: DJSP - CADERNO 8 JUDICIAL 1* CAPITAL.
Férum Hely Lopes / 2° Vara do Juizado Especial da Fazenda Publica EDITAL DE INTIMACAO DE
ADVOGADOS RELACAO N 0812/2011 Processo 0022450~ 26.2010.8.26.0053 (053.10.0224:50-7) -
Procedimento Ordindrio - Pagamento - Paulo Furtado de Oliveira Filho - Fazenda do Estado de Sao
Paulo - FESP - Proc. n.° C - 77/10, fls. 142 : - Vistos. Fls. 107 e seguintes: com razdo a parte, uma vez que
foi expedido o oficio requisitério sem que fosse dada oportunidade a Fazenda para se manifestar sobre os
célculos apresentados. No entanto, em observancia aos principios norteadores do Juizado Especial, ndo é o
caso de anular os atos praticados, pois a ré dispoe de 60 (sessenta) dias para efetuar o pagamento, de modo
que pode manifestar-se sobre o valor antes mesmo do decurso desse prazo. Ademais, eventual diferenga a
ser apurada pode ser solucionada com a devida retificagéo do oficio requisitério. Assim, manifeste-se a ré
sobre os cdlculos apresentados,no prazo de 10 (dez) dias e, em seguida, tornem. Intime-se. Sio Paulo, 04 de
agosto de 2011. - ADV: FERNANDO FRANCO (OAB 146398/SP).
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prazo de 10 (dez) dias previsto para interposi¢do do Recurso Inominado.
Assim, grande parte da jurisprudéncia dos Julzados espemals entende ser
incabivel ao Estado valer-se dos embargos a execucdo. A primeira turma
do juizado especial federal de Minas Gerais editou a stimula n® 10 no
seguinte sentido:

Nio hé vulneragio ao principio do contraditério pela auséncia de
vista sobre os calculos quando estes, considerados da lavra do juizo,
integram a sentenga como resultado do convencimento, podendo
eventual irresignagio da parte em relagio ao valor da condenagéo ser
argiiida em recurso, cabivel nos termos do art. 41 da Lei 9.099/95.

Seguindo a mesma linha, a segunda turma do mesmo juizado
editou a simula nimero 9:

Nio constitui violagdo ao principio do contraditério e, por
conseguinte, fundamento para a nulidade da sentenga, o fato de
a parte vencida ndo ter tido vista antecipada dos cdlculos que a
fundamentaram, ja que a especificacdo dos valores devidos tem por
objeto tornar liquida e certa a obriga¢io reconhecida no decisum.

Percebe-se, assim, que a discussdo sobre valores fica limitada a
fase de conhecimento do processo, ndo se cogitando de problemas que
podem ocorrer durante a fase executiva.

Por fim, o Férum Nacional dos Juizados Especiais Federais
(FONAJEF), no seu enunciado 13, decreta que “Ndo sdo admaissiveis
embargos de execugdo nos Juizados Especiais Federais, devendo as impugnagoes
do devedor serem examinadas independentemente de qualquer incidente”.

Ou seja, para grande parte daJurlsprudenua nos juizados especiais
o transito em julgado prescinde dos embargos a execugdo, passando-
se diretamente da condenagio na fase de conhecimento a requisi¢do do
valor devido.

Tal posi¢io carece de sustentagio legal. A lei 12.153/09, no artigo
13, dispde a forma como deve ser realizado o pagamento apés o transito
em julgado, mas nio estabelece o rito processual necessario para tanto. Ao
afastar a regra do artigo 730 do CPC, os juizes ignoram a opg¢do politica
teita pelo legislador, numa ingeréncia indevida sobre o poder legislativo.
Nio se pode, diante da ordem normativa que prevé as formas da condugio
processual, reescrever um novo texto que se deseja aplicar. Especialmente
porque o Poder Judicidrio ndo possui esta fungéo constitucional, nido cabe
ao Poder Judicidrio substituir o Poder Legislativo.
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A triparticio das fungdes estatais tem a finalidade ndo s6 de
delimitar as atribui¢des de cada um dos Poderes do Estado, como também e,
principalmente, evitar que se instaurem conflitos de competéncia entre eles, daf
a necessidade do efetivo respeito, por todos os Poderes, de tais limites, sem
0s quais se instaurara o arbitrio e a usurpagdo de um Poder sobre o outro,
com todos os riscos a ordem publica e constitucional daf decorrentes.

E certo que tal postura ativista do Poder Judicidrio acaba por
prejudicar toda a sociedade, na medida em que descumpre a exigéncia
constitucional do transito em julgado.

Ora, se existe lei (Cédigo de Processo Civil) que estabelece o
tramite processual necessario para a execugdo contra a fazenda e esta
nio foi revogada pela lei do juizado, o caminho a ser percorrido estd
previamente fixado. Para que uma decisio de pagar valores seja coberta
pelo manto da coisa julgada, deve seguir o caminho do artigo 730 do
CPC, sem o qual ndo ocorrerd o transito em julgado.

Sem embargo, o descumprimento da regra implica pagamento indevido
a0 nio possibilitar a discussdo dos valores devidos em sede de embargos.

O dispéndio de verba indevida ao particular acaba por prejudicar
todo o funcionamento do Estado, haja vista que tal verba poderia ir para
programas estatais em cumprindo das politicas publicas previstas no
plano governamental. Daf as consequéncias perversas ao Poder Executivo.
O Poder Legislativo ndo sai incélume. Decisdes que desconsideram
dispositivos legais transformam o processo legislativo em mera alegoria.
Ou seja, os parlamentares sdo eleitos pelo povo, recebem saldrio para
exercer suas fungdes constitucionais e acabam, na pratica, por ter seu
trabalho anulado no momento em que um magistrado ignora a lei.

Segundo nos ensina Luis Roberto Barroso’, a jurisdigdo deve ser
bem exercida, em respeito aos outros poderes da Republica:

Portanto, a jurisdigdo constitucional bem exercida é antes uma garantia
para a democracia do que um risco. Impde-se, todavia uma observagio
final. A importancia da Constituigio — e do Judiciario como seu
intérprete maior — ndo pode suprimir, por evidente, a politica, o governo
da maioria, nem o papel do Legislativo. A Constitui¢do ndo pode ser
ubiqua. Observados os valores e fins constitucionais, cabe a lei, votada
no parlamento e sancionada pelo Presidente, fazer as escolhas entre as
diferentes visdes alternativas que caracterizam a sociedade pluralista. Por
essa razdo, o STF deve ser deferente com as deliberagdes do Congresso.

5 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposigio sistematica da

doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 4. ed. Saraiva, 2009. p. 340.
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Com excec¢do do que seja essencial para preservar a democracia e os
direitos fundamentais, em relagdo a tudo mais os protagonistas da
vida politica devem ser os que tém voto. Juizes e tribunais ndo podem
presumir demais de si préprios — como ninguém deve, alids, nessa vida
-, impondo suas escolhas, suas preferéncias, sua vontade. S6 atuam,
legitimamente, quando sejam capazes de fundamentar racionalmente
suas decisdes, com base na Constitui¢do.

No transcurso do presente trabalho, fundamentaremos como
tal posicionamento adotado por parte da magistratura viola a ordem
normativa, prejudicando os entes publicos estaduais e municipais.

2 A NORMA ESPECIAL DO JUIZADO
2.1 O sistema dos juizados

O artigo 1° da lei 12.153/09 nos apresenta a expressdo “Sistema dos
Juizados Especiais estaduais”, que é formado pelos “Juizados Especiais Civeis,
Juizados Especiais Criminais e Juizados Especiais da Fazenda Puablica”.

E chamado de sistema porque congrega um conjunto de elementos
principiolégicos e materiais que tém como niicleo basico o artigo 98, I da
Constitui¢io Federal®.

O sistema é abrangido por trés leis: lei 9.099/95 (trata do Juizado
Civel e Criminal para particulares), lei 10.259/01 (trata do Juizado
da Fazenda Publica Federal) e, finalmente lei 12.153/09 (que trata do
Juizado das I'azendas Publicas Estaduais e Municipais).

Procura-se responder a razdo pela qual deve ser dada oportunidade
a IFazenda de embargar a execugdo. Trata-se basicamente de interpretar
as normas dispostas de uma maneira coerente com o espirito do sistema.

2.2 A aplicacao subsidiaria do Cédigo de Processo Civil

A lei 12.153/09 ndo deixa margem para interpretacdes esdrixulas.
Em seu art. 27, prevé que, subsidiariamente a ela, aplicam-se a lei
9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais), a lei 5.869/73
(Codigo de Processo Civil) e a lei 10.259/01 (Lei dos Juizados Especiais

6 Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criario:
I - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagio, o
Jjulgamento e a execugdo de causas civeis de menor complexidade e infra¢des penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarifssimo, permitidos, nas hip6teses previstas em lei, a

transagio e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau [..]]
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Federais). Normas que, como se viu, compdem o sistema dos Juizados
Especiais em que a Fazenda Publica Estadual for parte.

O dispositivo se alinha as regras de aplicagdo adotadas pelo
sistema brasileiro para solu¢io de antinomias, em que o interprete busca
aplicar a lei especial para situagdes especiais.

Nestes termos, se a lei 12.153/09 nio trouxer a regra processual
aplicével ao caso, estaregra deve ser buscada nalei 9.099/95 ou 10.259/01,
especiais ao sistema dos juizados.

Em ndo havendo previsdo nas leis da al¢ada, o dispositivo
supracitado conduz a busca de solugdes no diploma do Cédigo de
Processo Civil, fora do sistema dos juizados.

E nem poderia ser diferente, pois a regras processuais devem estar
previstas em leis, ante o principio da legalidade e do devido processo legal.

Nido se admite que, em havendo previsdes legais quanto a
procedimentos processuais, o juiz possa criar uma nova norma, como
vem ocorrendo no caso em exame.

Os procedimentos processuais que visam aperfei¢oar o principio da
celeridade estdo previstos nas leis dos juizados. Caso ndo haja previsdo
processual especifica em tais diplomas, ndo se pode interpretar que a
aplicagdo das normas subsididrias previstas no Cédigo de Processo
ofende a celeridade do sistema, mas ao contrdrio, cumpre a garantia do
devido processo legal. Se a agdo de embargos a execugdo fosse, de fato,
incompativel com a celeridade, teria o legislador criado um regramento
especifico na lei 12.153/09 a ser aplicado com base na especialidade da lei.

Sobre devido processo legal, ensina Humberto Theodoro Janior™

Jurisdigdo e processo sdo dois institutos indissocidveis. O direito a
Jjurisdigdo é, também, o direito ao processo, como meio indissocidvel
a realizac¢do da justica.

A Constituigdo, por isso, assegura aos cidaddos o direito ao processo
como uma das garantias individuais (art. 5%, XXXV).

A justa composigio da lide s6 pode ser alcangada quando prestada a
tutela jurisdicional dentro das normas processuais tragadas pelo Direito
Processual Crvil, das quais ndo é dado ao Estado declinar perante nenhuma
causa (Constituigdo Federal, art.5°, incs. LIV e LV).

7 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito processual civil

e processo de conhecimento. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 29.
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Portanto, a aplicagdo do Cédigo de Processo Civil, em especial o
regramento que permite a FFazenda valer-se dos embargos a execugio,
obedece a forma da lei e tem respaldo em principios constitucionais, ndo
sendo cabivel aos juizes violar o principio do devido processo legal, para
criar novas formas processuais ndo previstas no sistema.

Cumpre esclarecer que o principio do devido processo legal ndo é
incompativel com o principio da celeridade. Muito pelo contrario, como
exposto por Humberto Theodoro Janior®:

A exemplo da Constituigdo Italiana, também a Carta brasileira foi
emendada para explicitar que a garantia do devido processo legal (processo
Justo) deve assegurar “a razoavel duracio do processo” e dos meios que
proporcionem “a celeridade de sua tramitagdo” (CE, art. 5° inc. LXXVIII,
acrescentado pela Emenda Constitucional n° 45, de 08/12/2004).

Nesse ambito de comprometimento com o “justo” com a “corre¢io”, com
a “efetividade” e a “presteza” da prestagdo jurisdicional, o due processo
oflaw realiza, entre outras, a fungdo de superprincipio, coordenando e
delimitando todos os demais principios que informam tanto o processo
como o procedimento. Inspira e torna realizavel a proporcionalidade e
razoabilidade que deve prevalecer na vigéncia e harmonizagéo de todos os
principios do direito processual de nosso tempo.

Concluimos, portanto, que a aplicagdo do Cédigo de Processo Civil é
prevista na prépria lei especial, ndo sendo correto interpretar tal aplicagdo
como violadora do principio da celeridade. E desejavel a aplicagdo da regra
especial por estar prevista em lei, o que da seguranga juridica ao sistema.

2.3 Dos Embargos a Execugao

Trazendo a baila o processo de execugdo, ndo hd qualquer norma
que preveja o procedimento executivo no seio da Lei 12.153/09. Tampouco
a Lei dos Juizados Federais da Fazenda, que deveria oferecer um norte,
prevendo a forma de execugdo da Fazenda no ambito do Juizado, traz
qualquer previsao.

Haverfamos de nos socorrer, desta forma, do subseqiiente diploma
que trata da sistematica das causas de al¢ada, a Lei 9.099/95. Esta sim
traz em seus artigos 52 e 53, a férmula do procedimento executivo nos
Juizados. Contudo, cabe o questionamento: sera que estes dispositivos
poderiam ser aplicados a Fazenda Publica?

§  THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 30.
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Parece que nio totalmente. Os aludidos dispositivos legais trazem
questdes incompativeis com as normas publicas as quais a Fazenda se
submete. O inciso VII do art. 52 prevé procedimentos como “alienagio
for¢ada de bens”, dispde sobre “bem penhorado”. Estas férmulas nio
cabem para a Fazenda, mas aos particulares, conforme nos ensina o
Protessor Leonardo Carneiro da Cunha®:

Quando a Fazenda Publica é executado, todas essas regras nio
tém aplicagdo, eis que os bens publicos revestem-se do timbre da
impenhorabilidade e da inalienabilidade.

Neste caso, ou seja, sendo o executado a Fazenda Publica, ndo se
aplicam as regras préprias da execugdo por quantia certa contra
devedor solvente, ndo havendo a adogido de medidas expropriatérias
para a satisfagio do crédito.

Sem embargo, resta claro que parte dos dispositivos supramencionados
da Lei 9.099/95 ndo se aplica a Fazenda, uma vez que esta sujeita-se a
sistematica constitucional dos pagamentos via precatdrios ou requisi¢oes de
pequeno valor, pois os valores sdo despendidos pelo erdrio.

Vale lembrar que a Lei 9.099 foi pensada para litigios entre
particulares, pois o proprio art. 3° exclui da competéncia dos Juizados
as causas de interesse da Fazenda Publica'®. Resta, neste contexto, saber
quais dispositivos da lei 9.099 seriam compativeis com as normas de
direito pablico em que a Fazenda se insere.

Pois bem. Sem previsido de procedimento executivo nas leis dos
juizados da IFazenda Estadual e Federal e ndo sendo possivel a aplicagdo
de boa parte dos dispositivos contidos na lei 9.099/95, sé nos resta a
aplicagdo das disposigdes contidas no préprio Cédigo de Processo Civil,
subsididrias a Lei 12.153/09 por previsdo expressa de seu art. 27.

Assim, a execugdo contra a Fazenda Publica, em processos dos
Juizados Especiais, teria que seguir a o sistema do art. 730 e seguintes
do CPC, devendo a Fazenda ser citada para opor embargos a execugdo.
Embargos que s6 poderiam ser recebidos no efeito suspensivo, na medida
em que o texto constitucional sé permite a expedic¢do de precatdrios ou
RPVs apés o transito em julgado da sentenga dos embargos. Isto porque

9 CUNHA, Leonardo Carneiro. 4 Fazenda Piblica em Juizo. 10. ed. Dialética, 2012. p. 282.

10 Art. 8° [.] § 2° Ficam excluidas da competéncia do Juizado Especial as causas de natureza alimentar,
falimentar, fiscal e de interesse da Fazenda Publica, e também as relativas a acidentes de trabalho, a

residuos e ao estado e capacidade das pessoas, ainda que de cunho patrimonial. (destacamos).
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¢é temerdrio haver pagamento de verba publica enquanto nio estejam
decididos em definitivo os valores discutidos.

A oposi¢ao dos embargos visa discutir valores em que a Fazenda tenha
sido condenada, de modo a evitar eventual pagamento a maior. O objetivo é
a preservacio do or¢amento, que nio pode ficar a mercé de entendimentos
divergentes ao longo do processo. Nao sem motivos a Constituigdo exige o
transito em julgado dos embargos para a efetivagido dos pagamentos.

Esta conclusio recebe criticas dos defensores do processo célere,
afinal, o principal objetivo da criagdo dos Juizados Especiais Estaduais
da Fazenda Publica é acelerar a tramitagdo dos processos, devendo ser
sumarissimo o rito nesta esfera.

Sem davida, a adogdo do sistema do CPC é repudiada por parte da
magistratura, pois partem da linha que tornaria ordinario o procedimento do
Juizado e prolongaria o tramite processual, violando o espirito de sua criagdo.

Como foi demonstrado alhures, esta ndo é a melhor interpretagio,
pois o rito do CPC ¢é previsto expressamente como subsididrio e com
certeza, sob uma 6tica do legislador, ndo hé ofensa a celeridade.

Sem embargo, a celeridade ndo deve ser buscada a qualquer prego,
em desrespeito ao principio do devido processo legal, que é garantia
constitucional dos litigantes. Pois se a lel ndo prevé alternativas ao rito
do CPC, é este que deve ser aplicado.

Para que se evitasse a aplicagdo do CPC, bastaria que o legislador
previsse na lei 12.153/09 ou nas leis 10.259/01 e 9.099/95 formas de se
executar a Fazenda Publica e, sem sombra de dtvidas, o problema estaria
resolvido. Utilizarfamos o critério da especialidade na aplicagdo da norma.
Mas nio foi o que ocorreu, nio havendo alternativa a aplicagdo do CPC.

Abstraindo eventuais criticas ao uso da sistematica do Cédigo de
Processo Civil na esfera de algada, questiona-se: serd que os embargos a
execugdo seriam tdo incompativeis assim com a celeridade?

Parece-nos que ndo! Ora, a préprialei 9.099/95, tratando de litigio
entre particulares, dispde claramente em seu art. 52, X, que “o devedor
poderd oferecer embargos nos autos da execugdo” trazendo o rol de matérias
que podem ser tratadas nos embargos, matérias que, diga-se, coincidem
em grande parte com o rol de matérias dos embargos a execugdo contra
a I'azenda do art. 741 do CPC:

Art. 52. A execugio da sentenga processar-se-a no préprio Juizado,
aplicando-se, no que couber, o disposto no Cédigo de Processo Civil,
com as seguintes alteragdes:

r.J
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IX - o devedor poderé oferecer embargos, nos autos da execugio,
versando sobre:

a) falta ou nulidade da citagdo no processo, se ele correu a revelia;
b) manifesto excesso de execugio;
c) erro de célculo;

d) causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigag¢do,
superveniente a sentenga.

Para fins de comparacdo, trazemos o artigo 741 do CPC, que prevé
as hipéteses de oposicdo de embargos a execugio:

Art. 741. Na execugdo contra a Fazenda Publica, os embargos sé
poderio versar sobre: (Redagio dada pela Lei n® 11.232, de 2005)

N

I — falta ou nulidade da citagdo, se o processo correu a revelia;
(Redagdo dada pela Lei n® 11.232, de 2005)

IT - inexigibilidade do titulo;

I1II - ilegitimidade das partes;

IV - cumulagido indevida de execugoes;

V — excesso de execugdo; (Redagdo dada pela Lei n® 11.232, de 2005)

VI — qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da
obrigagdo, como pagamento, novagdo, compensacdo, transagio ou
prescrigdo, desde que superveniente a sentenga; (Redagido dada pela
Lei n® 11.232, de 2005)

VII - incompeténcia do juizo da execugdo, bem como suspei¢do ou
impedimento do juiz.

[.]

E de facil percepgio que o dispositivo do CPC é bem préximo ao da
lei 9.099/95.

Partindo da visio de Robert Alexy", de que os principios sdo
mandados de otimizacdo, devendo o legislador aprovar leis (regras) que

11 ALEXY, Robert. ZumBegriff des Rechtsprinzips. In: Robert Alexy, Recht, Vernunft, Diskurs:
StudienzurRechtphilosophie. Frankfurt amMain: Suhrkamp, 1995. p. 204 apud AFONSO DA SILVA,

Virgilio. Direitos Fundamentais conteiido essencial, restrigoes e eficdcia. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 46.
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deem aplicabilidade a estes principios, s6 nos cabe a conclusdo de que os
embargos ndo violam a celeridade.

Isso porque a lei 9.099 foi escrita buscando dar concretude a celeridade
processual e ela propria garante ao particular a possibilidade de valer-se dos
embargos do devedor.

Questiona-se: se lei célere contém previsdo expressa que permite
a oposi¢io dos embargos ao particular, como ¢é possivel concluir que os
embargos opostos pela I'azenda violariam a celeridade?

Seria um contrassenso, portanto, ndo permitir a utilizagdo dos
embargos a execugio pela Fazenda.

Importa frisar que uma execugdo em face da Fazenda Publica deve
envolver mecanismos processuais que promovam a seguranca juridica, haja
vista estar sendo resguardado o erdrio, verba que pertence a toda sociedade.
Neste sentido, interpretar que em lides de até 40 (quarenta) salarios minimos
(lei 9.099/95) é possivel ao particular valer-se de embargos a execugio, e,
para a IFazenda Publica, que enfrenta milhares de demandas, cujo escopo é
a defesa do erdrio, tal prerrogativa ndo seria possivel, parece total equivoco.

O mesmo se diga quanto a violagio do principio da celeridade, que na
6tica dos juizes seria violado nos embargos a execugdo opostos pela IFazenda,
mas permitido ao particular.

Tal postura adotada demonstra-se violadora do principio da igualdade
processual.

Sem embargo, devem os juizes aplicar a norma buscando a igualdade
das partes, o fazendo nido de maneira retérica, mas de forma substancial,
como muito bem previu o legislador.

Candido Rangel Dinamarco nos leciona sobre tal principio':

O principio isondémico, ditado pela Constitui¢io em termos de ampla
generalidade (art. 5° caput, ¢/c art. 8°, inc. IV), quando penetra no mundo
do processo assume a conotagdo de principio da igualdade das partes. Da
efetividade deste sdo encarregados o legislador e o juiz, aos quais cabe a
duplice responsabilidade de néo criar desigualdades e de neutralizar as que
por ventura existam. Tal é o significado da formula tratar com igualdade os
1guais e desigualmente os desiguats, na medida de suas desigualdades. A leitura
adequada do art. 125, inc. I, do Cédigo de Processo Civil, mostra que ele
inclui entre os deveres primdrios do juiz, a pratica e preservagio da igualdade
entre as partes, ou seja: nfo basta agir com igualdade em relagdo a todas
as partes, também ¢ indispensével neutralizar as desigualdades. Essas
desigualdades que o juiz e o legislador do processo devem compensar
com medidas adequadas sdo resultantes de fatores externos ao processo

12 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil. 6. ed. Malheiros, 2009. p. 213.
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— fraquezas de toda ordem, como pobreza, desinformagio, caréncias
culturais e psicossociais em geral.

Neste diapasdo, é inegavel que o impedimento de a IFazenda se valer
dos embargos ndo permite que a mesma litigue em pé de igualdade com o
particular. Este estaria numa situagio superior.

Supondo, por exemplo, que a Fazenda saia vencedora numa causa em
tramite no juizado e a outra parte recorra. Confirmada a sentenga no acérdao,
pode o particular ser condenado em custas e honordrios. E, ao ser executado,
poderd embargar a execugdo caso entenda estar presente alguma das hipéteses
do artigo 52 da lei 9.099. Neste mesmo caso, porventura a IFazenda perder, néo
serd aberta oportunidade de oposi¢do de embargos pela mesma.

O exemplo apenas ilustra como tal entendimento viola em demasia até
mesmo o bom senso.

E sabido que o sistema processual brasileiro sempre acautelou os entes
estatais em seus procedimentos, permitindo prazos diferenciados para resposta
e recursos (art. 188 do CPC), fixagdo de honordrios em nivel inferior (art. 20,
§ 42 do CPC), duplo grau de jurisdi¢io obrigatério (art. 475) e possibilidade de
suspensio de liminares.

Tais prerrogativas, contudo, ndo podem ser vistas como privilégios,
uma vez que a I'azenda estd em defesa do erario. Ou seja, o bem protegido é de
extrema importancia, pois dele depende o funcionamento do Estado.

Assim, os procedimentos processuais a que a Fazenda se submete
sdo uma férmula de alcangar o verdadeiro sentido do principio da isonomia
dentro de uma 6tica aristotélica de tratamento dos desiguais na medida de sua
desigualdade.

Como muito bem salienta Leonardo José Carneiro da Cunha,” a
Fazenda Publica se encontra numa condigdo diferenciada das demais pessoas
particulares, isso reforca a tese de que suas prerrogativas sdo tidas como
legitimas:

Em razdo da prépria atividade de tutelar o interesse publico, a Fazenda
Publica ostenta condi¢do diferenciada das demais pessoas fisicas ou
Juridicas de direito privado. Além do mais, “quando a Fazenda Publica esta
em jufzo, ela estd defendendo o erédrio. Na realidade, aquele conjunto de
receitas puiblicas que pode fazer face as despesas nio é de responsabilidade,
na sua formagio, do governante do momento. E toda a sociedade que
contribui para isso. [..] Ora, no momento que a Fazenda Publica é
condenada, sofre um revés, contesta uma agdo ou recorre de uma decisio,
0 que se estard protegendo, em tltima andlise, é o erdrio. E exatamente

13 CUNHA, Leonardo Carneiro. A4 Fazenda Piblica em Juizo. 10. ed. Dialética, 2012. p. 32.
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essa massa de recurso que foi arrecadada e que evidentemente supera,
af sim, o interesse particular. Na realidade, a autoridade piblica é mera
administradora.” '*

Isso j4 seria suficiente para demonstrar que a Fazenda Publica apresenta-
se em situagdo bastante diferenciada em relagdo aos particulares,
merecendo, portanto, um tratamento diverso daquele que lhe ¢é
conferido. [...] Dentre as condigdes oferecidas, avultam as prerrogativas
processuais, identificadas, por alguns, como privilégios. Ndo se trata,
a bem da verdade, de privilégios. Estes — os privilégios — consistem em
vantagens sem fundamento, criando uma discriminagio, com situagdes de
desvantagens. As “vantagens” processuais da Fazenda Publica revestem
o matiz de prerrogativa, eis que contém fundamento razoavel, atendendo,
efetivamente, ao principio da igualdade, no sentido aristotélico de tratar
os iguais de forma igual e os desiguais de forma desigual. [...]] Sendo a
Fazenda Publica desigual frente ao particular, somente serd atendido o
principio da igualdade se lhe for conferido tratamento desigual.

Considerando que o principio da isonomia decorre dessa ideia de tratar
igualmente os iguais, tratando os desiguais de maneira desigual, existem
varias regras no Cédigo de Processo Civil, que contemplam tratamento
desigual, e nem por isso se estd a afrontar o principio da isonomia. Muito
pelo contrario. Nesses casos, atende-se o principio da isonomia.

Nesta linha, partindo-se do fato que a Fazenda é possuidora
legitima de suas prerrogativas, devendo receber tratamento
processual diferenciado por tutelar o interesse publico, ao receber
nos juizados tratamento pior que o particular, conclui-se que
a violagdo ao principio da isonomia ganha conotacdo ainda mais
extensa.

O que se verifica em tais casos é uma protecdo do patrimdnio
individual em detrimento do erério, afrontando-se um dos maiores
objetivos da Republica: a construcdo de uma sociedade justa.

Portanto, podemos dizer que decisdes que impegam a
Fazenda Publica de opor seus embargos a execucdo violam clara e
frontalmente o principio da isonomia, ndo atendendo os dispositivos
da Constitui¢do FFederal transcritos no artigo 3° I e I1I, e 5° caput.

14 MORAES, José Roberto de. Prerrogativas Processuais da Fazenda Piiblica. Direito Processual Piblico: a
Fazenda Publica em Juizo. Coordenagdo de Carlos Ari Sundfeld e Cassio Scarpinella Bueno. Sao Paulo:

Malheiros, 2000. p. 69, apud Leonardo Carneiro da Cunha.
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3 CONCLUSAO

Com o advento da lei 12.153/09, que instituiu os Juizados Especiais
Estaduais da IFazenda Publica, houve a inauguragdo dos litigios de
pequenas causas em face das Fazendas Publicas Estaduais e Municipais.
A lei buscou atender o comando do artigo 98, I, da Constituigdo Federal,
permitindo que jurisdicionados possam se valer de um procedimento
célere nos litigios contra a Fazenda.

A introdugdo da nova sistematica gerou divergéncias de
interpretagdo por parte dos juizes, especialmente com relagio as normas
de direito processual.

O trabalho teve como objetivo a investigacdo da interpretacdo
que entende incabivel a Fazenda Publica valer-se dos seus embargos a
execugio, previstos no artigo 730 do CPC, na estera dos Juizados Especiais.
Este posicionamento decorre do entendimento que o ajuizamento de tal
acdo violaria a celeridade prevista no sistema dos Juizados.

Verificamos que ndo se pode falar em violagdo do principio da
celeridade, uma vez que a proépria lei 12.153/09, gerada sobre a luz de
tal principio, permite expressamente a aplicacio do Cédigo de Processo
Civil de maneira subsididria. Assim, se a prépria lei especial ndo trouxe a
previsdo de como deve ser o procedimento de execugdo contra a Fazenda,
deve ser aplicado o CPC.

O que se tem visto, na pratica, é que os juizes intimam a IFazenda
Publica para falar sobre os calculos apresentados pelo exequente no prazo
de 10 (dez) dias. Tal pratica ndo guarda previsdo nas leis processuais, o
que viola o principio do devido processo legal, além de configurar uma
forma indevida de ativismo judicidrio. Ndo pode o Poder Judicidrio,
diante de lei que prevé expressamente a aplicacdo do Cédigo de Processo
Civil, pretender reescrever a norma, uma vez que ndo lhe é permitido
substituir o Poder Legislativo.

De mais a mais, a conduta adotada pelos juizes viola a Constituigdo
Federal. Esta expresso no artigo 100 do diploma de 1988, que sé haverd
pagamento de precatérios ou requisi¢des de pequeno valor apés o transito
em julgado da sentenga. Tal sentenga, como exposto, é a sentenca dos
embargos a execugio, tendo em vista que ainda estdo sendo discutidos os
valores da condenacgéo. Portanto, se ha a necessidade de adogdo do rito
do artigo 730 do CPC para que se possa chegar ao transito em julgado
dos valores, conclui-se que o atropelo desta previsdo viola a Constituicdo.

Sem embargo, o impedimento de a Fazenda valer-se da
oposi¢do de seus embargos também viola o principio da igualdade
processual. Como vimos, a lei 9.099/95, no artigo 52, IX, permite
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ao particular valer-se da oposi¢do dos embargos contra a execugdo.
Desta maneira, se a Fazenda Publica, defensora do interesse ptblico,
nio possui as mesmas “armas’ processuais disponibilizados ao
particular, estd mais do que configurada a violagdo do principio da
igualdade processual.

Diante do quadro apresentado, podemos concluir que o novo
rito de algada, instituido pela lei 12.153/09, ndo beneficiou em nada a
Fazenda Publica. Foram perdidas as prerrogativas especiais sem que
o legislador ponderasse a realidade burocrdtica na qual se inserem
os entes publicos, que ndo possuem tempo habil para a busca de
informagdes, por vezes complexas, em prazos tdo curtos.

Ademais, na esfera dos Juizados impera a inseguranca juridica.
Pelo fato de haver grande ntmero de Colégios Recursais, cada qual
independente juridicamente dos demais, sem previsio legal para
uniformizagio de jurisprudéncia em questdes processuais.

O problema examinado no presente trabalho apenas ilustra um
exemplo do prejuizo que a falta de seguranca juridica pode proporcionar
ao Estado. Nunca é demais reforgar que a Fazenda Publica tem por fim a
defesa do interesse publico e, neste aspecto, ao ser castigada pelo atropela
das normas processuais, ndo sai como Unica perdedora, perde sociedade
como um todo.
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cabivel na hipétese do artigo 543-C, paragrafo 7° I, do
CPC; 9 O julgamento dos embargos infringentes por
decisdo monocratica; Referéncias.

RESUMO: As decisdes monocraticas nos tribunais sdo muito comuns
hoje em dia e, por isso, segundo pensamos, merecem estudo eis que
geram consequéncias, implicagdes, controvérsias e recursos. O poder do
relator em segundo grau de jurisdicdo foi estendido, o que, por um lado,
abrevia o julgamento e torna mais céleres as decisoes, mas sofre ele suas
limitagdes, ja que a regra ainda é o julgamento pelo érgdo colegiado
em observancia ao principio do duplo grau de jurisdi¢do. As medidas
Judiciais cabiveis, em sede das decisdes singulares, merecem analise e
destaque por darem ensejo a vérias espécies de agravo. O sistema recursal
brasileiro, assim, se apresenta de grande complexidade e por essa razdo
deve ser objeto de debate e de intenso estudo, a fim de dar suporte aos
advogados e militantes do direito.

PALAVRAS-CHAVE: Decisdes Monocraticas. Recursos. Poder do
Relator. Medidas Judiciais. Agravo.

ABSTRACT: The courts monocratic decisions are very common
nowadays and, according to our understanding, that reason why they
be object of study, since they engender consequences, implications,
controversies and appeals. The judges power at second level of jurisdicition
has been increased which, on the one hand shortens the judgment and
makes the decisions faster, but on the other hand his power still has some
limitations, since the valid rule still is the judgement by the collegiate
body in line with the principle of two-tier judicial authority. With regard
to the singular decisions, the applicable legal measures deserve attention
and analysis, once they may cause various types of interlocutory appeal.
Thus, the Brazilian appeal system is remarkably complex and therefore
needs to be subject of debate and intense studies, in order to provide
support to lawyers and law militants.

KEY WORDS: Monocratic Decisions. Appeals. Judge s Power. Judicial
Orders. Interlocutory Appeal.
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INTRODUGAO

Militando ha alguns anos na esfera recursal, pudemos nio apenas
acompanhar as alteragoes legislativas havidas, que foram muitas, como
suas aplicagdes na vida pratica, no dia a dia. Enfrentando, assim, varias
questdes que surgiram e vém surgindo em nossos tribunais, observamos
que diversas delas se originam na utiliza¢do, cada dia mais frequente,
de decisdes monocrdticas ou singulares, para a solugdo ndo apenas de
incidentes, tais como pedido de liminares, antecipagdes de tutela recursal,
como também do mérito dos recursos interpostos em segundo grau.

De fato, nos deparamos com intimeras decisdes singulares nos tribunais,
a exemplo daquelas proferidas pela Relatoria, nas hipéteses do artigo 557 do
Cédigo de Processo Civil, de enfrentamento dos pedidos de antecipagio de
tutela recursal, nas situagdes do artigo 273, bem como do artigo 558, todos
do Cédigo de Processo Civil. Além disso, também cabe a Vice-Presidéncia
dos tribunais a decisdo monocratica de admissdo ou inadmissdo dos recursos
especial e extraordindrio, consoante regulamentos internos, entre outras.

Dentro desse panorama, nas préximas linhas procuraremos retratar
algumas das questdes mais tormentosas, do ponto de vista pratico, que
surgem quando da prolatagio de decisdes singulares pelos tribunais, para
0 que, necessariamente, precisaremos passar pelos temas que a seguir
propomos sem a pretensdo, contudo, de esgotar o assunto aqui tratado.

1 0 DUPLO GRAU DE JURISDICAO

Muito se fala a respeito do duplo grau de jurisdigdo que se
apresenta como um dos principios a regular os recursos. Consiste ele
na possibilidade de submeter-se a decisdo proferida em juizo a nova
apreciagdo'. Serve para suprir a necessidade de reparar eventuais erros
e impertfei¢des do pronunciamento judicial, especialmente da sentenga.

A respeito desse principio, algumas questdes logo se pdem:

1) referido principio é aplicavel apenas da primeira para a segunda
instancia ou desta para as instincias superiores?

ii) o duplo grau de jurisdi¢do obriga uma decisdo colegiada ou
satisfaz-se com decisdo monocratica?

iil) o duplo grau de jurisdigdo tem fundamento na Constitui¢do
Federal? E uma garantia fundamental?

1 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, v. 3, 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 85.
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A primeira indagagdo é oportuna na medida em que se Vé,
claramente, a limitagdo de amplitude, cada vez mais presente, no tocante
ao cabimento dos recursos especial e extraordindrio.

Explica-se: a apelagio, por exemplo, possibilita, em regra, o reexame
das questdes féticas e de direito, de forma ampla, imaginando-se, dai, que a
Relatoria pode debrugar-se sobre os autos do processo e examinar as provas
produzidas, inclusive para, ao final, concluir de forma diametralmente oposta
ao juiz de primeiro grau que sentenciou o feito. O mesmo nio se verifica
no tocante aos recursos especial e extraordinario que sofrem uma série
de restrigdes quanto aos seus cabimentos, tais como a impossibilidade de
reexame das provas, a necessidade de prequestionamento do direito invocado,
a demonstracdo da repercussdo geral para os recursos extraordindrios etc.

Desse modo, é sintomdtico concluir-se que se aplicavel o duplo
grau de jurisdi¢do aos recursos para a instancia superior, vem ele bastante
mitigado ao cidaddo que, para ver apreciado seu recurso, terd que transpor
uma série de obstaculos solidamente estruturados com o intuito, exatamente,
de impedir que os mesmos sejam examinados pelos tribunais superiores.

Nessa tonica os dizeres de Céssio Scarpinella Bueno®:

Se as razdes para tanto sdo justificaveis, dada a necessidade de
desafogar-se os tribunais superiores, ndo é o ponto aqui a discutir, mas
sim que, de fato, os impedientes sdo muitos e bem elaborados, de sorte
a restringir, sem sombra de davidas, a incidéncia do principio do duplo
grau de jurisdi¢do nesta sede.

Ao segundo questionamento, do duplo grau de jurisdi¢do obrigar a
uma decisdo colegiada ou contentar-se com uma decisdo singular, apesar
de aparente simplicidade, muitas vezes se mostra de dificil conclusio. E
que se poderia responder de pronto que se o Relator representa, ou deve
representar, a vontade da Turma ou Cadmara de sua atuacdo e no sentido
do entendimento desta decide, entdo, ndo haveria a necessidade da decisdo
ser colegiada, ja que por via monocratica se decidiria no mesmo sentido.
Ocorre, no entanto, que algumas situagdes podem apresentar-se em que
apenas o 6rgdo colegiado, reunido, pode apreciar a controvérsia; disto
é exemplo a necessidade de reandlise das provas em sede de recurso,
quando, entdo, afastando-se das estritas hipéteses do artigo 557 do
CPC, impede-se seja o julgamento realizado monocraticamente. Dessa
situacdo especifica trataremos mais adiante.

Assim é que poderfamos concluir que nem sempre o duplo grau de
jurisdigdo obriga a uma decisdo colegiada, como nas circunstancias do

2  BUENO, Cissio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, v. 5, 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 51.
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artigo 557 do CPC. Fora dali e de outras regras de excegdo, no entanto, a
apreciagdo pela Turma ou Camara se torna imprescindivel, como regra®.
A terceira questiio apresentada, sobre qual seria o fundamento do
principio do duplo grau de jurisdicdo, se constitucional, tem-se que ganhou
maior destaque na doutrina, despontando grandes nomes a defender que
sim e outros tantos a dizer que ndo. Confiramos as razdes de uns e outros.
O fundamento que traz a tona o principio do duplo grau de
Jurisdigdo encontra-se no inciso LV do artigo 5° da Constitui¢do Federal
que “assegura a todos os litigantes em processo administrativo ou judicial o direito
ao contraditorio e a ampla defesa, com todos os meios e recursos a ele inerentes”.

Bem por isso, por nio ter havido explicitagdo quanto ao mencionado
principio na Constituicdo IFederal é que negam alguns sua natureza
constitucional.

Outros, no entanto, defendem a natureza constitucional do principio
(Nelson Luiz Pinto, Calmon de Passos, Luiz Rodrigues Wambier e Teresa
Arruda Alvim Wambier). £ que para estes, mesmo nio estando inscrito
expressamente na Constituigdo Federal, referido principio estd ligado a
moderna nogdo de Estado de Direito, do qual extrai-se a necessidade de
controle das atividades do Estado pela sociedade. Seria um duplo controle,
alids: o realizado pelas partes, com a interposi¢do de recursos e do préprio
Judicidrio, for¢ando que os érgdos hierarquicamente superiores controlem
as decisoes proferidas pelos inferiores.

Mencionados autores, a par disso, reconhecem as limitagdes do
principio, a exemplo do artigo 515 do CPC que possibilita ao tribunal, no
Julgamento de apelagio interposta contra sentenga terminativa, conhecer
diretamente do mérito ou situagdes em que incabiveis recursos.

Nelson Nery Junior, sobre o tema, argumenta que esse principio é
garantia fundamental de boa justiga®.

Também sdo apresentados alguns motivos que pesam contra esse
principio, tais como a dificuldade de acesso a justi¢a, como o uso de recursos e
consequente prolongamento do processo; o desprestigio da primeira instancia
que, como regra, deve ser confirmada pela segunda, via recursal; a quebra de
unidade do poder jurisdicional ou inseguranga juridica, entre outros.

Sem embargo dos pontos negativos acima enumerados, o principio
existe, sendo de discutir, aqui, apenas, se tem ele cunho constitucional ou
infraconstitucional.

Na tentativa de responder a essa questio, um aspecto deve ser reiterado,
qual seja, o de que tal principio ndo é absoluto, ja que diversas as normas que

3 BUENO, op. cit., p. 52.

4 JUNIOR, Nelson Nery. Principios fundamentais — Teoria Geral dos recursos. 5. ed. Sdo Paulo: RT. 2000. p. 39.



160 Publicagdes da Escola da AGU

autorizam néo sé a irrecorribilidade, a exemplo da decisio que releva a desergdo
(art. 519, pardgrafo tnico); da hipétese da decisdo liminar proferida em agravo
de instrumento, convertendo-o em retido ou atribuindo-lhe efeito suspensivo
ou deferitéria da antecipagdo de tutela (pardgrafo tinico do art. 527 do CPC);
do acérdio do tribunal tomado por maioria, fora das hipéteses estritas do art.
530 do CPC, para tentar reverter a decisio, dentre outros.

Poder-se-ia, assim, entender que a Constitui¢do Federal prestigia
o duplo grau de jurisdi¢do como principio, mas ndo como garantia. Nesse
sentido, alids, Candido Rangel Dinamarco e Araken de Assis’.

Simpatizamos com essa ultima posi¢do que parece dar uma boa
visdo do principio do duplo grau de jurisdi¢do, dadas suas nuances em
nosso ordenamento juridico.

2 AS DECISOES MONOCRATICAS

Os jurisdicionados sempre esperaram, com a interposi¢do de
recursos contra sentengas que lhe foram desfavoraveis, um julgamento
colegiado nos tribunais e, portanto, mais maduro, isto segundo as regras
postas no nosso ordenamento juridico que tem previsdo do duplo grau de
Jurisdi¢do, como vimos. Todavia, essa realidade que perdurou por muitos
anos no Judiciario aparece, hoje, com outra roupagem. £ que muitas
decisdes proferidas em sede de recursos, por todo o pafs, estdo sendo
tomadas de forma singular, pelo desembargador relator do processo. Néo
s6 pelo relator, mas especialmente por ele.

A decisdo monocrética nos tribunais originou-se no plano do
Supremo Tribunal Federal e, depois, do Superior Tribunal de Justica
e, agora, se espraia por todos os tribunais do pafs. A ideia inicial, que
objetivava desafogar o trabalho do colegiado, era a de que ndo haveria
violagdo ao principio do duplo grau de jurisdigdo na medida em que a
parte poderia valer-se do agravo com previsdo nos regimentos e, hoje,
do agravo legal, para submeter o julgamento, em querendo, a apreciacdo
da turma ou cAmara. Esse modelo, de fato, prevaleceu e, atualmente, ndo
mais se discute a respeito do ferimento do duplo grau de jurisdigio nesta
hipétese, dispondo-se os advogados a interpor o agravo regimental ou o
legal, caso discordem das decisdes monocraticas.

Como j4 delineado acima, é cada vez mais latente a possibilidade de
Julgamento monocratico em segunda instancia, conforme as diversas previsdes
legais que viabilizam tais decisdes, a exemplo das hipdteses previstas nos
Regulamentos Internos dos Tribunais e no Cédigo de Processo Civil.

5 ASSIS, Araken de. Manual de Recursos. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 79.
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De ver-se que quanto as atribui¢cdes do relator e, portanto, a
possibilidade de proferir decisdes monocraticas é especialmente extensa
(artigos 527, 529, 531, 536, 543-A, paragrato 6°., pardgrato 4°. do artigo 544,
557, 558, paragrafo tinico do artigo 800, todos do Cédigo de Processo Civil.

Indiscutivel, assim, que a atuagdo do Relator, hoje, nos varios
tribunais, é intensa, o que revela a enorme gama de possibilidades de

prolatacdo de decisdes monocraticas no segundo grau.
3 A ATUACAO DO RELATOR NOS TRIBUNAIS

Sobreleva notar que ao relator foram dados poderes quer para
concessdo de liminares ou antecipagdes de tutela recursal, quanto para
apreciagido do mérito do recurso, via decisdo monocratica. Dessa forma,
¢ de indagar-se como se da a atuagdo do relator?

Como vimos, a sua atuagdo é ampla e relevante, j4 que lhe incumbe
tazer o relatério geral do processo, que consiste no histérico do caso a
apresentar perante os demais julgadores. Para algumas demandas, ha
também a previsdo de um revisor que fiscaliza o trabalho do relator e
tenta evitar enganos ou omissdes, em situagdes de maior relevancia.

Esclarecedora a orienta¢do doutrindria no sentido de que a
competéncia, para julgamento, é do colegiado, competéncia esta que
momentaneamente é transferida ao relator, com vistas a racionaliza¢io
da atividade interna do tribunal®.

Sobre a natureza juridica da atuacdo do relator, os dizeres de
Mirna Cianci’ sdo no sentido de que ele o faz por delegacdo do Colegiado,
ou seja, decide em seu nome, a seu cargo. Conclui a autora que a vontade
manifestada pelo relator ndo é a sua, mas sim a do 6rgdo que integra.

Em outras palavras, o relator estd autorizado por lei e pelo regimento
interno do tribunal, a “fazer as vezes” do 6rgio colegiado ao qual pertence,
para fins de atender a necessidade de agiliza¢do dos julgamentos. Vale
dizer, os julgamentos devem ser realizados sempre pelos colegiados, mas,
para atender a crescente demanda e dar efetividade a prestagdo da atividade
Jurisdicional, o relator poderd atuar em nome de seu colegiado.

E indispensavel, todavia, que o relator, ao pronunciar-se, motive
suas decisoes, ndo sendo suficiente, por exemplo, declarar inadmissivel
determinado recurso; é preciso que aponte a causa e explicite as razdes de
seu convencimento em tal sentido®. O mesmo se da no tocante a decisdo

6  DIDIER JR,, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil. v. 3, Podivm,
2007. p. 147.

7 CIANCI, Mirna. 4 Verdadeira Anatomia do recurso de Agravo Interno, de que trata o Paragrafo 1°do Artigo 557 do CPC..
8  ASSIS, op. cit. p. 291.
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de recurso manifestamente improcedente em face de jurisprudéncia
dominante no sentido da decisio recorrida. Caberd ao relator, neste caso,
colacionar o entendimento dominante invocado.

Nem poderia ser diferente, por for¢a do disposto no artigo 93,
inciso IX da Constitui¢ido Federal. Vale aqui, no entanto, enfatizar esse
aspecto, na medida em que é comum nos depararmos com decisdes dos
tribunais que negam provimento ao agravo legal sob a alegagio de que
ao agravante incumbe demonstrar a inexisténcia dos requisitos do artigo
557 do CPC. Pensamos, entretanto, que tal énus nio é do recorrente, mas
sim da Relatoria ao tomar a decisdo de forma singular. Nesse sentido,
alias, destacamos o acoérddo do STJ-1°. T, Resp 617.471-SE, rel. Min.
Teori Zavascki, j. 8.6.04, deram provimento, v.u., DJU 21.06.04, p. 177.

Podemos concluir, assim, que possui o relator amplos poderes
para proferir decisdes monocraticas, poderes estes, porém, que niao sio
absolutos ou irrestritos, ja que varias limita¢oes se lhe apresentam, como
no decorrer do presente trabalho trataremos de apontar.

4 HIPOTESES DO CPC QUE TRAZEM MAIORES QUESTIONAMENTOS

Destacaremos neste tépico, comentérios aos artigos 527, 529,
537, 557, 558 e 800, pardgrafo tnico, do Cédigo de Processo Civil
que, como mencionamos, viabilizam a relatoria a decisdo singular e
que, segundo entendemos, tém apresentado algumas divergéncias e
posicionamentos.

4.1 Artigo 527
A respeito do artigo 527 do Estatuto Processual Civil, quando
do recebimento do agravo de instrumento no tribunal, fica o relator
autorizado a:
i) negar seguimento a ele, nos casos do artigo 557 do CPC;
i) converter o agravo de instrumento em retido quando verificar
que a decisdo recorrida ndo é suscetivel de causar ao agravante

lesdo grave e de dificil reparacio;

1il) atribuir efeito suspensivo ao recurso, ou deferir, em antecipagio
de tutela a pretensdo recursal;

1v) requisitar informagdes ao juiz da causa.
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Bem, sobre as hipéteses do artigo 557 do CPC, trataremos delas
mais a frente, quando cuidarmos de tal dispositivo legal.

Quanto a conversdo do agravo de instrumento em agravo retido,
tem-se que tal proceder consiste, apenas, na modifica¢do da forma de
processamento do recurso, nada mais, ndo importando, assim, negativa de
seguimento. Mais ainda, boa parte da doutrina (Athos Gusmao Carneiro,
Teresa Arruda Alvim Wambier, José Miguel Garcia Medina, entre outros)
sustenta que a conversdo, nos termos do dispositivo em comento, ndo
traduz mais uma discricionariedade, ou seja, verificado que néo é hipétese
de agravo de instrumento, ¢ dever do magistrado proceder a sua conversdo
em retido, a menos, é claro, que a situagio seja de negativa de seguimento.

De observar-se, no entanto, que o momento é de comedimento,
ou seja, embora ausente a discricionariedade do julgador, também ndo
poderi ele, em se tratando de tutela de urgéncia, proceder a conversio,
sob pena de total inutilidade do recurso se retido for. Nesses termos os
dizeres de Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero®.

Seguem os mencionados autores, ademais, citando julgados do
Superior Tribunal de Justiga a respeito’.

A questdo que se pde aqui é sobre o cabimento ou nio de recurso
contra a decisdo monocrdtica do relator, que converte o agravo de
instrumento em retido. Antes de cuidar da resposta, veremos a situagdo do
inciso III do artigo 527 que, em termos de recorribilidade, recebe o mesmo
tratamento, por forca do paragrafo tinico do préprio dispositivo legal.

Diz aquele sobre duas possibilidades dadas ao relator: conceder efeito
suspensivo a recurso, isto para a hipdtese da decisdo recorrida ter sido
positiva, como por exemplo, que determina o pagamento de um beneticio;
ou antecipar a tutela pretendida, para a hipétese da decisdo agravada ser de
cunho negativo, ou seja, que indeferiu o pagamento imediato de um beneficio.

Para as hipéteses dos incisos II e 11l do artigo 527, assim referidas,
hé regra expressa quanto ao procedimento a ser adotado pela parte que
se sentir prejudicada, o qual se abstrai do texto do pardgrafo tnico do
artigo que diz ser somente passivel de reforma tais decisdes no momento
do julgamento do agravo, salvo se o préprio relator a reconsiderar.

9  MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil comentado artigo por artigo.
4. ed. Sdo Paulo: RT, 2012. p. 563.

10 “Jasedecidiu,assim,que seoagravante postulaantecipagio de tutelarecursal paraobtengao de medicamentos
negados pelo juizo de primeiro grau, néo pode o tribunal converter o agravo de instrumento em agravo
retido (STJ, 1a. Turma, Resp 948.554/SC, rel. Min. José Delgado, j. em 04.09.2007, DJ 04.10.2007, p. 208).
Nio pode, ainda, efetuar a conversido quando o recorrente se insurge contra indeferimento de quebra de
sigilo bancério em execugdo (STJ, 2a. Turma, Resp 800.208/PR, rel. Min. Castro Meira, j. em 02.02.2006,
DJ 20.02.2006, p. 328).
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Diante disso, transparece invidvel qualquer espécie de agravo
(legal ou regimental) nestas hipdteses. Alids, essa a finalidade da nova
sistematica, por sem ddvida.

Daf ja poderia resultar alguns questionamentos: pode o agravado se
insurgir quando for caso de retengio e o relator assim néo entender? Pode o
agravado se insurgir contra a concessdo do efeito suspensivo da decisdo que
o0 beneticia ou com o deferimento de antecipagio de tutela que o prejudica?

A resposta ha de ser uma: ndo, pois por incidéncia do principio da
igualdade das partes, se ao agravante nio é dado interpor recurso quando
convertido o agravo de instrumento em retido ou ndo atendido seu pedido de
antecipacdo de tutela recursal, também ao agravado ndo se dar4 tal direito.

Dessa forma, temos uma hip6tese de irrecorribilidade, que podera
ser meramente momenténea, ja que possivel recurso da decisido que ao
final julgar o agravo, pelo mérito. Se a decisdo fol de conversdo os autos
baixardo para a vara de origem e o agravo, entdo retido, somente serd
apreciado se devidamente reiterado quando da interposi¢do de apelagio.
Ainda nessa hipotese, instala-se mais uma problematica, a de que se
convertido o agravo de instrumento em retido, ndo ha como aplicar-se
sequer a segunda parte do pardgrafo tnico do artigo 527 que fala que
podera haver reforma apenas quando do julgamento do agravo''!

Mais duas indagag¢des ainda se apresentam: é constitucional essa
vedagdo recursal imposta pelo pardgrafo tnico do artigo 527? Quais os
caminhos possiveis para aquele que se sentir realmente prejudicado pelas
decisdes dos incisos II e III do artigo 5277

A primeira, é de se responder positivamente, na medida em que o
direito de recorrer, como entendemos, tem fundamento na Constitui¢do
Federal sim, apesar de nio configurar garantia constitucional, de sorte
que pode ser restringido e até suprimido por norma infraconstitucional’”.

A segunda, poderfamos responder que duas possibilidades se
abririam: o pedido de reconsideragdo e o mandado de seguranca. Quanto
ao primeiro, sabemos que nio tem natureza juridica de recurso, nem
mesmo de agravo regimental, eis que nio havendo juizo de retratagdo
pela relatoria, ndo determinara a apreciagio pelo colegiado. No tocante ao
segundo, é cedigo que o mandado de seguranca ¢ aceito para as hip6teses
em que nio haja recurso cabivel. Confiramos pelo seguinte julgado: RMS
38647 / CE, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, T2, j. em 21/08/2012.

Dessa forma, em principio, para as situagdes referidas no pardgrafo
tinico do artigo 527 do Cédigo de Processo Civil, sdo instrumentos possiveis

11 Discorrem sobre o tema Fredie Didier Jr e Leonardo José Carneiro da Cunha: obra citada, p. 14.5.

12 Nesse sentido os dizeres de Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, obra citada, p. 564
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para reversdo da decisdo da relatoria o pedido de reconsideragio e o mandado
e seguranca. aprofundare al re e em item proprio.
de s ~a. Nos aprofundaremos mais sobre os mesmos em item proprio

4.2 Artigo 529

Relativamente ao artigo 529 do Cédigo de Processo Civil, que prevé a
possibilidade do relator julgar prejudicado o agravo de instrumento, quando
0 juiz da causa comunicar ao tribunal seu juizo de retratagdo, cuida de outra
decisdo interlocutéria da relatoria. A motivagio de tal decisao, como retratada
no dispositivo é de simples compreensio e ndo gera qualquer davida, ndo
ensejando, em regra, recurso direto da parte que se sentir prejudicada. E que,
nesta hipétese, nio cabera agravo regimental por parte do agravado que viu
revertida a decisido que antes lhe favorecia, mas sim agravo de instrumento
outro de sua interposi¢io, agora contra a decisdo de reforma do juiz singular,
agravo de instrumento este que sera distribuido no tribunal.

Para o agravante, é possivel a interposi¢do de agravo legal, caso
verifique, por exemplo, que a retratagdo do juiz de primeiro grau fol apenas
parcial e, portanto, ainda lhe resta interesse no julgamento do agravo de
instrumento que ndo poder4, por isso, restar prejudicado, sendo parcialmente.

Uma questido que se pde aqui e que é cada vez mais recorrente
nos tribunais, é a decisdo da relatoria que julga prejudicado o agravo de
instrumento interposto contra deferimento ou indeferimento de antecipagéo
de tutela, por ter o juiz de primeiro grau sentenciado o feito. Isto muitas
vezes ocorre, dada a demora no julgamento do recurso pelos tribunais,
cedendo passo, assim, a prolatagio da sentenga que confirma ou reforma a
decisdo antecipatéria de tutela inicial. Uma vez proferida a sentenga, cabivel
serd a apelagdo com pedido de recebimento no duplo efeito, se pertinente,
ndo tendo mais utilidade aquele agravo de instrumento. Ocorre que, se ndo
acolhido o pedido de concessdo de efeito suspensivo ao apelo pelo juiz de
primeiro grau, novo agravo de instrumento poderd ser interposto para o
tribunal, visando a esse objetivo.

E preciso que fique claro, no entanto, que nem sempre a prolatagio
de sentenga ocasiona a prejudicialidade do agravo de instrumento. Um
bom exemplo de que a pretensdo posta no agravo de instrumento perdura,
ainda quando proferida a sentenca, diz respeito as questdes probatorias,
tais como cerceamento de defesa, oitiva de testemunhas, realiza¢io de
prova pericial, indeferimento do pedido de denunciagio da lide. E que
nesses €asos, 0 agravo serve para evitar a preclusio.

Questdo que traz certa divergéncia é aquela em que a tutela
antecipada foi concedida em grau de recurso de agravo de instrumento
e sobrevém sentenca contrdria ao autor agravante, pelo mérito. Para
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a solugdo, dois critérios sdo suscitados: o da hierarquia, com base no
qual a sentenga, por ser proferida por juizo singular, ndo poderia ser
incompativel com a decisdo a ser adotada no agravo de instrumento, pelo
6rgdo colegiado; o do juizo de cogni¢do exauriente, por meio do qual a
sentenca englobaria a decisdo interlocutéria impugnada, de modo que o
agravo de instrumento perderia o seu objeto.

O Superior Tribunal de Justica se divide quanto a aplicagdo de
tais critérios, ora decidindo com fundamento num, ora noutro, com certa
prevaléncia do critério do juizo de cognicio exauriente, ndo aceitando, assim,
a manutencdo de uma tutela antecipada outorgada pelo Tribunal, se ela estd
em desacordo com a sentenga de mérito proferida pelo juiz de primeiro grau'.

Na hipétese do artigo 529, CPC, ou seja, de prejudicialidade do
agravo de instrumento pelo Relator, cabivel serd o agravo interno, caso
entenda o agravante que seu recurso nio esta prejudicado, quer parcial,
quer integralmente e, por isso, deve ser processado e julgado pelo mérito.

4.3 Artigo 537

Quanto ao artigo 537 do Cédigo de Processo Civil que determina
ao Relator a apresentacdo dos embargos de declaragdo em mesa na
sessdo subsequente, proferindo voto, uma observagio se faz necessaria.
E que, se a decisdo que enseja embargos declaratérios for colegiada, nio
poderd o relator julga-los monocraticamente. Nesse sentido a doutrina'
e o pronunciamento do Superior Tribunal de Justiga, 2*. Turma: ED no
RMS 15.050/RJ, rel. Min. Humberto Martins, j. em 03.10. 2006; Resp
791.856/SP, rel. Min. Eliana Calmon, j. em 16.05.2006; Resp 787.460/
SP, rel. Min. Eliana Calmon, j. em 17.05.2007.

O argumento do Tribunal Superior para assim decidir é que é
regra que se abstrai do préprio artigo 537 que determina ao relator a
apresentagdo dos embargos de declaracio em mesa, para que o colegiado
se manifeste a respeito de eventual omissdo, contradigido ou obscuridade
no acérdio recorrido, que, afinal, por ele foi proferido. Ressalta mais,
que o art. 557 do CPC, que permite ao Relator monocraticamente negar
seguimento a recurso nas hipdteses que menciona, ndo se aplica aos
casos em que ja ha decisdo da Turma, quando, entio, somente ao 6rgéo
colegiado compete o julgamento de recurso interposto de decisdo sua.

Nesse sentido, ainda, outros julgados: AgRg no Ag 513.389/RJ;
Resp 417.749/CE; Resp 300.397/PE.

18 De conferir-se pelos ensinamentos de Fredie Didier Jr. E Leonardo José Carneiro da Cunha, p. 150/156.

14 MARINONI; MITIDIERO, op. cit., p. 571.
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Ocorre que o mesmo Tribunal ressalva que se o recorrente interpds
agravo interno contraa decisdo monocrdtica que julgou embargos declaratérios
de acérdio, este fato possibilitou a Turma julgadora o conhecimento das
alegagdes deduzidas em sede de embargos de declaragdo, sanando, assim,
o vicio de nulidade entdo apontado. Dessa forma, em nome do principio pas
de nullité sans grief, conclui pela superagio da nulidade. Nesse diapasio, a
Jurisprudéncia iterativa da Corte retratada na decisdo proferida no AgRg no
REsp 729439/AL, Rel. Min. Luiz Fux, 1* Turma, DJ 18/03/2006, p. 214. S&o
precedentes, ainda: AgRg no AG 598635/PR;AgRg no AG 442714/RJ;REsp
438699/RJ, Rel. Min. Fernando Gongalves, 4* Turma, DJ 05/04/2004.

4.4 Artigo 557

Do artigo 557 do Cdédigo de Processo Civil, o qual, nitidamente,
ampliou as atribui¢des do Relator, j4 numa primeira andlise, se constata
que aquela velha ideia de que o exame da controvérsia pelos tribunais
consistiria num exame conjunto de varios julgadores mais experientes do
que os juizes de primeiro grau ndo se confirma em muitos casos. Isto porque
trabalham como relatores nos tribunais alguns dos juizes que atuam em
primeira instancia, assim decidindo, diz-se, em nome e na mesma tonica da
Turma pela qual falardo. Ainda, a decisdo, de colegiada passa a singular,
ou seja, a ser tomada mediante a analise apenas da proprla Relatoria.

Nio entendemos que a medida seja ruim, nio, ja que, de fato, ela
traz maior agilidade na solugdo dos recursos, contudo, alguns parametros
deverdo ser, necessariamente, observados: primeiro, os limites do préprio
preceito do caput do artigo 557 do Cédigo de Processo Civil, vale dizer,
haverdo de estar presentes aquelas hipdteses e s6 elas (negar seguimento
a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em
confronto com stimula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo
tribunal ou dos tribunais superiores), para autorizar a incidéncia da norma
autorizadora da decisdo monocritica pela Relatoria que, de frisar-se, é
regra de excegdo, embora assim ndo parega, dado os niimeros nos tribunais.

Em segundo lugar, é preciso estabelecer que a atuagio do relator,
monocraticamente, deve seguir a orientagdo da Turma ou Camara a qual
pertenca. Melhor dizendo, ao assim atuar, ele o faz por delegagdo do
colegiado, segundo entendimento doutrindrio a respeito, linhas atras
apresentado (item 3).

Em terceiro lugar, do disposto no artigo 557 do Cédigo de
Processo Civil abstrai-se que ao relator nio é dado decidir singularmente
quando necessaria a andlise de provas, vale dizer, se a matéria for fatica
deverd levar a decisdo para o colegiado. Nesse sentido orienta¢do do
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Superior Tribunal de Justi¢a que anulou o julgamento promovido: Resp
1.261.902-RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. em 16/08/2012).

O fundamento utilizado neste julgado é o de que, sendo o artigo 557
do Cédigo de Processo Civil regra de excecdo, comporta interpretacdo
restritiva. Tal norma, por sua vez, tem por objetivo possibilitar o
julgamento mais répido de processos, nas hipéteses de rejei¢do de
recursos manifestamente inadmissiveis ou de julgamento de questdes
repetitivas que ja tém jurisprudéncia pacificada, excluidas, assim, aquelas
demandas em que a anélise probatéria é necessaria.

E que, claramente, o relator de um recurso, ao revisar a prova
produzida nos autos, ndo esta a promover a aplica¢do de jurisprudéncia
consolidada quanto a matéria. Jurisprudéncia consolidada sé pode incidir
sobre matéria de direito. Se o relator ndo atentar para isto, estara agindo
fora das hipéteses do artigo 557 do CPC e, portanto, sem autorizagdo
legal bastante para decidir monocraticamente.

Em quarto lugar, é corrente na doutrina o entendimento fundado
na letra do artigo 557 do CPC, de que para negar seguimento a recurso
o relator podera fazé-lo sem estabelecer o contraditério, mas para dar
provimento, devera necessariamente instaura-lo'. O argumento é no sentido
de que para dar provimento ao agravo de instrumento, via monocratica, é
de mister que o relator aponte ou fundamente sua decisdo nas hipdteses
do pardagrato 1°-A do dispositivo, ou seja, deve demonstrar que a decisdo
recorrida estd em manifesto confronto com stimula ou com jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior.

Ocorre que, em se suscitando essa hipétese, o relator havera de
abrir vista ao recorrente, para que possa ele se opor e tentar comprovar
que a hipétese ndo se enquadra na situagio de provimento recursal do
paragrafo 1°. — A. Assim a orientagdo jurisprudencial a respeito: AgRg
no REsp 1092621/PR; AgRg no REsp 1269657/MS; entre outros.

Ainda no tocante as limita¢des a norma do artigo 557 do CPC,
podemos mencionar que, mesmo fazendo referéncia expressa a recursos,
tem sido aceita a incidéncia do artigo 557 do CPC para julgamento em

15 Como se vé, a aplicagdo do art. 557 do CPC, no agravo de instrumento, ocorre antes que se instaure o
contraditério. Sé que, para que se atenda ao principio constitucional do contraditério, tal conclusdo somente
se compatibiliza com a hipétese de ser negado seguimento ao agravo. No caso de se lhe dar provimento, parece
ser necessario instaura-se, previamente, o contraditério, a fim de que o agravado possa ter a oportunidade de
demonstrar que o caso ndo se enquadra na hipétese de manifesto contraste com stimula de tribunal superior ou

Jjurisprudéncia do plenario do STF. (Fredie Didier e Leonardo José Carneiro da Cunha, obra citada, p. 143).
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habeas corpus'® e mandado de seguranca'” e até acdo resciséria’, em
algumas hipéteses, como veremos a frente.

O certo é que da decisdo monocriatica proferida pelo Relator, quanto

a admissibilidade ou provimento/desprovimento recursal, cabe o recurso
de agravo do artigo 557 do Cddigo de Processo Civil, exatamente para
possibilitar ao jurisdicionado, ao final, a apreciagio do debate pelo colegiado.

Examinemos, ainda que de forma sucinta, as hipéteses que

autorizam a decisdo monocrdtica pela relatoria:

1) quando o recurso for manifestamente inadmissivel: bem, o advérbio
“manifestamente” quer significar aquilo que é evidente, como
também configura uma recomendagao aos relatores para que assim
atuem com acuidade e parciménia. Quanto a inadmissibilidade
recursal, diz respeito a apreciagdio sobre as questdes de
tempestividade, cabimento, interesse recursal, legitimidade,
regularidade formal e preparo. Nesta situagio a relatoria ndo

admite o recurso, cuja apreciagio de mérito acaba prejudicada;

ii) quando o recurso for manifestamente improcedente/procedente:
a questdo aqui diz respeito ao mérito do recurso, ou seja, cuida
daquele recurso que, de pronto, revela que o recorrente niao tem
razdo. Geralmente envolve questio de direito. Havera de cuidar-
se para que ndo se baseie em apreciagdo sobre provas e fatos, pois

16

17

Vide AgRg no HC 232485/MS, Rel. Min. Jorge Mussi, 5a. T. do STJ, j. em 07.08.2012, Dje 23.08.2012.
Mandado de Seguranga, ALMEIDA. Gregoério Assagra de; CIANCI Mirna; QUARTIERI, Rita. Sao

Paulo: Saraiva, p. 256/258).

Em que pesem os amplos poderes que a lei processual civil concede a relatoria, nos tribunais, defendem
alguns que o julgamento monocriético de a¢do resciséria ndo é um deles. Explicam: é que o artigo 557 do
CPC possibilita o julgamento de recurso e nio de a¢do. Da mesma forma, o art. 494 do CPC diz que deve ser
julgada a rescisoéria pelo tribunal, érgéo colegiado.

Em sentido contrério quando se tratar de indeferimento da inicial: STJ, 3*. Secdo, AgRg na AR 2.782/DF e
Resp 760690/RS.

Entendimento intermediario: Resp 1018178/RJ, Resp 753194/SC.

Segundo as ligoes da doutrina, o art. 488, I, do CPC, prevé que “caso a agio seja, por unanimidade de votos,
declarada inadmissivel, ou improcedente” havera a perda do depésito de 5% do valor da causa em favor do
réu. Ora, para que haja unanimidade de votos é preciso que a decisio seja tomada por varios integrantes
do tribunal. E, ainda, o art. 530 do CPC prevé o cabimento de embargos infringentes contra acérdao nao
unénime que houver julgado procedente a agdo resciséria o que, necessariamente, reclama o julgamento
colegiado”. Mais, consigna, ainda, que o indeferimento da petigdo inicial pelo relator representa excegiao ao
principio da colegialidade e que ndo é de se aplicar na a¢do rescisoria a regra do art. 557 do CPC, eis que esta
se limita ao ambito recursal, bem como ressalta que sem regra regimental especifica, impde-se o julgamento
pelo érgdo colegiado. (Rodrigo Barioni, Agéo rescisoria e recursos para os Tribunais Superiores, Coord.
Nelson Nery Jr e Teresa Arruda Alvim Wambier, RPC 23, ed. RT, Séo Paulo, 2010, p. 274 a 276).
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neste tocante hd julgados, a serem tratados em item mais adiante,
que ndo admitem a decisdo via monocratica;

ili) quandoorecurso estiver em confronto comstimulaoujurisprudéncia
dominante: poderd negar seguimento ao recurso se em confronto
com stimula ou jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal
ou dos tribunais superiores, conforme caput do artigo 557; mas
para dar provimento ao recurso, havera de verificar manifesto
confronto nio do respectivo tribunal apenas, mas necessariamente,
dos tribunais superiores, consoante pardgrato 1°.-A do artigo 557".

Quanto a questdes sumuladas, ainda assim, deve-se ter cautela, eis
que hé aquelas em que existem argumentos ndo abrangidos pela stimula,
por exemplo, a ensejar, sim, discussdo e apreciagdo pelos tribunais. A
tinalidade é que causas idénticas tenham solugoes iguais, mas é necessario
verificar, de fato, tal identidade, a fim de ndo impedir que causas ali ndo
abrangidas — na discussdo anterior que resultou na stimula — fiquem
sem solugdo pelo Judicidrio. Quanto a identifica¢do de jurisprudéncia
dominante o certo é que ndo se exige orientacdo jurisprudencial
pacificada, sendo suficiente que ela se mostre predominante. Assim se
considera aquela jurisprudéncia que tem nimero razoédvel de precedentes
uniformes e reiterados no mesmo sentido e que até ja poderia se
encontrar sumulada mas ainda depende de um maior amadurecimento
e oportunidade. E que algumas questdes precisam de maior maturagio
para solidificar o entendimento.

De qualquer forma, das decisdes monocraticas fundadas no artigo
557, CPC, é cabivel o agravo legal.

4.5 Artigo 558

Mas néo é s6 nas hipéteses do artigo 557 que o relator pode decidir
monocraticamente. Também o artigo 558 traz outras situagdes tidas como
de emergéncia, que envolvem prisdo civil, adjudica¢do, remigdo de bens,
levantamento de dinheiro sem caugfo, entre outros casos, deixando claro,
assim, que sdo estes meramente exemplificativos. Nessas poderd a parte que
estiver naiminénciade lesdo grave e de dificil reparagéo, formular requerimento
a relatoria que, entdo o apreciard, suspendendo ou nido o cumprimento da
decisdo até o pronunciamento definitivo da turma ou cdmara.

19 BUENO, op. cit., p. 118.
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Consiste no exercicio do poder geral de cautela em sede recursal®.

E imprescindivel a demonstragio de tais requisitos quando da
formulagdo do pedido, ja que a suspensdo do cumprimento da decisdo é
medida excepcional®'.

E qual o instrumento habil a formular tal pedido? Responde a
doutrina no sentido de que ndo se trata de uma agio ou um processo
cautelar (Cassio Scarpinella Bueno, obra citada, pag. 121).

Entendemos, assim, que basta um requerimento simples, por mera
peticdo, com comprovagdo dos requisitos legais.

Da decisdo da relatoria que decidir sobre o requerimento, cabera
agravo regimental ou interno.

4.6 Artigo 800, paragrafo tnico

Por tim, analisemos o preceito do artigo 800, paragrato tnico, do
Cédigo de Processo Civil. Faz referéncia esse ao cabimento de medidas
cautelares em sede dos tribunais.

Aqui também estamos tratando do poder geral de cautela do juiz,
a possibilitar que, diante dos requisitos do_fimus boni iuris e do periculum
in mora, pode o relator decretar medidas a fim de evitar lesdo de dificil
reparagdo e de preservagio de direitos.

Dessa forma, presentes os requisitos legais e ji tendo sido
interposto recurso, caberd a apreciagio pelo tribunal da liminar
veiculada por meio da medida cautelar, através de seu presidente ou
do relator, consoante veremos mais adiante e da decisdo destes cabera
agravo regimental ou interno.

5 MEDIDAS CABIVEIS DAS DECISOES MONOCRATICAS PROFERIDAS
NOS TRIBUNAIS

Sédo cabiveis, via de regra, das decisodes do relator: embargos de
declaragio, agravo legal, regimental ou interno e o agravo do artigo 544,
CPC. Fala-se, ainda em pedido de reconsideragio, que ndo tem natureza
recursal. E medida cautelar? Mandado de seguranga? Suspensdo de
seguranca? Reclamagio?

Veremos cada uma dessas medidas, tecendo breves comentérios
a respeito.

20 BUENO, op. cit. p. 119.

21 STJ, 2a. Turma, ED na MC 11.546/SP, rel. Min. Jodo Otévio de Noronha, . em 15.08.2006, DJ 12.09.2006, p.
298; STJ, 1a. Turma, Resp 195.442/PR, rel. Min. Francisco Falcio, j. em 21.03.2006, DJ 10.04.2006, p. 127.
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5.1 Embargos de declaracao

Sobre os embargos de declaracdo, j4 ndo hd mais davida quanto ao
seu cabimento das decisdes interlocutdrias, assim, se a decisdo da relatoria
apresentar obscuridade, contradi¢io ou for omissa, terdo lugar os declaratérios,
na forma do artigo 535 do Cédigo de Processo Civil*. Se estes forem
interpostos e julgados por acérddo, ainda assim, é obrigatéria a interposigdo
de agravo legal, consoante acérdao recente langado(AgRg no AREsp 37.233/
GO, rel. Min. Francisco Falcdo, 1°. T, J. em 10.04.2012, Dje 20.04.2012).

A par de coerente com o sistema recursal brasileiro, no qual os
embargos declaratérios ndo substituem o recurso principal, como regra,
eis que ndo tem o conddo de determinar a reforma do julgado, mas apenas
sua integragdo, quando provido, essa exigéncia traz a obrigatoriedade de
interposi¢io de umrecurso—agravo legal —, que resulta de nenhuma utilidade.
Explica-se: se o relator somente pode julgar monocraticamente conforme o
entendimento da Turma ou Camara a qual pertenca, entdo, exigir-se que
a parte, ap6s julgamento dos embargos de declaragio por acérdio que, no
mais das vezes, reproduz na integra o julgamento monocrético para dizer
que ndo ha contradi¢io ou omissdo, e que estd aderindo as razdes da relatoria,
mostra-se despicienda, quase que de forma absoluta, a interposi¢io de novo
recurso — o agravo legal, para, af, o colegiado por acérddo reiterar o que ja
disse quando do julgamento dos embargos de declaragio.

Neste caso, tem-se que a decisdo singular do relator, ao invés de
simplificar o procedimento, o torna mais complexo e moroso, ji que
presentes as hipéteses do artigo 535 do CPC, a parte deverd interpor
embargos declaratérios e, do acérdio que decidi-los, o agravo legal para,
s6 entdo, poder fazer uso dos recursos especial/extraordinério.

No sentido de maior 6nus para o processo, ja se manifestou a doutrina®.

5.2 Agravos legal, regimental ou interno e do artigo 544, CPC

O agravo legal, por sua vez, encontra respaldo no artigo 557
do CPC e tem cabimento nas hipéteses ali enumeradas. Ja o agravo
regimental ou interno, é aquele que tem previsdo nido no Cédigo de
Processo Civil, mas sim nos Regimentos Internos dos Tribunais e se
prestam para hipéteses nio previstas no artigo 557 do CPC. E, em
verdade, um sucedineo recursal®.

22 ASSIS, op. cit., p. 607.
23 CIANCI, op. cit.

24 ASSIS, op. cit. p. 909.
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Cabera agravo regimental contra todas as decisdes singulares do
relator, exceto aquelas que ensejam agravo legal ou aquelas fixadas como
irrecorriveis ou, ainda, na hipétese do artigo 544, CPC.

Nio gozam o agravo legal ou regimental de efeito suspensivo e
caso ndo interposto, no acarretam a preclusio, em alguns casos, desde
que seja hipétese em que o 6rgdo fraciondrio competente reexaminara a
questdo oportunamente®’.

Quanto ao agravo do artigo 544, CPC, é ele adequado as
situagoes de inadmissibilidade dos recursos especial e extraordinério,
pois a decisdo que os admite é irrecorrivel. Serdo interpostos perante a
Presidéncia ou Vice-Presidéncia do Tribunal e independem de preparo
e de instrumento, pois subird nos proprios autos, possibilitando, assim,
pela nova sistematica, (Lei 12.822/2010), que os Tribunais Superiores,
em admitindo o agravo, passem a apreciacio dos recursos especial ou
extraordinario. Esta medida consiste, por sem divida, um grande avango
no tocante aos principios da economia processual e celeridade da justiga.

5.3 Pedido de reconsideracao

O pedido de reconsideragio, na defini¢do de Araken de Assis®’, é
“o requertmento apresentado pela parte ao 6rgdo judicidrio que proferiu o ato
decisorio para reformd-lo, retratd-lo ou revogd-lo”.

De fato, ndo é mais do que um requerimento, eis que ndo tem
natureza juridica de recurso, tanto assim que o prazo recursal ndo se
suspende nem interrompe, de forma que se a parte, com ele, ndo obtiver a
retratagio da decisdo proferida, precluso estard seu direito de recorrer®”.

E ele possivel de qualquer decisio interlocutéria, no entanto, deve
estar ciente o advogado de que ele ndo substitui o recurso cabivel ao caso
e, por isso, podera acarretar a preclusdo do direito.

De qualquer forma, no entanto, vem ele sugerido na parte final do
pardgrafo tnico do artigo 527 do Cédigo de Processo Civil. Assim, de

praxe forense, ganhou previsdo legal.
5.4 Mandado de seguranca

A respeito do mandado de seguranga, como ja referimos acima, tem
ele sido aceito em situagdes nas quais ndo caiba recurso. Exemplo disso

25 ASSIS, op. cit. p. 912.
26 ASSIS, op. cit. p. 900.

27 ASSIS, op. cit., p. 902.
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temos o paragrafo tinico do artigo 527, do Cédigo de Processo Civil. E que
dessa norma abstrai-se a impossibilidade de interposigio de recurso para
as situagdes dos incisos II e III , entdo, caberia mandado de seguranga?

Consoante ligdes da doutrina®® sim, inclusive com men¢do a
precedentes (STJ, 8. Turma, RMS 22.847/MT, rel. Min. Nancy
Andrighi, j. em 01.08.2007, DJ 26.08.2007, p.230)

5.5 Medida cautelar

O artigo 800 do CPC traz previsido de medida cautelar. O texto
deixa claro, assim, que basta a interposi¢do do recurso para que se
desloque a competéncia para o tribunal conceder ou ndo a liminar e para
conduzir o processo até final. Nesse sentido a doutrina®.

Oportuno ressaltar a questdo da competéncia que assim se estabelece:
seaapelagdo interpostaainda nio foi distribuida no tribunal, amedida cautelar
deverd ser ajuizada e enderecada ao Presidente do tribunal competente
para julgar o recurso, no entanto, se o apelo ja tiver sido distribuido, sera
competente para apreciar a medida liminar da cautelar o respectivo relator™.

Nesse sentido os dizeres da doutrina®:

Assim, em qualquer das hipéteses citadas, ou seja, quer decida
o Presidente ou o Relator sobre a liminar® veiculada na agio cautelar,
cuida-se de decisdo monocratica a ensejar o recurso de agravo interno ou
regimental, que conduzird a discussdo ao érgio colegiado competente.

Como fica a questdo da competéncia para propositura e conhecimento
da medida cautelar em referéncia, nos tribunais superiores, visando a
concessdo de efeito suspensivo a recursos especial e extraordinario?

Nos dizeres da doutrina® a competéncia para as cautelares, em
principio, passa a ser do Tribunal Superior competente.

A respeito, ensina ainda que o Supremo Tribunal Federal, para
conceder cautelar com tal finalidade, em recurso extraordinério
interposto de “decisdo final”, tem exigido que este ji tenha sido
interposto e admitido pelo 6rgdo a quo, diferentemente do Superior

28 MARINONI; MITIDIERO, op. cit., p. 564.

29 COSTA MACHADO, Antonio Cléudio da. Cédigo de Processo Civil Interpretado. 7. ed. Manole, 2008. p. 800.
30 BUENO, op. cit., p. 120.

31 MARINONT; MITIDIERO, op. cit., p. 776.

32 MARCATO, Antonio Carlos. (Coord.) Cédigo de Processo Civil Interpretado. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 2232.

33 WAMBIER, Luiz Rodrigues. (Coord.) Curso Avangado de Processo Ciwil. v. 3, 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 39.
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Tribunal de Justiga, que ja concedia medidas cautelares até mesmo antes
da interposig¢io do recurso especial **.

Sobre o tema, os seguintes julgados® que inadmitem a cautelar
quando ainda ndo interposto o recurso extraordinario (STF, MC 1.774-
9, Rel. Min. Celso de Mello, j. 18.8.1999, DJ de 24.8.1999). Ainda: STJ,
MC 740/SP, Rel. M. Humberto Gomes de Barro, 1a. T, . 24.6.1997, DJ
de 21.6.1999, p. 75; STJ, MC 1.890/SP, Rel. Min. Bueno de Souza, 4°. T.,
J- 1°.9.1998, DJ de 28.6.1999, p. 112; entre outros.

Assim é que cabivel a medida cautelar para obter efeito suspensivo
a recurso especial ou extraordindrio e quanto a esta hipétese, ndo se pode
esquecer as simulas 634 e 635 o Supremo Tribunal Federal.

5.6 Suspensao de seguranca

A doutrina diverge quanto a natureza juridica dessa medida®. Para
o Supremo Tribunal Federal é medida de contracautela (ST AGR 55846-
3), para o Superior Tribunal de Justica é um sucedaneo recursal. Ja para
Marcelo Abelha Rodrigues™ trata-se de uma defesa dilatdria a ser entregue
ndo ao juiz da causa, mas ao Presidente do tribunal. Segundo sustenta o
mencionado autor, é verdadeiro incidente processual, mecanismo em favor
das Fazendas Publicas. Nesse sentido Resp 46405 e Resp 120530.

Tem previsdo na Lei 4.348/64 e busca atingir o efeito/eficdcia da
decisdo e nio seu contetido. Assim, busca suspender a execugio de decisdo
Jjudicial langada contra o Poder Publico e nio tem o papel recursal, de
corrigir a decisdo. O error in procedendo ou in_judicando ndo sio analisados
na suspensdo de seguranga.

Tem como causa de pedir evitar o risco de grave lesdo a ordem
publica, satide, economia e seguranga publica e ndo hd prazo para sua
formulagdo, mas é oportuno que tal pedido seja feito o mais préximo
possivel da decisdo causadora da lesdo.

Uma questio que se pde é sobre a necessidade de interposigio
concomitante de agravo de instrumento? A respeito, ensina o mencionado
autor que é de diferenciar-se duas situagdes: la. Da decisio liminar contra
a FFazenda Publica é possivel usar a medida suspensiva de seguranga sem

34 DELGADO MIRANDA, Gilson; MIRANDA PIZZOL, Patricia. Processo Civil, recursos. 3. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2002.
35 DELGADO MIRANDA; MIRANDA PIZZOL, op. cit., p. 142.

36 GUTIERREZ, Cristina. Suspensao de Liminar e de Sentenga na Tutela do Interesse Piiblico. Rio de Janeiro:
Forense, 2000. p. 54..

37 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Suspensio de Seguranga. Sao Paulo: RT, 2000. p. 92.
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a necessidade do agravo de instrumento, muito embora alguns tribunais
disso divirjam e exijam a interposi¢do do recurso, sob pena de preclusdo
da decisdo; 2a. Da decisdo concessiva de segundo grau caberdo recurso
especial/extraordinario e, bem por isso, estes devem ser utilizados junto
com a suspensdo de seguranca, porque senfo a discussdo morrera ali, j4
que é sentenga final e ndo decisdo interlocutdria concessiva de liminar.

5.7 Reclamacéao

A reclamagdo ndo tem natureza juridica recursal; é sim um pedido,
por meio do qual a parte leva as Cortes Superiores a noticia de que seus
atos ou decisdes ndo estido sendo cumpridos. Consoante os ensinamentos
doutrindrios tem por objetivo evitar o caminho tortuoso e demorado
dos recursos previstos na legislagdo processual, inegavelmente
inconvenientes quando jd tem a parte uma decisdo definitiva e, ainda,
visa a preservar a competéncia dos Tribunais de Justica estaduais, diante
de eventual usurpagio por parte de juizo ou outro Tribunal local®.

Sdo julgados do Superior Tribunal de Justi¢a pelo cabimento da
reclamacio: Rcl 9706/MG; AgRg nos EDcl na Rel 8594/SE.

Quando serd cabivel, entdo, a reclamagio, na hipétese de decisdo
interlocutéria? Para alguns, na hipétese de haver sobrestamento equivocado
de recurso especial ou extraordinario em fungio de matéria repetitiva. Mas
hé controvérsia a respeito, consoante assinalamos linhas acima.

6 MEDIDA CABIVEL NA HIPOTESE DO ARTIGO 542, PAR. 3° DO CPC

Essa é outra questio tormentosa no tocante a decisdo monocratica
do tribunal. O pardgrafo 3°. do art. 542 prevé a retencdo de recurso
extraordindrio ou especial, quando interpostos contra decisio interlocutéria
em processo de conhecimento, cautelar, ou embargos a execugdo. Tal
dispositivo, frise-se, ndo é considerado inconstitucional pela doutrina®.

Sem embargo do preceito legal, em determinados casos, a
jurisprudéncia tem admitido o destrancamento imediato de recurso
extraordindrio e especial naquelas situagdes em que a retengdo possa
implicar na perda de utilidade do recurso, a exemplo do que se da nos
casos de concessdo ou indeferimento de medida liminar ou antecipagdo
de tutela™.

38 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 44. ed. v. I, Forense, 2006. p. 609.
39 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso Extraordindrio e Recurso Especial. 11. ed. Sdo Paulo: RT, 2010.

40  STJ, 1a. Turma, AgRg no Ag 759.908/PR, rel. Min. Teori Zavascki, j. Em 12.09.2006, DJ 28.09.2006,
p. 209; STJ, 1a. Turma, Resp 791.292/MT, rel. Min. Denise Arruda, j. em 07.08.2007, DJ 06.09.2007, p.
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Mas, fora de tais hipéteses, qual seria a medida cabivel para quem se
sentir prejudicado com a retengio dos recursos especial e/ou extraordindrio?

Vinha o STJ admitindo a interposicdo de medida cautelar (1. Turma,
MC 12.856/RJ, rel. Min. José Delgado, . em 28.08.2007, DJ 13.09.2007, p.
152) ou agravo de instrumento. Atualmente, a posi¢do do STJ é no sentido
de cabimento da medida cautelar, consoante decisdo tomada na MC 19181/
AL, Agravo Regimental na Medida Cautelar 2012/007154.3-4..

A posi¢do do STF também é no sentido do cabimento de medida
cautelar em tal hip6tese, conforme Pet 2956 AgR/MG.

Mas hé entendimento no STT de cabimento também de agravo
de instrumento e reclamacdo®, ao fundamento de que ha incerteza na
Corte quanto a medida cabivel, razdo pela qual nio seria licito prejudicar
a parte com o eventual ndo conhecimento do remédio que, dentre estes,
se entenda impréprio e, ainda, porque a pretensio parece se encaixar no
ambito de admissibilidade das trés medidas processuais que, inclusive,
devem ter-se por fungiveis.

Por fim, ha julgado do STJ, ainda, admitindo para o destrancamento
do recurso especial, o agravo do artigo 544 do CPC*, meio este tido
como o caminho mais promissor*.

7 RECURSO CABIVEL NAS HIPOTESES DOS ARTS 543-B, PAR. 10 E
543-C, PAR. 10 CPC

Pela sistemdtica do artigo 543-B, quando houver multiplicidade
de recursos com fundamento em idéntica controvérsia, o tribunal de
origem deverd selecionar um ou mais recursos representativos daquela
e encaminha-los ao Supremo Tribunal Federal, sendo que a repercussio
geral serd processada nos termos de seu Regimento Interno, sobrestando
os demais até o pronunciamento definitivo da Corte.

A medida parece salutar nio fosse pelo fato de que pode haver
equivoco, suspendendo-se processo que, embora guarde similitude com
aquela controvérsia, nio se apresenta idéntica ou, ainda, que contenha
elementos outros que precisam ser analisados de forma individualizada.

200). A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal caminha no mesmo sentido (STF, Pet na MC 3.598/
RJ, rel. Min. Cezar Peluso, j. em 08.02.2006, DJ 10.02.2006, p. 21). ( Luiz Guilherme Marinoni e Daniel
Mitidiero, obra citada, p. 584).

41 Pet 2.460/RS, rel. M. Septilveda Pertence, j. em 02.10.2001, DJ 11.10.2001 e Pet na MC 8.598/RJ, rel. Min.
Cezar Peluso, j. Em 03.02.2006, DJ 10.02.2006, p. 21)

42 5a. T, STJ, Ag Rg no Ag 705.038/RJ, 06.12.2005, Rel. M. Felix Fischer, DJU 18.02.2006, p. 844.

43 ASSIS, op. cit., p. 826.



178 Publicagdes da Escola da AGU

Nessa hipétese, prevé o pardgrafo 3°. do dispositivo que uma
vez julgado o mérito do recurso extraordindrio, aqueles recursos antes
sobrestados serdo apreciados pelos Tribunais de interposi¢do, que
poderdo declard-los prejudicados ou retratar-se.

Nesse caso, ndo ha previsio de recurso contra essa decisdo
monocritica do tribunal. A doutrina entende, no entanto, que é cabivel o
agravo de instrumento ou, ainda, a reclamagio™".

Tal posicionamento, no sentido do cabimento de agravo de instrumento,
certamente levou em consideragdo que ndo poderia ser o agravo interno ou
regimental, porquanto este ndo teria o conddo de forgar a subida do recurso
especial/extraordindrio, indevidamente sobrestado, aos Tribunais Superiores.
No nosso entender, contudo, seria o agravo previsto no artigo 544 do CPC,
que dispensa o instrumento, mas que enseja a subida ao tribunal superior*.
E assim compreendemos ao fundamento de que a decisdo que suspende o
processamento do recurso especial/extraordindrio obsta a subida destes e a
consequente apreciagio pelos tribunais superiores, em situagdo similar a da
decisdo que inadmite os recursos especial/extraordindrios, sendo plausivel,
assim, o agravo do artigo 544, que prescinde do instrumento e preparo.

Alids, com tal proceder, o agravo subird aos Tribunais Superiores
que poderdo tomar uma das medidas previstas no paragrafo 4°. do artigo
544, inclusive dar provimento ao recurso extraordindrio que serd apreciado
no mérito, portanto, se restar demonstrado que o sobrestamento do artigo
543-B, pardgrato 1°. foi equivocado no tribunal a guo.

O mesmo raciocinio, pelas razdes acima apontadas, serve para a
situagdo do artigo 543-C, paragrafo 1°., que refere ao recurso especial de
matéria repetitiva, que implicaria no sobrestamento de todos os demais
em sede do tribunal local.

Apesar dos argumentos que apresentamos, cumpre trazer
dois julgados recentes sobre a questio da decisdo que determina o
sobrestamento do recurso especial com base no artigo 543-C do CPC.
Ambos concluem pelo descabimento de qualquer recurso: o primeiro
deles, AREsp 214.152-SP, Rel. Min. Luis Felipe Salomio, j. 5.2.2013, em
razdo da falta de previsdo de recurso, aplica o principio da taxatividade

44 MARINONI; MITIDIERO, op. cit., p. 591. O mesmo entendimento é explicitado pelos autores a respeito
do recurso especial, cf. p. 593.

45 “Stimula 727, STF: Nio pode o magistrado deixar de encaminhar ao Supremo Tribunal Federal o agravo
de instrumento interposto da decisio que ndo admite recurso extraordindrio, ainda que referente a causa
instaurada no dmbito dos Juizados Especiais”). A auséncia de remessa dos autos ao Supremo Tribunal
Federal ou ao Superior Tribunal de Justiga desafia agdo de reclamagéo, porque af hd evidente usurpagio de
competéncia (arts. 13-18, lei 8.038, de 1990, STJ, 2a. Secdo, Rel 11.453/PE, rel. Min. Fernando Gongalves,
Jj. em 26.09.2007, DJ 11.10.2007, p. 282)". (Luiz Guilherme Marinoni, obra citada, p. 596)
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recursal e o outro, AgRg na Rel 6.537-RJ, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti,
Julgado em 27.02.2013, ao entendimento de que se trata de mero despacho
e, portanto, de ato irrecorrivel, por for¢a do artigo 504-do CPC.
Discordamos do entendimento do Superior Tribunal de Justiga
explicitado em tais julgados. E que, quanto & irrecorribilidade por aplicagio
do principio da taxatividade, entendemos que nio hd que se falar nele
porquanto: i) ndo ha norma expressa dizendo que a decisdo assim proferida
é irrecorrivel; ii) por aplicagdo da regra geral do artigo 522 do CPC que
diz do cabimento do recurso de agravo das decisdes interlocutérias.
Quanto ao fundamento utilizado no segundo julgado citado, de que
a decisdo assim tomada ndo passa de um mero despacho e que, portanto,
é irrecorrivel, na forma e termos do artigo 504 do CPC, igualmente,
divergimos, eis que ndo se pode aceitar que a determinagio de suspensio do
processamento de um recurso, de forma equivocada e que, por isso, ocasiona
prejuizo a parte recorrente deve ser tida como despacho e ndo decisido para
fins recursais. Ora, o que distingue a decisdo do despacho é que este nada
decide e, portanto, ndo pode acarretar gravame a parte*. Nao é a hipétese, por
certo, da suspensdo do recurso especial erroneamente determinada. Cremos
que nesse caso ¢ decisdo, causa gravame a parte e, por isso, é recorrivel e, a
nosso ver, o recurso cabivel é o de agravo, na forma do artigo 544 do CPC.

8 RECURSO CABIVEL NA HIPOTESE DO ART. 543-C, PAR. 7° I, DO CPC

Quanto a situacdo de decisdo que nega seguimento a recurso especial
na hipétese de haver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica
questdo de direito, apds publicado o acérdio pelo Superior Tribunal de
Justiga, o entendimento jurisprudencial é no sentido de que cabivel agravo
regimental, consoante recentes decisdes: Rel 5.246-RS, Dje 2.8.2011; RMS
35.441-RJ, Rel. M. Herman Benjamin, julgado em 6.12.2012.

Isto se da porquanto o inciso II do pardgrafo 7°. do artigo 54:3-C
dispde sobre o exame dos recursos especiais sobrestados na origem, pelo
proprio tribunal de interposigio.

Nio aceitando a reclamagdo nessa hipétese, julgados do STJ: Rel
5.246/RS e AgRg na Recl 10.805-RS.

E facil concluir, assim, que o sistema recursal brasileiro tem
se mostrado complexo e o advogado deve estar bastante atento para
nio incorrer em equivoco no momento da interposi¢do do recurso
adequado.

46 MARINONI; MITIDIERO, op. cit., p. 540.
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9 0 JULGAMENTO DOS EMBARGOS INFRINGENTES POR DECISAO
MONOCRATICA

Os embargos infringentes, como cedigo, sdo cabiveis em hipétese
especitica, qual seja, aquela contida no artigo 530 do Cdédigo de Processo
Civil"". Implica, assim, dentre os requisitos previstos em lei, no julgamento
por maioria, ou seja, a posi¢do de um dos julgadores desponta contréria a da
maioria.

O processamento e julgamento dos embargos infringentes sio,
expressamente (artigo 533 do Cédigo de Processo Civil), objeto de
regramento pelos regimentos internos dos respectivos tribunais.

A par disso, o que se observa é que o julgamento do mencionado
recurso, nessa mesma tonica atual de possibilitar cada vez mais o exame
da matéria de forma monocrética, em alguns casos também acaba sendo
Julgado singularmente, apenas pelo relator.

Exemplo recente é o acérddo proferido nos embargos infringentes
no. 0082000-38.1998.4.03.6100, de 13 de novembro de 2012, que teve como
relatora a Desembargadora Federal Cecilia Mello, do E. Tribunal Regional
Federal da Terceira regido. Referido processo traz como controvérsia a
questdo da pretendida inclusdo dos percentuais correspondentes a variagio
do IPC no periodo de marco de 1989 a 1992, sobre diferengas de vencimentos
pagas administrativamente aos servidores publicos federais com atraso.

A sentenga de primeiro grau foi destavoravel aos autores, servidores
publicos, ensejando apelagdo. Apreciando esta, por sua vez, a e. Quinta
Turma, por maioria de votos, deu provimento ao recurso para julgar
procedente a agdo, nos termos do voto do Desembargador Federal Luiz
Stefanini, acompanhado pela Juiza I'ederal Louise IFilgueiras, vencida a
Relatora, Desembargadora I'ederal Ramza Tartuce.

Assim, foram opostos embargos infringentes pela Unido e fol
determinada a escolha de novo relator, em consonancia com o artigo 534
do CPC c/c artigo 260, par. 2°. do Regimento Interno do TRF3. Eleita
a Desembargadora Federal Cecilia Mello, entendeu esta por decidir
singularmente os embargos infringentes, seguindo o entendimento do
voto vencedor que dava provimento ao apelo dos autores.

Assim procedeu suscitando o posicionamento da 1°. Se¢do do mesmo
TRF3 que admitira em outro feito, o julgamento, via monocritica, dos

47 “Art. 530. Cabem embargos infringentes quando o acérdao ndo unanime houver reformado em grau de
apelagdo, a sentenga de mérito, ou houver julgado procedente agio resciséria. Se o desacordo for parcial, os

embargos serdo restritos a matéria objeto da divergéncia”.
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embargos infringentes. Confiramos os julgados entdo referidos**: Resp
no. 347.147/RN, HC no. 19860/RJ, Resp no. 506873/RJ, dentre outros.

O fundamento utilizado pelo Superior Tribunal de Justi¢a para
admitir o julgamento monocratico dos embargos infringentes é de que,
em se tratando de recurso intempestivo, incabivel, deserto ou contrario
a jurisprudéncia dominante, inexiste ofensa ao disposto no artigo 557
do CPC quando o relator ndo submete a pretensio recursal a apreciagdo
do érgdo colegiado, indeferindo monocraticamente o processamento
do recurso. Neste diapasdo, sdo os precedentes jurisprudenciais nos
AEDEDAGA n°s. 146.337 e 66.904, publicados no DJ de 1°/12/1.997,
ambos de relatoria do Ministro Fernando Gongalves, e no REsp 259.764-
PR, DJ de 05/03/2.001, relator Ministro José Delgado.

E de se questionar, porém, tal entendimento, por duas razdes: i) porque
o Regimento Interno do Tribunal Regional I'ederal da Terceira regido, em seu
artigo 260 e pardgrafos, deixa claro, em varias passagens, que a decisdo dos
embargos infringentes deve dar-se pelo colegiado e ndo monocraticamente*’;
1i) porque o mesmo Superior Tribunal de Justi¢a, quando instado a manifestar-
se sobre a possibilidade de se julgar embargos declaratérios opostos de acérddo,
por decisdo monocratica, manifestou-se contrariamente, ao argumento de que
ap6s ter se pronunciado o colegiado a respeito, ndo é dado ao relator decidir
singularmente, consoante anotado linhas acimal

Ora, entdo tal argumento serve para os embargos declaratérios e
ndo serve para os embargos infringentes? Se os embargos de declaracdo
de acérddo ndo podem ser julgados monocraticamente, nos parece que,
com maior razdo, também os embargos infringentes, voltados contra
acérddo, ndo podem ser decididos singularmente, em hipétese alguma,
eis que a razdo dos infringentes fol exatamente o voto divergente que
pode nio ser do relator e que, por isso, merece ndo apenas ser declarado,
como também ensejar nova discussdo da matéria, pelo colegiado.
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RESUMO: O presente trabalho buscard expor a evolugdo histérica
do instituto do prequestionamento desde as suas origens no direito
norte-americano. Serd abordada, também a evolugdo histérica ao longo
das Constitui¢des brasileiras, bem como, as diferentes concepgoes de
prequestionamento forjadas pela doutrina e pelos Tribunais Superiores.
Buscard comprovar que o referido instituto vem sendo utilizado de
maneira politica pelos referidos tribunais de maneira a obstar o elevado
volume de recursos submetidos a sua apreciagdo.

PALAVRAS-CHAVE: Prequestionamento. Constituigio. Prequestiona-
mento Implicito. Prequestionamento Ficto. Questdo Juridica.

ABSTRACT: This paper is aimed at developing the historical
evolution of the “prequestionamento” from its origins in the American
law as well as providing the reader with a historical overview of the
“prequestionamento” along the Brazilian past Constitutions up to
the present one, which was enacted in 1988. It will also analyzes the
different approaches towards the “prequestionamento” according to the
major representatives of the legal doctrine and the judicial decisions
of the Brazilian Upper Federal Courts. It also provides the reader
with a contemporary critical approach that demonstrates the misuse
of the prequestionamento by the Brazilian Upper Federal Courts as a
political instrument to reduce the number of appeals submitted to their
Jjurisdiction.

KEYWORDS: Rise of the Legal Question “Prequestionamento”
Constitution. Implicit Prequestionamento. Fictitious Prequestionamento.
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INTRODUGAO

O prequestionamento vem sendo usado pelos Tribunais Superiores
como uma constante valvula de escape de forma a dificultar o acesso a
sua jurisdi¢do.

Afinal de contas, o que é o prequestionamento? Um requisito
especifico de admissibilidade dos recursos ditos excepcionais ou uma
forma obscura de desafogar as Cortes Superiores? Ha um componente
politico em sua utilizagido em razio da auséncia de interesse dos Tribunais
Superiores em uniformizar o seu entendimento acerca do tema?

Este trabalho buscara demonstrar que o prequestionamento é um
instrumento legitimo de controle do acesso aos Tribunais Superiores mas
que a auséncia de uniformizagdo de entendimentos nas Cortes Superiores
leva a uma perplexidade e inseguranca juridica dentre os operadores do
Direito.

1 DOS RECURSOS ESPECIAL E EXTRAORDINARIO

A Republica Federativa do Brasil, por for¢a dos artigos 1° e 18
da Constitui¢do Federal de 1988 é um Estado cuja forma ¢é a federativa,
formada pela unido indissoltvel dos trés entes federados, a saber: Unido,
Estados e Municipios.

Os Estados que adotam a forma federativa, via de regra, sdo
dotados de grande extensdo territorial, de forma que a Constitui¢do
Federal estabelece a criagdo de tribunais em cada unidade federativa,
destinados a julgar temas afetos a competéncia de cada Estado-membro,
no caso dos Tribunais de Justica dos Estados, ou por regides, que
englobam diversos Estados, no caso da Justica Federal.

Nessa esteira, imprescindivel a existéncia de mecanismos de
controle das decisdes emanadas de tribunais de 27 unidades federadas,
sob pena de cada um interpretar a Constitui¢do Federal a sua maneira,
extrapolar a competéncia a ele outorgada. Daf a necessidade da existéncia
de recursos que assegurem a unidade do direito nacional.”

2 MEDINA, em sua conhecida obra acerca do tema, assim discorre sobre o tema: “Em sistemas juridicos como
o brasileiro, em que as normas constitucionais e federais sio aplicadas por tribunais estaduais e tribunais
regionais federais autébnomos entre si, justifica-se, também, a criagdo de recursos com a finalidade de

proporcionar a unidade de inteligéncia acerca do Direito nacional.” (grifo do original) (ibidem , p. 24).
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No caso brasileiro, foi criado, para tal mister o Recurso
Extrarordindrio e posteriormente o Recurso Especial, com a finalidade de
propiciar uma interpretagio uniforme do direito federal e constitucional.’

1.1 DAS “"CRISES DO SUPREMO”

Muito se fala atualmente na sobrecarga que enfrentam os
Tribunais Superiores em razdo de seus escaninhos se encontrarem
abarrotados de processos, fazendo com que a prestagio jurisdicional seja
feita a destempo, em prejuizo de toda a coletividade.

Antes da Constitui¢do de 1988, a doutrina ja discutia acerca
da necessidade de uma Corte Superior que a qual estivesse afeta toda
a matéria federal infraconstitucional, de forma que a Suprema Corte
caberia o papel assemelhado ao de uma Corte Constitucional.

Nesse contexto, o legislador Constituinte Originario criou o
Superior Tribunal de Justiga, responséavel pelo controle da legislacdo
tederal infraconstitucional.

Contudo, a criagdo de mais uma Corte que desafogasse o Supremo
Tribunal Federal, responsabilizando-se pelo direito federal nio surtiu
o resultado esperado. Passados 25 anos de sua criagdo, pode-se afirmar
hoje em dia que a “Crise do Supremo” se transformou numa “Crise dos
Tribunais Superiores”. Diante disso pode-se perguntar: por que tal
problema persistiu e continua a se agravar?

Uma das possiveis explicagdes pode ser encontrada nas
caracteristicas de nossa “Constitui¢do cidadd™ Tratando-se de uma
constitui¢do analitica, sendo a primeira Constitui¢do apés longo periodo
ditatorial, procurou o legislador Constituinte “constitucionalizar” todos
os direitos fundamentais, descendo por vezes a mintcias incompativeis
com um texto constitucional.

1.2 DO RECURSO EXTRAORDINARIO

O Recurso Extraordindrio tem sua origem no direito norte-
americano onde por meio do writ of error da Se¢do 25 do Judiciary Act de
1789, visando assegurar a supremacia da lei federal sobre a dos Estados
tederados.

3 E o sentido da manifestagio de MEDINA:, “E o que sucede com os recursos extraordindrio e especial.
Decerto, a aplicagdo do direito, pelo 6rgao judicante, seria precaria se néo se buscasse preservar a unidade
de sua compreensio, evitando interpretagdes divergentes do direito positivo.. Busca-se, por isso, na medida
do possivel obter a unidade de inteligéncia da norma, em fungio do entendimento unificador estabilizador

que lhe devem dar os tribunais superiores. Ibidem, p.24.
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O Recurso Extraordindrio, primeiro recurso criado com a
finalidade de uniformizagdo do direito federal, surgiu com a criacgdo
da Justica Federal pelo Decreto 848/1890, tendo pemanecido até a
Constitui¢ido Federal de 1988.

Referido recurso encontra sua previsido na Constitui¢do de 1988
no artigo 102, III.

O julgamento dos recursos extraordindrios estd a cargo do
Supremo Tribunal Federal, responsavel pela tltima interpretagdo a ser
dada a Constituigdo Federal®.

Digno de nota a respeito deste recurso, assim como no que pertine
ao recurso especial, é que o mesmo ndo se presta a ser um terceiro grau
de jurisdicdo, ou seja, o seu fim precipuo néo é proteger o direito subjetivo
da parte que recorreu, mas sim zelar pela supremacia da Constituigdo.
Do mesmo modo, o recurso especial zela pela higidez da interpretagdo e
correta aplicacdo das leis federais.

Portanto, quando uma das partes interpde um recurso excepcional
paraum Tribunal Superior, o seu pedido imediato serd a correta interpretagdo
da Constituigdo ou de uma let federal e somente pela via reflexa, mediata, a
protegdo do seu direito subjetivo.

E por essa razdo que tanto no 4mbito do recurso extraordindrio
como no do recurso especial é vedada a revisdo de matéria de prova’,
haja vista que tais Cortes somente zelam pela correta aplicagdo da
Constituigdo Federal e das leis federais respectivamente.

1.3 DO RECURSO ESPECIAL

O recurso especial, apesar de surgir apenas com a Constitui¢io de
1988, ja vinha sendo gestado desde a década de 60, quando o ilustre jurista

4 A doutrina e jurisprudéncia consideram a stimula 400 do STF “Decisdo que deu razoavel interpretagio a
lei, ainda que n#o seja a melhor, ndo autoriza recurso extraordinario pela letra a do artigo 101, IIT da CF.” é
incompativel com a atual redagdo do artigo102, IIT da Constituigio Federal. Se apenas o Supremo Tribunal
Federal pode dar a interpretacio final do texto da Constitui¢do Federal, o texto da stimula permite que
outros tribunais de hierarquia inferior possam dar outras interpretagdes ao texto constitucional sem que
a mesma possa ser submetida ao crivo do STF por ser “razoédvel”. Tal fato teria como corolario que mais
de uma interpretagio da Constitui¢do seria possivel, enfraquecendo o papel do STF. Outrossim, estar-
se-4 diante de um conceito indeterminado que violaria o principio da seguranga juridica, pois o conceito
de “razodvel” dependeria apenas do seu interprete. Nesse sentido Nelson Nery Jr. em sua festejada obra
“Cédigo de Processo Civil Comentado, p. 186: “O STT ¢é interprete maior e final da CF, a ele cabendo dizer
qual é a Ginica interpretagio possivel para o texto constitucional. Entender-se que podem coexistir varias
interpretagdes ‘razoaveis’ do mesmo dispositivo constitucional é instaurar a inseguranca juridica no pafs.

Felizmente ndo tem sido aplicada no julgamento do REsp pelo STJ”.

<N

Nesse sentido os entedimentos sumulados no verbete 279 do Supremo Tribunal Federal: “Para simples

reexame de prova nio cabe recurso extraordinario”.
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e professor José Afonso da Silva, em sua obra “Recurso Extraordindrio”,
defendia a criagdo de um tribunal responsavel pelo julgamento da matéria
infraconstitucional, de forma que o Supremo Tribunal Federal pudesse
exercer efetivamente a sua vocacdo de Corte Constitucional.

Considerando o perfodo de exceg¢do vivido pelo pais pos-
golpe militar de 1964, que reduziu a litigiosidade no pafs, tal anseio
permaneceu contido até o advento da Constitui¢do de 1988, que criou o
recurso especial, o qual foi introduzido pelo inciso III do artigo 105 da
Constituicio Federal.

Simetricamente ao recurso extraordinario, o recurso especial
possui a missdo precipua de garantir uma uniformidade de entendimento
das leis federais, bem como a de garantir a sua supremacia.

Da mesma forma que o recurso extraordinario, o Superior Tribunal
de Justiga, ao prover determinando recurso especial estara primeiramente
assegurando a uniformizagdo da interpretagdo de determinada lei federal ou
assegurando a supremacia do direito federal. Em um segundo momento,
caso tal pretensdo venha de encontro ao direito subjetivo do recorrente,
estar-se-d acolhendo ou ndo a sua pretensao.

1.4 JUIZO DE ADMISSIBILIDADE E DE MERITO DOS RECURSOS
ESPECIAL E EXTRAORDINARIO

Os recursos especial e extraordindrio, previamente ao juizo
de mérito, realizado pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior
Tribunal de Justica, passam por um duplo juizo de admissibilidade, feito
tanto pelo tribunal a quo como pelo tribunal ad quem.

Tais aspectos sdo conhecidos como requisitos de admissibilidade,
que sdo classificados pela doutrina como: (i) genéricos, quando aplicaveis
a ambos os recursos extraordindrio, como tempestividade, preparo e (ii)
especificos, os quais aplicam somente a um deles, como por exemplo, o
requisito darepercussdo geral, aplicavel apenas ao recurso extraordindrio.
Centraremos nosso foco nos requisitos especificos.

O juizo de admissibilidade possul um cardter bifdsico e é feito em
dois momentos: primeiramente é verificado pelo tribunal a quo se os
requisitos formais estdo presentes, emitindo-se uma decisdo provisoria
que podera ser reformada pelo juizo ad quem previamente a analise de
mérito do recurso.

Uma vez ultrapassado o juizo de admissibilidade é que o tribunal
ad quem adentrard no mérito do recurso, isto é, se o caso apresentado
se subsume a uma das hipéteses dos artigos 102, III ou 105, III da
Constitui¢do Federal.
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Contudo, tal distingdo por vezes ndo corresponde ao que soi
ocorrer na pratica forense. Situagdo extremamente corriqueira para
aqueles que militam nos Tribunais de Justi¢a e Tribunais Regionais
Federais é constatar que o presidente ou vice-presidente do tribunal,
ao negar admissibilidade do recurso, adentra no seu mérito alegando
inexistir violagdo a Constituigio ou a lei federal.

1.5 REQUISITOS DE ADMISSIBILIDADE ESPECIFICOS

Apbs o preenchimento dos requisitos de admissibilidade genéricos,
os recursos especial e extraordindrio possuem requisitos especificos,
previstos na Constitui¢io Federal.

O Recurso Extraordinario é cabivel quando a questio se subsumir
a uma das hipéteses do inciso III do artigo 102, qual seja, a decisdo
recorrida: (1) contrariar dispositivo da Constitui¢do Federal; (ii) declarar
a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; (iii) julgar vélida lei
ou ato de governo local contestado em face desta Constitui¢do e (iv)
d) julgar vélida lei local contestada em face de lei federal. Junte-se a
estes o recente requisito especifico da Repercussdo Geral introduzido
pela Emenda Constitucional 45/2004 ao paragrafo 3° do artigo 102 da
Constituigio Federal.

Por sua vez, os requisitos especificos do Recurso Especial
encontram sua previsio legal no artigo 105, inciso I1I, da Constitui¢do
Federal, ou seja, quando a decisdo recorrida: (1) contrariar tratado ou lei
tederal ou ter negado sua vigéncia; (ii) julgar valido ato de governo local
contestado em face de lei federal; e (iii) der a lei federal interpretacdo
divergente da que lhe houver atribuido outro tribunal.

Um requisito de admissibilidade especitico vélido para ambos os
recursos é o da existéncia de uma causa decidida em iinica ou wiltima insténcia
, conforme texto do inciso III do artigo 102 e 105 da Constituigdo Federal.

Tal requisito se reveste de extrema importéincia, uma vez que
nele repousa toda a esséncia dos recursos extraordindrios: para que se
possa ter um recurso direcionado aos Tribunais Superiores, é necessario
que o tribunal a quo tenha se pronunciado sobre a questdo federal ou
constitucional. E neste momento que surge o prequestionamento.

2 HISTORICO E EVOLUCAO CONSTITUCIONAL DO PREQUESTIONA-
MENTO

As origens histéricas do prequestionamento remontam ao
instituto do writ of error; do direito inglés. Daniel Barbosa Lima Faria
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Correa de Souza °, a0 mencionar a obra de José Miguel Garcia Medina, o
writ of error, como concebido no direito inglés, ‘consistza em um ato do ret,
ordenando a revisdo de um julgamento por causa de um erro’

Contudo, o marco utilizado como referéncia para a origem do
prequestionamento é encontrado no direito norte-americano com o
Judiciary Act de 24 de setembro de 1789, no contexto de formagdo do
Estado Federal, ante a necessidade de se manter a supremacia da
Constitui¢do diante da interpretagdo dada pelos Tribunais dos Estados-
membros.

Digno de nota nesse sentido sdo as consideragdes de Mancuso’
citando obra do constitucionalista norte-americano Thomas Coolley
acerca das origens do prequestionamento no direito norte-americano e
as hipéteses de seu cabimento:

A idéia do prequestionamento, ensinava Alfredo Buzaid em voto
no AgRg no RE 96.802 (RTJ 109/299), “tal como foi consagrada
nos cénones constitucionais acima citados, tem a sua origem na
Lei Judiciaria (Judiciary Act) norte-americana de 24 de setembro
de 1789. Esta lei admitiu das decisdes da Justica Estadual recurso
para a Corte Suprema, recurso que recebeu o nome de writ of
error. Coolley observa que ‘é essencial para a protecdo da jurisdi¢io
nacional e para prevenir conflito entre Estado e autoridade federal,
que a decisdo final sobre toda questdo surgida com referéncia a ela
fique com os tribunais da Unido, e como tais questdes devem surgir
frequentemente primeiro nos tribunais dos Estados, dispds-se pelo
Judiciary Act deslocar para a Corte Suprema dos Estados Unidos a
decisdo ou resolugdo final, segundo o direito ou segundo a equidade,
proferida em qualquer causa pelo mais alto tribunal do Estado, onde
se questiona acerca da validade de tratado, lei ou ato praticado por
autoridade da Unido e a decisdo é contraria a essa validade; ou onde
se questiona sobre a validade de uma lei ou um ato cometido por
autoridade de algum Estado, sob o fundamento de que repugna
a Constituigio, tratados ou leis dos Estados Unidos e a decisdo é
favoravel a validade; ou onde se questiona sobre algum titulo,
direito, privilégio ou imunidade, reclamado segundo a Constituigdo,
tratado ou lei federal ou ato feito ou autoridade exercida pelos
Estados Unidos e a decisdo é contraria ao titulo, direito, privilégio
ou imunidade reclamado por qualquer das partes com base na

6 CORREA E DE SOUZA, Daniel Barbosa. O prequestionamento no Recurso Especial. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2008.
7 MANCUSO, Rodolfo Camargo. Recurso Extraordindrio e Recurso Especial. Sdo Paulo: RT, 2010.
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Constituigéo, tratado, lei, ato ou autoridade’ (cf. Coolley, A treatise
of constitucional limitations, 6. ed., Boston, 1890, p.18-19).

E, mais adiante, conclui seu pensamento:

A doutrina prevalente nos Estados Unidos é que a questio federal
tenha sido suscitada e resolvida pelo Tribunal do Estado.Nio basta,
pois, alegé-la no writ of error. Eo que ainda ensina Coolley: ‘Mas,
para autorizar a reforma sobre aquela lei (Lei Judicidria de 1789), for¢a
é que conste dos autos, ou expressamente, ou por manifestagio clarae
necessaria, que qualquer uma das questdes enumeradas tenha surgido
no tribunal do Estado e af foi rejeitada’(Coolley, ob. cit., p. 19).

Observa-se da leitura do pensamento de Coolley trazido por
Mancuso que o instituto do writ of error foi forjado dentro de uma
estrutura de Federalismo formado por diversos Estados-membros com
competéncias para legislar sobre diversas matérias, em concorréncia,
inclusive, com a Unido, de forma que deva ser demonstrado claramente
na decisdo recorrida que o Tribunal de determinado Estado federado
tenha infringido questdo federal.

2.1 PREQUESTIONAMENTO NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

O prequestionamento surgiu pela primeira vez nas constitui¢oes
patrias com a Constitui¢do de 1891, no bojo da institui¢do no pais da
Justiga Federal através do Decreto 848, de 1890.

Importante observar que o Recurso Extraordinario, desde o ano
de 1890 e da primeira Constitui¢do Republicana tinha seu cabimento
autorizado tanto em face de violagio as normas federais e constitucionais,
caracteristica esta que perdurou por todas as Constitui¢oes da Republica
até a criagdo do Recurso Especial com a Constitui¢io de 1988.

O artigo 59, pardgrafo 1° alinea “a” da primeira carta republicana,
menciona expressamente o cabimento do Recurso Extraordinirio
“quando se questionar sobre a validade de leis ou a aplicagdo de tratados e lets
Jederaes, e a decisio do tribunal do Estado for contra ella”.

As Constituigdes de 1934 e 1937, na linha da Constitui¢io de 1891,
ndo deixaram margem a dividas quanto a existéncia do “questionamento”,
mencionando em duas alineas ao vocabulo “questionar”. A primeira delas,
em seu artigo 76, III, alineas “a”. A Constitui¢do de 1937 contemplava
o “questionamento” em seu artigo 101, III, alineas “a” e “b”. Observa-
se que utilizava-se apenas o vocdbulo “questionar”, sem que houvesse
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mengdo ao vocdbulo “prequestionamento”, cujo termo foi objeto de
discussdo ulterior entre a doutrina e a jurisprudéncia.

A Constituigdo de 1946 manteve mencdo expressa ao termo
“questionar’em seu texto, tendo, sido suprimida quanto a alinea a do
inciso I do artigo 101. Parte da doutrina a época levantou-se, afirmando
que o prequestionamento havia sido suprimido pelo Constituinte.”

Instada a se manifestar, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal entendeu que a exigéncia do prequestionamento ndo precisaria
vir expressa na Constitui¢do Federal, de forma que a mesma estaria
implicita no texto da Constitui¢do. Interessante consignar que essa
jurisprudéncia gestou a concepgdo do prequestionamento implicito,
pela qual é necessaria a manifestagio pelo Tribunal recorrido, acerca da
questdo federal ou constitucional.

Questido polémica surgiu com as constitui¢des subseqiientes a de
1946. A Constituigdo de 1967, primeira apds o golpe militar de 1964,
deixou de fazer mencgdo expressa ao vocdbulo “questionar” no seu artigo
114, assim como na redagio da Constituigio de 1969.

A Constituigdo de 1988 trouxe novamente a discussdo questdo
que j4 havia sido pacificada pelo Supremo Tribunal Federal quando do
julgamento do ERE 96.802, durante a vigéncia da Constituigdo de 1946.
Isto porque o novel texto constitucional silenciou quanto ao vocdbulo de
tazer qualquer mengio ao vocabulo “questionar”.

Contudo, encontram-se na doutrina poucos entendimentos
divergentes acerca da existéncia do prequestionamento da nossa Carta
Magna atual.

Isto porque a Constitui¢do Federal dispde, tanto no inciso III
do artigo 102, como no inciso III do artigo 105 trazem a expressdo
“causas decididas”, que refletiria de forma mais fiel a verdadeira fungio
dos recursos excepcionais: apreciar questdes das quais ndo caiba mais
recurso nas instancias ordinarias’.

Das consideragdes acima expostas, a doutrina e jurisprudéncia
travaram intenso debate, hoje superado, acerca de que a omissdo pelo
legislador constituinte do vocabulo “questionar” teria levado a conclusio que a
Constituigdo de 1988 teria dispensado o prequestionamento, sendo, portanto,

8  Dentre os mais importantes expoentes, estdo José Afonso da Silva e Pedro Batista Martins.

9 CORREA DE SOUZA ,citando Bruno Mattos e Silva assevera: “A Constituigdo Federal de 1988 fala em
causas decididas. Entende-se causa como sinénimo de questao. Esse ¢ o fundamento constitucional, segundo
afirma Bruno Mattos e Silva, para a exigéncia do prequestionamento, pois se a questdo nio foi decidida,
isto &, prequestionada, ndo podera ser objeto de Recurso Especial. Dessa forma,o prequestionamento ¢é a
apreciagdo da questdo por parte do érgio julgador, e ndo a mera argiii¢do da questio pela parte”. (Correa

de Souza apud Bruno Mattos e Silva, op. cit., p. 27)
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sua exigéncia inconstitucional ou tratar-se exigéncia inerente aos recursos
dirigidos aos Tribunais Superiores em razio de sua natureza extraordindria?

2.2 DA CONSTITUCIONALIDADE DO PREQUESTIONAMENTO

Considerando que a partir da Constitui¢do de 1946 o vocabulo
“questionar” deixou de vir expressamente mencionado em um dos incisos
da mencionada Constitui¢do, levantou-se uma questio na doutrina
e na jurisprudéncia: a exigéncia do prequestionamento a partir da
Constituigdo de 1946 se mantinha constitucional, uma vez que ndo
mais existia mengdo expressa ao vocdbulo “questionar”, existente nas
constituigdes antecedentes?

Tal questionamento foi dirimido pelo Supremo Tribunal Federal
ainda na vigéncia da Constituigio de 1946, pelo Exmo. Ministro
Victor Nunes Leal ao julgar os Embargos de Divergéncia no Recurso
Extraordinario 46.882 em 9 de novembro de 1962.

No caso em questdo, atinente a questdo falimentar, alegava a
embargante divergéncia entre o acérddo proferido pela 1* Turma da
Suprema Corte com dois acérdaos da 2* Turma.

Sustentava em suas razoes de embargos que os acérddos emanados
pela 2* Turma nio faziam referéncia ao requisito do prequestionamento,
razdo pela qual requeria o provimento dos Embargos de Divergéncia.

O Exmo Ministro Victor Nunes Leal, ao julgar a questdo,
entendeu que nos acérdios objeto da divergéncia a questdo havia sido
prequestionada nas instancias inferiores.

Enfatizou, também, expressamente, que a auséncia da integral
mengdo na Constitui¢do de 1946 ao prequestionamento como redigido
nas Constituigdes anteriores era irrelevante.

Transcrevemos, por oportuno, trecho do voto do Exmo. Sr.
Ministro:

Alids, o requisito pré-questionamento como pressuposto de
cabimento do recurso extraordindrio era expressamente mencionado
nas Constituigdes de 1891, art.59, 111, a; de 1934, art. 76, 111, a; de
1987, art. 101, III, a, ndo tendo sido conservada a redagio anterior
na Constituigdo de 46. Entretanto, essa mudanca de redagdo é
irrelevante para desate do problema em foco, conforme tem decidido,
reiteradamente o Supremo Tribunal Federal.

A questdo foi trazida novamente a discussdo com o siléncio das
Constitui¢des de 1967 e de 1969 a respeito do prequestionamento.
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O Supremo Tribunal Federal, mais de dez anos apds a Emenda
1/1969, teve novamente a oportunidade de se manifestar a respeito
no julgamento do Agravo Regimental nos Embargos no Recurso
Extraordindrio da relatoria do Eminente Ministro Alfredo Buzaid,
Julgado em 12 de maio de 1983, portanto, ainda na vigéncia da
Constitui¢do de 1969.

No referido acérdido, também versando sobre matéria falimentar,
alegava a embargante a divergéncia entre as duas turmas da Suprema
Corte , invocando o provimento do seu recurso por auséncia de citagdo
da falida para integrar o processo.

O Ministro Buzaid, ao apreciar o recurso, entendeu inexistir
divergéncia no caso em questio, uma vez que a questdo da citagdo da falida
nio havia sido objeto de prequestionamento nas insténcias inferiores.

Referido recurso encontra-se assim ementado:

EMENTA: - 1. Constitucional. O prequestionamento supde nio
apenas que, na petigdo de recurso, a parte vencida mencione os
cAnones constitucionais violados, mas que a matéria tenha sido
ventilada e discutida no Tribunal a quo, onde ficaram vulnerados.
2. O recurso extraordindrio é um meio de impugnacdo, cujas
condigdes e motivos estdo expressamente designado no art.
119 da Constitui¢do e s6 tem lugar nos casos que especifica. O
prequestionamento é uma das condi¢des de admissibilidade do
recurso extraordindrio.

3. Inteligéncia do prequestionamento. Direito comparado.

4. Ndo servem aos embargos de divergéncia os acérdios ja
invocados para demonstra-los, mas rejeitados como nio dissidente
no julgamento do recurso extraordindrio (art. 331 do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal).

Apés a promulgagio da Constituicdio de 1988, surgiram
novas indagacdes por parte da doutrina processualista acerca da
compatibilidade do prequestionamento com a nova Carta Magna, uma
vez que, a semelhanga do que se passou com as Constitui¢des de 1967e
de 1969, ndo havia qualquer mencgdo ao vocdbulo “questionar” no corpo
da nossa atual Constituigio, levando a novos entendimentos por parte da
doutrina acerca da inexisténcia de previsdo do prequestionamento pelo
Constituinte Origindrio.
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Uma das manifestagdes doutrinarias mais contundentes foi
a do jurista gatcho Galeno Lacerda em texto titulado “Criticas ao
Prequestionamento”."

Referido texto, consistente em parecer a consulta formulada
pela Federagdo Brasileira das Associagdes de Bancos, o desembargador
aposentado do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul
fundamenta sua manifestagio no sentido de que os julgados que admitem
o prequestionamento como requisito de admissibilidade do recurso
extraordindrio tomaram como premissa as sumulas 282, 317 e 356 do
Supremo Tribunal Federal, ou seja, precedentes jurisprudenciais.

Outrossim, traz como outro fundamento ao seu entendimento
texto da lavra do Ministro Carlos Velloso, manifestado em sua obra “O
Superior Tribunal de Justiga na Constituigdo de 1988” que, citando a opinido
do celebre jurista José Afonso da Silva exposta na obra "Do Recurso
LExtraordindrio”, p. 198, para quem o siléncio do Constituinte Origindrio
acerca do prequestionamento implicou a dispensa do recorrente de
demonstra-lo. Foi acompanhado nesse entendimento por juristas do
escol de Ponte de Miranda e Pedro Batista Martins robustecendo, assim,
tal linha doutrindria.

Outro jurista em que Galeno Lacerda alicerga seu parecer para
fundamentar a inconstitucionalidade do prequestionamento foi Hubert
Vernon Nowill, para quem a auséncia de prequestionamento da matéria
nas instincias inferiores seria absolutamente irrelevante, uma vez que as
questdes constitucionais teriam sido abordadas implicitamente, uma vez
que é o fundamento mediato de todas as decisoes.

Por fim, o insigne jurista gatcho arremata com a licdo de Pontes de
Miranda', que leciona em obra comentada a Constituigdo de 1946 que a
exigéncia explicita do prequestionamento pela parte seria absolutamente
despicienda.

Comentando esse dispositivo, escreveu Pontes de Miranda:

E preciso que se haja questionado, ainda que nos dltimos momentos
do julgamento, sobre a validade, em que se haja levantado a questio da
validade da lei federal? Se se ndo questionou, ndo se argtiiu a validade,
mas, se se deixou de aplicar por ndo ter validade, cabe ao recurso
extraordindrio? Sim, porque, desde que se invocou lei e o julgamento
fol contrdrio a sua validade em face da Constituigio, os préprios Juizes
transformaram a invocagdo em controvérsia, em questdo. Nio se lhes

10 LACERDA, Galeno. Criticas ao Prequestionamento. In: Revista dos Tribunais, Sao Paulo, ano 87, v.758, dez. 1998.

11 LACERDA, Galeno, apud Pontes de Miranda Comentdrios a Constitui¢do de 1946, 11/263, n. 34.
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nega a decretagdo de inconstitucionalidade de oficio, de modo que,
decretando-a, estd composto o requisito [...]. H4 quem pense ter havido
a discussdo, a controvérsia renhida, a argumentagio contra e a favor,
para que se satisfaga a exigéncia do texto constitucional, verbis: ‘Quando
se questionar sobre a validade da lei federal’. Ora, podem ocorrer de
trés espécies: A) A parte invocou lei federal (invocagdo explicita ou
implicita, ndo importa) e a outra implicita ou explicitamente a reputou
por ndo-valida como lei, ou pela incidéncia que se sustenta. B) A parte
ndo articulou contra a validade da lei federal, mas ato judicial trouxe-a a
baila e houve discusséo, ou, pelo menos, ndo-concordancia da outra parte,
ou da que fez o pedido, com o julgamento pela negativa de aplicagdo. C)
O recurso extraordindrio é interposto exatamente da decisdo que, sem
se ter falado em nio-validade, a proclamou. E o caso extremo, porque
nio houve oportunidade para a manifestagio da disputa. A despeito
das expressoes ‘quando se questionar sobre a validade de lei federal’, o
recurso extraordindrio tem de ser admitido em qualquer dos trés casos,
tanto mais quanto, se compararmos os textos de 1891, 1934, 1937 e
1946, facilmente ressalta que os legisladores constituintes de todos os
quatro momentos nunca exigiram o ter-se questionado e sim, tdo-so,
questionar-se” (Comentérios & Constitui¢do de 1946, I1/263, n. 34).

Por fim, quanto a previsdo das Stimulas 282, 317 e 356 do Supremo
Tribunal Federal” o renomado jurista gatcho fundamenta seu raciocinio
quanto a sua inaplicabilidade baseado na premissa de que referidas
sumulas foram editadas na vigéncia da Constitui¢do de 1946, onde
havia mencgéo expressa no texto constitucional ao vocabulo “questionar”.
Ocorre que, considerando que a partir da Constituigdo de 1967 referido
vocabulo ndo mais foi incluido nos textos subseqiientes, as mesmas niao
teriam sido recepcionadas pela Constituigdo de 1967 e subsequentes.

3 DAS DIFERENTES CONCEPCOES DE PREQUESTIONAMENTO
Considerando o panorama geral acerca da evolugio constitucional

do prequestionamento tragada anteriormente, analisaremos neste
capitulo com mais rigor as diferentes concepgdes sobre o termo

12 Sumula 282: (“é inadmissivel o recurso extraordindrio quando ndo ventilada, na decisdo recorrida, a
questdo federal suscitada”)
Sumula 317 (“sdo improcedentes os embargos declaratérios, quando nio pedida a declaragio do julgado
anterior em que se verificou a omissio”)
Sumula 856 (“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”)
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prequestionamento, concebidas pela doutrina e pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal.

3.1 RESPONSABILIDADE PELO PREQUESTIONAMENTO

A concepgdo inicial de prequestionamento nas Constituigdes
de 1891, 1934 e 1937 até a Constituicdo de 1946 atribuiu a parte a
responsabilidade de questionar, na instancia local, a lei federal ou questdo
constitucional que entende por violada, a fim de leva-la ao Supremo
Tribunal Federal.

Observa-se que se tratava de atribuigdo exclusiva da parte, sob pena
de nio conhecimento do Recurso Extraordinario pela Suprema Corte.

A Constituig¢do de 1891, como primeira a tratar do tema assim como
a de 1934 e 1937, previa expressamente que o Recurso Extraordinario
somente teria cabimento caso a validade de tratados e leis federais fosse
questionada e, simultaneamente a decisdo emanada do tribunal a quo
fosse contrdria a esse tratado ou lei federal.

Portanto, é inequivoco que nas primeiras constituigdes brasileiras
as partes tinham o papel de protagonistas principais para o fim de
“questionar” nas insténcias inferiores o dispositivo legal ou constitucional,
de forma que o tribunal pudesse se manifestar a respeito.

Quanto a este aspecto, oportuno a transcrigio de trecho da obra
de MEDINA"

As manifestagdes mais antigas, a respeito, usam a expressio como
manifestagdo das partes a respeito da questio. Mesmo antes da
Constituigdo de 1946, o entendimento emanado do Supremo
Tribunal Federal era no sentido da necessidade de prévio
questionamento da lei federal na instincia local. Aludia-se entdo
que inocorrendo o prequestionamento — entdo concebido como
o questionamento realizado pelas partes — determinar-se-ia o nio
conhecimento do recurso extraordinédrio. Assim, a utilizagdo do
termo prequestionamento surgiu na jurisprudéncia para enfatizar
que a parte deveria provocar o surgimento da questdo federal ou
constitucional na instancia inferior.

Posteriormente, a partir da Constituigio de 1946, a questio central
acerca do prequestionamento se descolou da necessidade de uma prévia
manifestacdo das partes acerca da questdo federal ou constitucional e
passou a ser focada principalmente no contetido da decisdo recorrida. De

13 Idem, p.
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acordo com a jurisprudéncia que se delineava naquela época, o recurso
extraordindrio seria cabivel desde que a decisio recorrida tivesse abordado
expressamente a questdo federal ou constitucional controvertida, ainda que as
partes ndo tivessem postulado a questdo nas instdncias ordindrias.

Esse é o tema da simula 282 do Supremo Tribunal Federal,
editada na vigéncia da Constituigdo de 1946.

Referido entendimento, conquanto com existam divergéncias entre
algumas Turmas do Superior Tribunal de Justica, é o predominante na
Jurisprudéncia dos nossos Tribunais Superiores.

Uma terceira corrente combinando as duas anteriores concebe
como prequestionada determinada questdo com a cumulagio dos dois
requisitos anteriores: (1) prévia provocagdo e debate pelas partes daquestao
tederal/constitucional nas instincias inferiores e (ii) a manifestagdo
expressa do tribunal a quo a respeito da questdo. Portanto, para esta
concepgdo, torna-se imprescindivel o debate prévio das partes previamente a
manifestagdo do tribunal.

3.2 PREQUESTIONAMENTO EXPLICITO E IMPLICITO

Outra classificagdo inicialmente bastante discutida pela doutrina
e pela jurisprudéncia mas que hoje encontra-se praticamente superada,
conquanto ainda possam ser encontrados julgados esparsos do Superior
Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal Federal, diz respeito a
imprescindibilidade da mengdo expressa aos dispositivos legais alegadamente
violados, inictalmente pelas partes nas instdncias inferiores e pelo orgdo
colegiado em seu pronunciamento. Essa concepgdo passou a ser conhecida
na doutrina como “prequestionamento explicito”.

Tal concepg¢do vigeu durante todas as Constitui¢des, tendo do
seu bojo se originado as Stimulas 282, 317 e 356 do Supremo Tribunal
Federal, simulas estas surgidas durante a vigéncia da Constituigdo de
1946. Ainda nos primeiros anos da Constitui¢do de 1988, as primeiras
sumulas do Superior Tribunal de Justica, tais como as Stimulas 98, 211
e 320, também reiteravam a necessidade de mengio expressa, pela parte
recorrente aos dispositivos constitucionais violados.

A esse respeito, transcrevemos trecho da obra de MANCUSO™,
que discorre com notavel proficiéncia sobre o tema:

Na vigéncia da CF precedente, porém caudalosa jurisprudéncia exigia
um prequestionamento “expresso, claro, induvidoso” (RTJ 99/1189) e
inequivoco” (DJU 14.09.1984, p. 14.920, 1* col., ementa), tendo mesmo

14 Idem. p. 282.



Emilio Carlos Brasil Diaz 199

sido emitidas as simulas antes citadas. Mas ja o Min. Sidney Sanches,
do STF, oferecia um alvitre, anotando ser irrelevante que no acérddo
ndo se tenha feito expressa referéncia a esse dispositivo legal. Importa,
isto sim, que a quaestio turis da equiparagdo fora cogitada na sentenga
reavivada no apelo e o acérdio recorrido a enfrentou (RT 594/234).

Em nota de rodapé, o mencionado autor”, traz manifestagoes em
que Ministros do Superior Tribunal de Justica defendiam a necessidade
do prequestionamento explicito:

[...] Aliter, insistindo na necessidade de os advogados examinarem
“cuidadosamente a questdo federal que pretendem suscitar foi, ou nio,
objeto de expressa apreciagiio pelo Tribunal de Apelagdo”: rel. Min
Adhemar Maciel Al 498/RS, STJ, 1* Se¢io, despacho denegatério
de seguimento de recurso especial, DJU, 09.11.1989, p.16.855.
Também, nesse sentido mais restritivo, Hugo Mosca dd noticia
de que ja colheu no STJ “manifestacdes dos Mins. Pddua Ribeiro,
William Patterson, Waldemar Zveiter, Claudio Campos e Torredo
Bras de que o prequestionamento amplo, explicito é uma exigéncia
vélida e irretorquivel, para o sufrdgio de um recuso especial” (O
recurso especial e seus pressupostos, Brasilia: Ideal, 1989, p.70).

A exigéncia do prequestionamento explicito, qual seja, a
necessidade de mengdo expressa aos dispositivos legais violados passou,
transcorridos alguns anos apés a promulgagdo da Constituigdo de 1988,
a ser mitigada, por seu excessivo apego ao formalismo.

Como coroldrio, a jurisprudéncia passou a dar nova interpretagio a
Stimula 282 do STF, antes tida como vetor de defesa do prequestionamento
explicito, para defender o entendimento de que mais importante que a
mengdo expressa ao dispositivo legal seria o fato de a questio de direito
Jederal tivesse sido discutida na decisdo recorrida.

Digno de nota o trecho da obra de MANCUSO' que, respaldado no
entendimento do insigne jurista Athos Gusmao Carneiro, assim sintetiza o
novo entendimento que se formava no Superior Tribunal de Justiga:

Nessa linha moderada, que, como dissemos, nos parece o melhor caminho
a seguir, ha diversas decisdes do STJ, conforme noticia o Min. Athos
Gusmio Carneiro: “A orientagdo firmada no Superior Tribunal de

15 DELGADO, op cit., p. 283. O recurso especial e seus pressupostos, Brasilia: Ideal, 1989. p.70.

16 Idem, p. 284.
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Justica, em Sessdo Plendria, foi no sentido de que o prequestionamento
implicito ‘consiste na apreciagdo pelo tribunal de origem, das questdes
juridicas que envolvam a lei tida por vulnerada, sem mencioné-la
expressamente. Nestes termos, tem o Superior Tribunal de Justica
admitido o prequestionamento zmplicito. Sao numerosos os precedentes
nesta Corte que tém por ocorrente o prequestionamento mesmo nao
constando do corpo do acérdio impugnado a referéncia ao ntimero e
a letra da norma legal, desde que a tese juridica tenha sido debatida e
apreciada’ (Corte Especial, REsp 155.621, rel. Min. Salvio de Figueiredo,
v, DJU 02.06.1999).”Prossegue o Min. Gusméao Carneiro: Do EREsp
166.147, de que foi relator o Min. Eduardo Ribeiro, j. 15.12.1999,
constou haver a Corte decidido, 8 unanimidade, que nio ha necessidade
de mengdo explicita, no acérddo recorrido, do dispositivo legal dito
contrariado, sendo suficiente haja sido debatida a questdo juridica para
que se considere atendido o requisito do prequestionamento (precedente
entdo citados: REsp 144.844, DJU 18.10.1999; REsp 155.321, DJU
04.10.1999; REsp 153.983, DJU 14.12.1998).

Cumpre ressaltar que tal distingdo vem caindo em desuso, sendo
objeto de severas criticas pela doutrina. Nesse sentido, transcrevemos
trecho da obra de Fredie Didier Jr.'" que, fazendo mengio a doutrina de
Nelson Nery, assevera:

Preenche-se o prequestionamento com o exame, na decisio recorrida,
da questio federal ou constitucional que se quer ver analisada pelo
Superior Tribunal de Justica o Supremo Tribunal Federal. Se essa
situagdo ocorre, induvidosamente havera prequestionamento e
em relagdo a esse ponto, o recurso extraordinario eventualmente
interposto devera ser examinado.

No mesmo sentido, encontramos o entendimento de Jodo Francisco
Naves da Fonseca'® que assim se manifesta em sua recente obra sobre o tema:

Nio obstante as divergéncias apresentadas, é preciso ter em mente
que, visando os recursos extraordindrio e especial a corrigir decisdes
que tenham contrariado o ordenamento juridico, essa violagdo deve
constar no acérdio recorrido. Pouco importa se o tribunal a quo tratou
da matéria juridica por provocagdo da parte ou por iniciativa prépria (ex

17 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 12. ed. Salvador: JusPodium, 2012. p. 276.

18 NAVES DA FONSECA, Jodo Francisco. Exame dos fatos nos recursos extraordindrio e especial. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 56-57.
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officio). Ja no que tange a caracterizagdo do prequestionamento, deve ser
afastada a exigéncia de que a decisdo impugnada tenha expressamente
mencionados os dispositivos constitucionais ou legais referentes
as questdes jurfdicas que a parte tenciona discutir na instincia da
superposigdo. Imprescindivel para os objelrvos do recurso de diretto estrito é
que o tribunal de origem tenha tratado da quaestio wuris impugnada, e ndo que
ele tenha se referido a determinado artigo de lei. (grifo nosso)

Dessa forma, considerando que a jurisprudéncia se posicionou
no sentido de considerar prequestionado o tema desde que a questdo
tenha sido ventilada pelo Tribunal, ndo hd mais que se falar em
prequestionamento explicito, uma vez que despicienda a necessidade de
mengdo expressa ao dispositivo legal violado.

Nesse sentido, DIDIER', mais adiante, conclui:

Partindo dessa premissa, ¢ inécua a discussdo quanto a possibilidade do
chamado prequestionamento implicito. “H4 prequestionamento implicito
quando o tribunal de origem, apesar de se pronunciar explicitamente sobre
a questdo federal controvertida, ndo menciona explicitamente o texto ou
o nimero do dispositvo legal tido como afrontado. Exatamente neste
sentido o prequestionamento implicito vem sendo admitido pelo Superior
Tribunal de Justiga™.0 que importa é a efetiva manifestagdo judicial —
causa decidida. Ndo hé aqui qualquer problema: “se alguma questdo fora
Julgada, mesmo que néo seja mencionada a regra de lei a que esta sujeita,
é 6bvio que se trata de matéria ‘questionada’ e isso é o quanto basta.

3.3 DO PREQUESTIONAMENTO FICTO — EMBARGOS DE DECLARA-
CAO PREQUESTIONADORES

Conforme anteriormente explanado, o prequestionamento
implicito foi a concepgdo adotada pela jurisprudéncia majoritaria dos
Tribunais Superiores.

Nesse sentido, considera-se prequestionada a matéria federal ou
constitucional desde que esta tenha sido ventilada pelo acérdio recorrido,
sendo despicienda a necessidade de mengao expressa ao dispositivo legal,
concepgdo esta conhecida como “prequestionamento explicito”.

Ocorre que na prética forense o operador do Direito se deparava
com uma questdo sempre recorrente: A questdo federal ou constitucional,

19 Idem, p. 276.

20 ARAGAO, Egas Moniz de. Prequestionamento. Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, n. 328. p.43.
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conquanto tivesse sido intensamente debatida pelas partes, nido fora
enfrentada pelo acérddo recorrido. Qual a solugdo aplicavel ao caso?

A doutrina e a jurisprudéncia admitem nessas situagdes a
interposi¢do dos chamados embargos de declaracio “prequestionadores”,
a fim de exigir que o tribunal se manifestasse expressamente sobre a
questdo federal ou constitucional®', sob pena de ndo restar preenchido o
requisito do prequestionamento.

Quanto a este aspecto, nunca houve grandes divergéncias na
doutrina e na jurisprudéncia, uma vez que os embargos declaracdo
seriam a alternativa juridica l6gica para o problema.

Controvérsia surge apds a interposi¢io dos referidos embargos:
as partes interpéem embargos declaratérios prequestionadores, alegando
omissdo no acérddo embargado com base no artigo 535, II do CPC. Ao se
manifestar sobre os embargos, o érgdo prolator do acérddo entende inexistir
a referida omissdo, deixando de se manifestar sobre a questdo federal ou
constitucional acerca da qual as partes requereram a manifestacio daquele
sodalicio. Ou seja, mesmo apés interpostos os embargos prequestionadores,
ha a persisténcia da omissdo. Qual a solugdo juridica a ser adotada nesse caso?

Para parte da doutrina, forte na concepg¢do do prequestionamento
implicito, na qual se assentam os nossos tribunais superiores, ndo leria havido
prequestionamento, uma vez que partindo da premissa de ser imprescindivel a
manifestagdo do tribunal sobre a questio federal ou constitucional na decisdo
recorrida, e este ndo o fez, ainda que instado na via dos declaratérios, a mera
interposigio do recurso especial ou extraordindrio sobre a matéria de fundo
implicara o seu nido conhecimento por falta de prequestionamento®.

21 Segundo Luis Eduardo Simardi Fernandes: O que importa, e é indispensdvel, é que essa questdo venha

tratada na decisdo, pois, caso contrério, o requsito do prequestionamento, cuja exigéncia pelo Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiga encontra suporte constitucional, ndo estara atendido e o
recurso interposto, especial ou extraordindrio, ndo serd sequer conhecido.”
Todavia, parte que levantou a questdo federal ou constitucional em momento oportuno, debatendo-a e
pedindo que sobre ela o érgéo julgador se pronunciasse, néo pode ficar desprotegida diante da omissdo
desse 6rgio no julgamento da matéria, que impedird a admissio dos recursos extraordinario e especial.”
SIMARDIFERNANDES, Luis Eduardo. Embargos de Declaragdo: Efeitos infringentes, prequestionamento
e outros aspectos polémicos. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p.255.

22 Nesse sentido Simardi Fernandes: “Os embargos “prequestionadores”, uma vez rejeitados, ndo terdo cumprido
o papel que lhes fora destinado, pois falharam na missdo de provocar a manifestagdo sobre a questéo federal
ou constitucional omitida. Servirdo, isto sim, para demonstrar o empenho da parte em obter a satistagdo do
requisito do prequestionamento, mas nio serdo suficientes para preencher essa exigéncia.

Nesse contexto, deixando o aresto de enfrentar a matéria federal ou constitucional e rejeitados os
embargos declaratérios opostos com o intuito de sanar essa omissdo, entendemos que o recurso especial
ou extroaridinario que vier a ser interposto sob alegac¢do de violagdo a lei federal ou constitucional,
nio apreciada pelo 6rgdo aquo,nio deve mesmo ser conhecido, pois desatendido o indispensavel

prequesitonamento. ” op. cit, p.269-270.
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A alternativa vislumbrada por tal parte da doutrina seria a
interposi¢do de recurso especial, com fundamento no artigo 105, III,
‘@, da Constituicdo Federal, em razdo da violagdo do artigo 535, II do
CPC?® para que o Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal
de Justiga, ao apreciarem o recurso, reconhecessem a omissio para que
o Tribunal a quo cumpra o seu papel e se manifeste sobre as questdes
tederal e constitucional que padecem de omissdo.**

Tal entendimento, com a devida vénia aos defensores de tal
raciocinio, do escol de Nelson Nery Jr*’, Araken de Assis e Cdssio
Scarpinella Bueno, conquanto se revele tecnicamente correta tal concepgdo
em consonancia com a Stimula 211 do STJ, a nossa ver afronta o principio
da celeridade processual, uma vez que, considerando o desumano volume
de processos julgados pelos tribunais superiores, seriam necessdrias
duas remessas: uma para que sejam julgados os embargos de declarago,
com a baixa para o tribunal a guo que, manifestando-se sobre a questdo
federal ou constitucional, provavelmente ensejard nova interposigdo de
recurso especial ou extraordinério.

Divergindo do entendimento acima, encontramos outra parte
da doutrina que entende que o recorrente ndo pode ser penalizado pela
auséncia de manifestagdo do tribunal em suprir a omissdo. Atribuir

23 Segundo Cassio Scarpinella Bueno o recurso extraordindrio deve ser interposto por violagio ao inciso LV

do artigo 5° da Constituigdo Federal.

24 Nesse sentido Simardi Fernandes apud Cassio Scarpinella Bueno (Prequestionamento — Reflexdes sobre
a Stiimula 211 do ST, p. 57): “Mesmo tendo oposto os embargos de declaragio o recorrente devera atentar
minudentemente ao enfrentamento da questio legal/federal pelo e no acérdio recorrido. Na negativa, e
em atengio ao comando da siimula 211 do , STJ dever;a interpor, em primeiro lugar, recurso especial com
fundamento na contrariedade ao art. 535, I ou I, do CPC. S6 depois, diante de eventual decisdo favoravel do
Superior Tribunal de Justi¢a acerca da violagao daquele dispositivo da lei processual civil — declaragio,pois
do error in procedendo praticado no julgamento dos embargos declaratérios pela instancia a quo -, é que
terd cabida a interposi¢do do recurso especial para tratar daverdadeira questdo legal/federal sobre a qual

sua agdo diz respeito (‘questdo de fundo’ parece ser um titulo adequado para designa-la)

25 Nesse sentido, Simardi Fernandes apud Nelson Nery Jr.: Ainda sobre o prequestionamento - os embargos
de declaragdo prequestionadores, p. 861 — “Vendo que o tribunal estd irredutivel,ndo reconhecendo a
existéncia do vicio, compete a parte ou interessado interpor recurso especial por negativa de vigéncia de
lei federal. Isto porque, ao deixar de suprir a omissio, negando provimento aos EDcl, o tribunal negou
vigéncia ao CPC535. Cumpre ao interessado, portanto, interpor REsp com fundamento na CF105,I11,a,
pedindo ao STJ que dé provimento ao REsp para cassar o acérdao que se houve com omissdo. Cassado
o acérddo, os autos deverdo retornar ao tribunal de origem para que sejam julgados, pelo mérito, os
EDcl, vale dizer, para que o tribunal, suprindo a omissdo, decida a questdo federal ou constitucional.
Decidindo o tribunal, a questdo federal e/ou constitucional, por meio dos EDcl, ai sim caberio novos
recursos excepcionais (RE e/ou REsp), quanto a matéria efetivamente decidida pelo tribunal, nos EDcl. Na
realidade, sdo dois os trabalhos, com dispéndio de tempo, dinheiro e atividade jurisdicional, mas o sistema
constitucional assim o determina: ndo pode o STF ou STJ, em sede de recurso excepcional (RE e/ou

REsp), decidir matéria pela primeira vez, que nio fora decidida anteriormente pelas instincias ordinarias.
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ao recorrente o 6nus de interpor recurso especial ou extraordindrio,
primeiramente para aguardar a manifestagdo do Superior Tribunal de
Justi¢a ou Supremo Tribunal Federal para que este reconhega a existéncia
da omissdo e, novamente, aguardar a baixa dos autos para que o tribunal
a quo, novamente se manifeste sobre a matéria de fundo implica, além de
uma penalidade a0 mesmo, uma violagdo ao principio constitucional da
celeridade processual.*

Este é o entendimento trilhado majoritariamente pelas turmas do
Supremo Tribunal Federal. Referéncia de tal entendimento foi o voto
proferido pelo Exmo. Ministro Sepulveda Pertence ao relatar o Recurso
Extraordindrio 210.638-1/SP, o qual se encontra assim emenntado:

Ementa: I. RE: Prequestionamento: Simula 356 — O que, a teor da
Stmula 356, se reputa carente de prequestionamento é o ponto que,
indevidamente omitido pelo acérdao, ndo foi objeto de embargos de
declaragdo; mas, opostos esses, se ndo obstante, se recusa o tribunal a
suprir a omisséo, por entendé-la inexistente, nada mais se pode exigir
da parte, permitindo-se-lhe, de logo, interpor recurso extraordinario
sobre a matéria dos embargos de declaragdo e ndo sobre a recusa, no
Jjulgamento deles, de manifestagdo sobre ela.

r.J

No referido aresto, na senda da corrente doutrindria acima
mencionada, o Supremo Tribunal Federal manifestou seu entendimento
no sentido de que nio ha que se confundir a auséncia de manifestagdo da
turma julgadora do tribunal a quo acerca da omissdo mencionada, com o
contetdo da Stimula 356 da mesma Corte.

O que a Simula 856 do Supremo Tribunal Federal preconiza é
que se a matéria federal ou constitucional nio foi objeto dos embargos de
declaragio, obviamente nio poderd ser objeto de andlise pelo tribunal,
uma vez que a parte nio o fez no momento processual adequado.

O que ha de inovador no referido acérdio é o fato de que a Suprema
Corte nio deixou ao recorrente a via crucis de interpor dois recursos

26 Nesse sentido, Simardi Fernandes (op. cit., p. 276) cita entendimento de Clito Fornaciari Jr.: “Entendimento
diferente daquele defendido pelos autores acima citados é sustentado por Clito Fornaciari Jr. Acredita ele
que a parte, ao opor embargos de declaragio “prequestionadores”, faz o que estd ao seu alcance, e satisfaz
o requisito do prequestionamento. Levantada a matéria pelo embargante, “se o tribunal examinou ou nio

é problema dele e o recorrente nio tem como interferir nisso”.
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especiais ou extraordindrios a fim de ver reconhecida a omissido®,
reconhecendo que o excessivo apego ao formalismo, associado ao
congestionamento do Poder Judicidrio, levaria a um amesquinhamento
do principio da celeridade processual, tdo valorizado nos dias de hoje.*

Tal concepgdo passou a ser denominada pela doutrina
processualista de “prequestionamento ficto”, ou seja, o prequestionamento
é ficticlamente admitido como tendo existido, ainda que o tribunal a quo
nio tenha suprido a omissio.*.

Importante relembrar que tal conceituagdo encontra sua razio de
existir, uma vez que a Simula 282 do Supremo Tribunal Federal, aliada
a Stimula 211 do Superior Tribunal de Justica sdo absolutamente fiéis a
tese do prequestionamento implicito: somente havera de ser considerada
prequestionada a questdo federal ou constitucional desde que ventilada
na decisdo recorrida. No caso em questdo, discute-se a interposi¢do
de embargos de declaragdo em face da decisdo do tribunal a quo que
se omitiu quanto a questdo federal ou constitucional. A persisténcia da
omissdo ao julgar os declaratérios efetivamente ndo tornara o tema como
prequestionado. Como corolario légico desse raciocinio, a interposigio
de recurso especial ou extraordindrio levard consigo o vicio da falta de
prequestionamento.

27 Nesse sentido, transcrevemos trecho do voto do Ministro Septlveda Pertence no julgamento do RE
210.638-1:"Quanto a preliminar de nulidade do acérddo que rejeitou os embargos nao impede que,no
julgamento do recurso extraordinario, se considere prequestionada a matéria neles veiculada, como resulta

a contrdrio sensu, da simula 356, desde que sobre essa matéria tivesse de pronunciar-se o 6rgao julgador.

28 O Exmo Ministro Septilveda Pertence em outro trecho de seu voto se manifesta: “A teor da simula 356,
o que se reputa ndo prequestionado ¢ o ponto indevidamente omitido pelo acérdao primitivo sobre o qual
“ndo foram opostos embargos declaratérios”. Mas, se opostos, oTribunal a quo se recuse a suprir a omissio,
por entendé-la inexistente,nada mais se pode exigir da parte. Nao desconhego opinides em contrério no
Tribunal (cf. e.g., RE 208 639, Inf. STF 78). Estou, porém, data vénia, em que reclamar ainda aqui a
interposig¢do de recurso extraoridnério para, reconhecida a nulidade do acérdao que se negou a completar
a decisdo,compelir a tanto o Tribunal a quo para sé depois admitir o recurso de mérito ;e formalismo
incompativel com a instrumentalidade, a economia e, de conseqiiéncia, a efetividade do processo, cuja
inadequagdo sobe de ponto em tempos de congestionamento da Justiga como o que vivemos.

29 Nesse sentido, Fredie Didier Jr. (op.cit. p.277) em favor do prequestionameto ficto: “O posicionamento do STF,
porém, ¢ diferente. Admite o STF o chamado prequestionamento ficto, que é aquele que se considera ocorrido
com a simples interposigdo dos embargos de declaragio diante da omissdo judicial, independentemente do
é&xito desses embargos. Trata-se de interpretagdo mais amena do enunciado n. 356 da simula da jurisprudéncia
do STF. Essa postura do STF ¢ a mais correta, pois ndo submente o cidaddo ao talante do tribunal recorrido,
que, com a sua recalcitrancia no suprimento da omisséo, simplesmente retiraria do recorrente o direito a se
valer das vias extraordindrias. Inicialmente, a concepgio do STJ ¢é sedutora; impde-se,contudo, perfilhar
a do STF, que se posiciona a favor do julgamento do mérito do recurso extraordinério, a fim de que o
recurso cumpra o seu objetivo — e, encarando o problema do juizo de admissibilidade como uma questio de
validade do procedimento, qualquer postura no sentido de impedir ou dificultar a aplica¢ido da sangdo de

inadmissibilidade deve receber a pronta adesio do operador do direito.
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Nesse sentido, inevitdvel admitir que a Suprema Corte fez vistas
grossas as stimulas 282 do Supremo Tribunal Federal e 211 do Superior
Tribunal de Justi¢a a fim de homenagear a efetividade do processo.
Contudo, tal concepgio fez com que persistisse a controvérsia sobre o
tema, razdo pela qual o tema ainda atormenta os operadores do direito.

Isto porque o Superior Tribunal de Justiga, fiel a Simula 211
daquele Tribunal Superior, para quem, instado a suprir a omisso na via
dos embargos declaratérios e ao julgar os referidos embargos, entende
que a omissdo nio terd sido suprida, e por conseguinte, nio teria havido
prequestionamento, uma vez que a questio federal néo tera sido ventilada
no acérdio que julgou os embargos de declaragio, de forma que nio hd
que se falar em prequestionamento®.

Em suma, conquanto parte da doutrina chancele a posi¢do do
Supremo Tribunal Federal como sendo a mais razoavel dentro dos
parametros do principio da efetividade e celeridade do processo, a
existéncia de entendimento divergente no dmbito do Superior Tribunal de
Justica coloca o operador do direito diante de um dilema juridico, ao ter
que interpor simultaneamente recurso especial e extraordinario, sendo que
cada uma das cortes possui concepgdes distintas de prequestionamento.

4 DAS SUMULAS DO STF ACERCA DO PREQUESTIONAMENTO

Um estudo sobre o prequestionamento passa obrigatoriamente pela
andlise das simulas do Supremo Tribunal Federal. Devido a limitagio de
espago, ndo adentraremos no estudo das simulas do Superior Tribunal
de Justica.

Conquanto o principio da Legalidade seja principio basilar
insculpido na Constitui¢do Federal, as stmulas vém adquirindo
importancia crescente no direito patrio, haja vista as modifica¢oes
constantes havidas no Cédigo de Processo Civil, que valorizam cada
vez mais o entendimento sumulado dos tribunais, dando poderes
aos relatores, inclusive, de negar seguimento ou negar provimento
recursos, monocraticamente, com base nas mesmas, sem falar na simula
vinculante, surgida no bojo da Emenda Constitucional 45/2004, com seu
efeito vinculante.

Numa primeira andlise poder-se-ia dizer: Ndo estarfamos diante
de uma afronta ao principio da Legalidade, uma vez que a prépria Carta

30 Fredie Didier (op.cit. p.277) discorre sobre o assunto, como segue: “Conforme orienta¢do do Superior
Tribunal de Justiga , consagrada no enunciado 211 da stimula da sua jurisprudéncia, ndo haverd
prequestionamento, devendo o recorrente interpor recurso especial por violag¢do ao art. 535, CPC, por

exemplo, para forgar o pronunciamento do tribunal de origem.”
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Magna, em seu artigo 59, coloca a lei em patamar superior ao das
stimulas dos tribunais?

A doutrina diverge quanto ao tema. Conquanto haja entendimento
de respeitédveis juristas de que a simula nio pode ter o mesmo status de
lei”’, em razédo do “déficit democrético” do Poder Judicidrio, vem ganhando
corpo a concepgio de que, ao adotar uma simula como fundamento de
uma decisdo judicial, ndo se estd a desprezar a lei, mas sim a interpreta-la.

Isto porque a lei é um instrumento que somente terd utilidade a
partir de uma interpretagio, de forma que pode se ensejar um sem nimero
de interpretagdes por parte dos operadores do direito. As siimulas nada mais
sdo do que uma reiteragio das interpretacdes da lei feita pelos tribunais
num determinando sentido, de forma que a subsung¢io do enunciado de uma
stimula a um caso concreto seria uma interpretagdo por via indireta da lei.*

Considerando que o Supremo Tribunal Federal, até a promulgagio
da Constitui¢do de 1988 acumulou as fungdes de julgamento da matéria
federal e constitucional, as stmulas referentes ao prequestionamento
editadas pela Suprema Corte, como as Simulas 282 e 356, passaram a ser
aplicadas pelo Superior Tribunal de Justiga nos primeiros anos apds a sua
criagdo. Ndo é demais relembrar que o recurso especial era entendido como
um “recurso extraordindrio”julgado pelo Superior Tribunal de Justiga.

4.1 DA SUMULA 282 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A Stimula 282 foi a primeira manifestagdo do Supremo Tribunal
Federal acerca do prequestionamento. Seu teor diz:’E inadmissivel o
recurso extraordindrio, quando ndo ventilada, na decisdo recorrida, a questdo
Jederal suscitada.”

Referida stimula foi editada em 16.12.1963, portanto na vigéncia
da Constituigio de 1946.

Tal entendimento baseou-se na interpretagio do artigo 101, III, a
e b da Constitui¢do de 1946 .

31 MANCUSO, em trecho da obra “Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis de acordo com a Lei 9756/98”,
p- 526-527,admita que conquanto seja inegével o papel da stimula na elaboragfo das decisdes judiciais entende o
referido jurista que esta ndo pode ser o tinico fundamento de uma decisfo, que deve estar sempre fundamentada
em lei. Isto porque o dinamismo das relagdes sociais podem forjar novas interpretagdes para o mesmo diploma
legal. Prova disso sdo os comuns cancelamentos de stimulas por parte do Superior Tribunal de Justiga.

32 MEDINA, em sua obra (op. cit. p. 242) defende o papel representado pelas stiimulas atualmente, conforme segue:"A
lei e a simula ndo se encontram num mesmo plano. Na verdade, a simula deve se subordinar a lei. O que ocorre
¢é que a norma juridica, geral e abstrata pode dar ensejo ao surgimento de duas ou mais interpretagdes diversas,
sobre um mesmo assunto. A stiimula, assim desempenha fungao importantissima, pois registra qual interpretagao

da norma seria a correta, que, uma vez revelada, ir instruir julgamentos posteriores sobre o mesmo tema.”
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Conforme ja explanado, o entendimento predominante a época era o de
que somente poderia ter-se determinado tema como prequestionado quando
cumulativamente estivessem presentes os seguintes requisitos: (i) as partes
tivessem levantado a questdo federal ou constitucional nas instancias inferiores
e (ii) manifestacdo por parte da decisdo recorrida acerca do tema questionado™.

Numa primeira andlise poderfamos indagar: ndo estaria a Stmula
282 do Supremo Tribunal Federal superada com a nova Carta Magna,
haja vista o transcurso de 50 anos de sua edigdo?

A resposta, no entanto, é negativa. Conquanto o texto da
Constitui¢do de 1988 ndo preveja o levantamento da questdo federal
ou constitucional pelas partes nas instincias inferiores, tal exigéncia é
constantemente feita nos Tribunais Superiores.

Como ja apontado no capitulo que discorre sobre os tipos de
prequestionamento, nio se pode afirmar com seguranga que os tribunais
superiores adotam a concepgio do prequestionamento implicito. Isto porque,
observa-se, principalmente no Superior Tribunal de Justica, composto de
33 ministros, uma constante mutagio na composi¢io das turmas, com a
presenca, inclusive de desembargadores convocados, o que atribui maior
fluidez nos posicionamentos destas, de forma que o maximo que se pode se
afirmar ¢é a existéncia de um posicionamento predominante naquela Corte.”*

33 Digno de nota o voto do Exmo. Ministro Victor Nunes Leal, relator do RE 42.662-SP, DJ 26.10.1961, um
dos julgados que serviu para a edigdo da Stmula 282 do STF. Tratava-se de a¢fo indenizatéria de acidente
do trabalho em que a sentenga permaneceu omissa sobre a inclusio da multa do artigo 102 do DL 7036/44.
Conquanto levantado pelas partes o Tribunal de Justiga de Sdo Paulo tampouco se manifestou sobre a
questdo. A parte levantou a questdo no Recurso Extraordinério, que foi improvido. O Min. Victor Nunes
Leal assim se manifestou no seu voto: “Nio conhego do recurso. Nenhuma palavra existe, seja na sentenga
de primeira instancia, seja no acérdao recorrido, sobre a exclusdo da multa questionada. Se essa exclusio foi
intencional, ndo se conhecem os motivos, porque a parte interessada nio opos embargos declaratérios na
ocasifio prépria.” No julgado do RE 48.815, DJ 30.11 1961, que também serviu de fundamento para a edigdo
da Stmula 282, trata de agdo de despejo em que o STF afirma que a sentenga recorrida ndo demonstrou que
o recorrido possufa outros iméveis comerciais, aspecto que o recorrente também nio prequestionar no tal
ponto julgamento do agravo. “A sentenga confirmada ndo comprova ter a recorrida outros prédios préprios
usados para fins comerciais. E,quanto ao agravo nos autos do processo, caberia ao recorrente opor embargos
declaratérios para sua apreciagdo, o que ndo o fez. A matéria nio foi, pois, prequestionada.”

34 MEDINA (op. cit. p. 247) aponta que tais concepgdes néo sdo pacificas nos tribunais superiores como
se poderia imaginar. “Atualmente, ndo obstante a Constituigdo Federal de 1988 ndo ter feito qualquer
referéncia aquela anterior manifestagdo das partes, a jurisprudéncia mais recente nio tem descuidado
do fendmeno. Nesse sentido, o STJ assim se manifestou, em decisdo relatada pelo Min. Garcia Vieira:
Na apelagio,nio se insurgiu contra a fixagéo dos honorarios, portanto, nao examinada pelo Tribunal de
origem. O recorrente ndo prequestionou a matéria. Essa orientagdo também tem sido acolhida por outros
Tribunais: “Inexiste a alegada omissao, por falta de prequesitonamento, uma vez que nas razdes de apelo
nio se tratou de questdo relativa a prova do ndo repasse do encargo financeiro da exagdo para garantir as
empresas o direito a restitui¢ao. Semelhantemente, o STF decidiu que “os embargos de declaragio nio

servem para questionar originariamente a ofensa ao texto constitucional nio aventada anteriomente”.
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Portanto, pode-se afirmar apenas numa predominincia de
determinada concepgdo de prequestionamento em relagdo a outra. Tal
tluidez na interpretagdo, portanto, contribui para agravar ainda mais
a incerteza entre aqueles que desejam ver seus pleitos apreciados pelas
Cortes Superiores, o que contribui, certamente, para uma suspeita de
tratamento casufstico por parte dos Tribunais Superiores.

4.2 DA SUMULA 356 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A Stimula 856 foi publicada em 16.12.1963, mesmo dia da Stimula
282 e dispoe que: “O ponto omisso da decisdo sobre o qual ndo foram opostos
embargos declaratorios, ndo pode ser objeto de recurso extraordindrio, por falta
de prequestionamento.”

Referida stimula ensejou fervorosos debates na doutrina e na
Jjurisprudéncia, no que tange a sua interpretacdo, levando, inclusive, a
entendimentos distintos por partes do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal.

A jurisprudéncia da Suprema Corte concebe o prequestionamento
como um oOnus para as partes, o que estaria alinhado com a redacdo da
Stmula 356, uma vez que a nio interposi¢do dos embargos declaratérios
levaria ao ndo conhecimento do recurso.

Questdo polémica surgiu com o desdobramento seguinte: Se o
prequestionamento ¢ um onus para a parte e esta interpde embargos
declaratorios, ainda que a Corte a quem caiba a sua apreciagdo nio aclare
a omissdo, estaria a questdo prequestionada?

Neste aspecto percebe-se uma grande divergéncia entre
doutrina e jurisprudéncia. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, fundado na premissa de que prequestionar é um 6nus, entende
que uma vez interpostos os embargos de declaragdo pela recorrente
estard satisfeito o requisito prequestionamento, independentemente
de o 6rgdo prolator do acérdio embargado se manifeste ou nio. E o
prequestionamento ficto.

A doutrina diverge sobre a questdo. MEDINA defende o
entendimento de que a adogdo da tese de prequestionamento ficto pelo
Supremo Tribunal Federal seria inconstitucional. Isto porque, tanto
o artigo 102, inciso III como o artigo 105, inciso III exigem como
pré-requisito para a apreciagdo da questdo a existéncia de questdo
constitucional ou federal decidida. Ora, se o recorrente insta o tribunal a
se manifestar sobre determinada questio federal ou constitucional e este
nio o faz, a questdo, por ébvio, ndo se encontra decidida e, portanto,ndo
se encontra prequestionada.
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Referido jurista vai mais longe, defendendo o entendimento de
que a propria Stimula 356 encontra-se violada pela adogdo da tese do
prequestionamento ficto, uma vez que a literalidade da simula dispoe que
o recurso extraordindrio serd incabivel se, ainda que opostos embargos
declaratérios, o tribunal ndo se manifestou sobre a questio constitucional
ou federal®. Ou seja, estarfamos diante de uma contradigdo: Se a prépria
Stimula 856 afirma que ndo cabera Recurso Extraordindrio em razio de
o tribunal ndo ter se manifestado sobre a questio constitucional, como
a mesma Corte poderia considerar prequestionado o tema quando o
mesmo tribunal ao julgar os embargos de declara¢do nio se manifestou
sobre o ponto omisso, uma vez que entendeu inexistente a omissdo?

Para acrescentar um tom maior de incerteza,o Superior Tribunal
de Justiga ndo acolhe a tese do prequestionamento ficto, conforme
demonstrado na Stimula 211 do Superior Tribunal de Justiga.

MEDINA observa em sua primorosa obra acerca da matéria que
o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal teriam
adotado interpretagdes contra legem ao exigirem requisitos que ndo se
encontram previstas na Constitui¢io Federal.

Exemplo disto é a adogdo pela Suprema Corte da tese do
prequestionamento ficto, quando a Constitui¢do Federal se refere
expressamente em causas decididas para o cabimento dos recursos
especial e extraordindrio. Para o renomado jurista, a mera interposicdo
de embargos de declaragdo ensejaria o conhecimento do recurso,
independente da existéncia ou ndo de “causas decididas”.

A mesma senda trilhou o Superior Tribunal de Justiga que, ainda
que diante da existéncia de questdo federal enfrentada pelo tribunal local,
exige a interposi¢do dos embargos de declaragdo com o fito de aperfeicoar
0 prequestionamento.

Tais entendimentos divergentes entre as duas mais importantes Cortes
Superiores do pafs levaram por certo a uma perplexidade dentre os operadores
do direito que anseiam levar seus pleitos aos Tribunais Superiores.

Como coroldrio dessa auséncia de consenso sobre o tema, a
prética forense tem observado uma excessiva interposicdo de embargos
declaratérios por parte dos recorrentes, por questio de reforgo, ainda que

35 MEDINA (op. cit. p. 254) entende que: “Caso, niio obstante interpostos os embargos de declaragio,
permanega omissa a decisdo embargada quanto a questdo constitucional suscitada, nem por isso deixaré de
ser cabivel recurso extraordindrio. Isso porque, segundo pensamos, restario violados, no caso, pelo menos
dois dispositivos constitucionais — o art.. 5°% LV (aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa,com o s meios e recursos a ela
inerentes”) e o artigo 93, IX (todos os julgamentos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisoes, sob pena de nulidade...”)-, que decorrem, por sua vez do principio do devido processo

legal, insculpido no art.5°, LIV da CF.
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a causa tenha sido decidida pelo tribunal a quo, o que leva a uma situagdo
kafkiana que se retlete com as multas em razdo de embargos protelatérios.

5 DIMENSAO POLITICA DO PREQUESTIONAMENTO

O prequestionamento inegavelmente assume um aspecto
politico de controle das matérias que devam chegar aos Tribunais
Superiores, dimensdo esta passivel de criticas por afronta o artigo
93, inciso IX, que trata da motivagio das decisoes judiciais.

E inegivel que a sobrecarga de processos a que foram
submetidas as Cortes Superiores, transformando-as em uma
verdadeira “3" instancia” ou triplo grau de jurisdi¢io exigem medidas
para que referidos tribunais exer¢am seu mister constitucional.

Como j4 explanado anteriormente, as diversas modificagoes
legislativas realizadas ao longo das ultimas duas décadas no
Cédigo de Processo Civil e da Constitui¢do Federal tem instituido
diversos filtros as instincias superiores, sem, contudo, desrespeitar
principios caros a sociedade como o do acesso a Justiga.

O que se observa, no que tange ao prequestionamento,
conquanto encontre fundamento constitucional na expressio causas
decididas é que em razio das concepgdes particulares de cada uma
das turmas, a interpretacgio acerca de quando determinada matéria
se considera prequestionada, flutua de acordo com os entendimento
particular do relator.

Nesse sentido, MANCUSO®®, observa em sua obra que
“Na experiéncia brasileira, porém, ante a notéria sobrecarga de
processos que em modo crescente foi assoberbando nossos Tribunais
da Federagdo, uma outra fun¢io — nio admitida as expressas,mas
ocorrente na pratica judicidria — passou a ser desempenhada pela
exigéncia do prequestionamento, qual seja, a de operar como filtro,
elemento de contengdo, ou ao menos regulador do volume excessivo de
recursos dirigidos ao STF e ao STJ.”

AZZONTI" trilha a mesma senda ao apontar que “A incerteza
e a instabilidade sobre o conceito e caracteristicas do instituto
permitem que ele seja empregado como uma vdlvula de escape para que
os Tribunais Superiores deixem de apreciar o mérito dos recursos
excepcionais, em intmeras oportunidades. Assume, indiretamente,

36 MANCUSO, op. cit, p. 276
37 AZZONI, op. cit., p. 67
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a fungio de filtro dos assuntos que serdo objeto de apreciagio pelos
Tribunais de Superposigdo.”

Referida dimensdo politica do prequestionamento pode ser
comprovada pelo fato de que em diversas situagdes o requisito do
prequestionamento é mitigado em func¢ido da natureza da questdo
levada a juizo.

Em julgado citado por AZZONI em sua obra, o Supremo
Tribunal Federal ao julgar o Agravo Regimental no Agravo
de Instrumento 3875011, da relatoria da Min. Ellen Gracie, foi
relativizada a exigéncia do prequestionamento tendo em vista a
relevincia da questdo sub-judice, como no caso em comento, em
que discutia a inconstitucionalidade de lei municipal que concedia
reajuste de vencimentos aos servidores do Municipio de Porto Alegre
*.Menciona, também julgados do Superior Tribunal de Justica em
que é mitigado o disposto na Stimula 211 daquela Corte.

A exegese do AgRg no Al 875011 mostra a relagdo de
proporcionalidade feita pela Ministra Relatora no caso concreto:
levar a risca a auséncia de prequestionamento tendo como coroldrio
um mesmo diploma legal ser constitucional para alguns cidadios e
inconstitucional para outros ou relativizar a sua exigéncia em fungio
da relevincia da questio?

Nio podemos voltar as costas para tais questdes e no nosso
entendimento a seguranga juridica e as manifestacdes da Suprema
Corte devem prevalecer ainda que o préprio Supremo Tribunal
Federal tenha entendido que a matéria ndo estivesse prequestionada,
em atengio ao principio da proporcionalidade.

38 A Ministra Ellen Gracie, ao prover o agravo regimental, admite o prequestionamento como pressuposto
especifico do recurso extraordindrio: “A despeito de a questdo de fundo estar pacificada no dmbito
desta Suprema Corte em relagio as demandas que tratem sobre o mesmo tema, ainda assim se exige
a presenca dos pressupostos especificos de conhecimento do recurso extraordinario, como é o caso do
prequestionamento. Foi o que decidiu a Primeira Turma desta Corte no julgamento de caso idéntico ao
presente: Al 383.617-AgR, rel Min. Septlveda Pertence, DJ de 27/09/2002.”A Ministra, no entanto, no
paragrafo seguinte pondera:

“J& manifestei, em ocasides anteriores, minha preocupagio com requisitos processuais que acabam por
obstaculizar, no d&mbito da prépria Corte, aplicagio aos casos concretos dos precedentes que declaram
a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade das normas. Ao votar, na Primeira Turma no RE
222.874-AgR-ED, de que fui relatora, expressei-me da seguinte forma:

C

E, mais a frente a Ministra justifica a necessidade de mitigagdo do prequestionamento:

“Esses julgados, entendo, constituem um primeiro passo para a flexibilizagdo do prequestionamento no
processos cujo tema de fundo foi definido pela composi¢io plenaria desta Suprema Corte, com o fim de
impedir a adogdo de solugdes diferentes em relagio a decisdo colegiada. E preciso valorizar a tltima

palavra — em questdes de direito — proferidas por esta Casa.
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Contudo, com tal proceder, os Tribunais Superiores langam o
operador do direito num mar profundo de incertezas, haja vista que em
outros inimeros casos a matéria estd perfeitamente prequestionada
com a causa decidida perfeitamente delineada, mas, no entanto, este
¢ punido com a inadmissdo de seu recurso em razio da concepgio
particular de prequestionamento adotada por aquela turma a qual foi
distribuido o recurso.

Tais aspectos corroboram o que vem alvo de severos
questionamentos dentre os operadores do direito quanto ao tratamento
casufstico dado aos recursos especial e extraordindrio, transformando o
acesso aos Tribunais Superiores em verdadeira ‘loteria’.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste trabalho que ndo teve a pretensdo de esgotar a
temdtica do prequestionamento, mas sim trazer algumas reflexdes
sobre este polémico tema que, conquanto se diga estar pacificado
nos Tribunais Superiores, continua a surpreender os operadores do
direito, podem ser extraidas algumas conclusdes.

Primeiramente, o prequestionamento integra a sistematica
de funcionamento do Estado Federativo, e, portanto, estd na
esséncia da Constitui¢do, de forma que atue como um filtro que ndo
transformem o Superior Tribunal de Justi¢a e o Supremo Tribunal
Federal num terceiro grau de jurisdigo.

Nesse sentido, referidas Cortes devem atuar como guardides
das leis federais e da Constituicio Federal, respectivamente,
atuando em situagdes em que as decisdes dos Tribunais Estaduais ou
Tribunais Regionais Federais, no caso da Justica Federal, afrontem
as leis federais ou a Constitui¢do Federal.

O prequestionamento, portanto, ndo pode ser visto como
um 6bice ou um instrumento casuistico a disposi¢do dos vice-
presidentes dos tribunais a quo, a fim de que a admissdo dos recursos
excepcionais seja inviabilizada.*

39 Nesse sentido, Tereza Wambsier: “E equivocada a visao segundo a qual exigéncias para que sejam admitidos o
recurso especial e o recurso extraordindrio como a que estamos examinando, como a do prequestionamento,
e outras dessa natureza significam, por assim dizer, “6bices” a admissibilidade dos recursos extraordinarios.
(Wambier, Tereza, “Recurso Especial, Recurso Extraordindrio e A¢do Resciséria”, p. 397).
Mais adiante assinala: “Nio se trata, ao contrario do que a muitos parece,de regras “inventadas” com o
escopo de limitar o nimero de recursos extraordindrios e recursos especiais que devam ser conhecidos.
Trata-se, isto sim de regras que desenham de modo claro os casos em que estes recursos efetivamente

cabem e sdo coroldrio natural da fun¢éio que estes desempenham no sistema juridico positivo brasileiro.



214 Publicagdes da Escola da AGU

No entanto, conquanto a doutrina nio deixe margem a duvida
acerca do papel do prequestionamento para que o Superior Tribunal
de Justi¢a e o Supremo Tribunal Federal cumpram o seu papel
constitucional, necessario ponderar que a ma compreensio do tema
por parte dos operadores do direito que militam nos tribunais, se
deve , também a auséncia de uniformizacido de entendimentos por
parte dos Tribunais Superiores a respeito do tema, conforme este
trabalho procurou abordar.

Tome-se como exemplo simples o fato do acolhimento, pelo
Superior Tribunal de Justi¢a, do prequestionamento ficto defendida
pelo Supremo Tribunal Federal, aspecto este responsavel por causar
problemas diversos aqueles que militam nos Tribunais Superiores.
Tome-se como exemplo, a existéncia, na decisdo recorrida, de questio
tederal e constitucional. A rejei¢do dos embargos de declaragio
no tribunal a quo no entendimento do Supremo Tribunal Federal
implica ter-se a como prequestionada, ao passo que no Superior
Tribunal de Justi¢a, a mesma rejei¢do dos embargos implicard
a necessidade de interposi¢do de Recurso Especial com base em
violagdo do artigo 535 do CPC.

Outrossim, mencionou-se nos capitulos anteriores que héa
turmas tanto no Superior Tribunal de Justica como no Supremo
Tribunal Federal que consideram prequestionada a matéria apenas
com amengio expressa ao dispositivo legal ou constitucional violado,
ou seja, somente haveria prequestionamento da forma explicita. Por
fim, ha turmas em ambos os Tribunais Superiores que, conquanto
a questdo federal ou constitucional tenha sido fartamente discutida
na decisdo recorrida, a nio interposi¢do de embargos declaratérios
para “aperfeigoar” o prequestionamento levara a inadmissdo do
recurso.

Tal incerteza quanto ao tema gera extrema perplexidade entre
os operadores do direito que militam nos Tribunais Superiores.

Medida extremamente salutar seria a uniformizagdo do
entendimento em ambos os Tribunais, o que levaria a uma maior
segurang¢a quanto ao tema.

Para finalizar o presente trabalho, transcrevemos trecho de
texto de Cdssio Scarpinella Bueno, que resume em poucas linhas a
idéia que quisemos transmitir no presente trabalho:

O que é de ser destacado aqui e agora é que, enquanto nio
houver um consenso a respeito do prequestionamento, como
ele se manifesta perante os jurisdicionados e qual o papel dos
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embargos de declaragdo para a fase recursal extraordindria
e especial, o acesso ao Supremo Tribunal Federal e ao
Superior Tribunal de Justi¢a resta seriamente comprometido.
Enquanto for dificil responder a questdo ‘o que é e como se
dd o prequestionamento? , enquanto nio houver uma segura
uniformidade de entendimentos acerca deste tema, o acesso
aqueles dois Tribunais é mais ilusério do que real. E mais
declaragdo de direito do que uma efetiva garantia de direitos
constitucionalmente prevista. Trata-se, inegavelmente, de um
caso em que a forma parece estar suplantando — e em muito — o

contetido.*
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RESUMO: O trabalho analisa o direito fundamental da duragdo
razoavel do processo e a nova lei do julgamento de recursos multiplos
pelo Superior Tribunal de Justica nos casos de idéntica questio de direito.
Os recursos especiais repetitivos sdo analisados pelos prismas histérico,
estrutural e estatistico.

PALAVRAS-CHAVE: Duragio Razoivel do Processo. Recursos
Repetitivos. Superior Tribunal de Justiga. Direitos Idénticos.

ABSTRACT: The paper analyzes the fundamental right of reasonable
duration of the process and the new law of the trial of multiple resources
by the Superior Court of Justice in cases of identical question rights.
Repetitive special appeals are analyzed by historical, structural and
statistical prims.

KEY WORDS: Reasonable Duration of the Process. Repetitive Appeals.
Superior Court of Justice. Identical Rights.
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INTRODUGAO

O aumento exacerbado de recursos dirigidos aos Tribunais
locais, aos Tribunais Superiores e ao Supremo Tribunal Federal passou
a preocupar sobremaneira os operadores do direito, principalmente os
Ministros das mais altas cortes do pafs, que se sentiram impotentes para
Julgar centenas de milhares de recursos.

A Emenda Constitucional 45/2004, ao abordar a questdo
sobre a razodvel duragdo do processo, rumou para a concretizagio do
direito fundamental a celeridade da prestacdo da tutela jurisdicional. A
inclusdo do inciso LXXVIII no rol do art. 5° da Constitui¢do Federal
elevou a preocupagio com a celeridade processual a categoria de direito
fundamental. Neste sentido, todas as recentes reformas processuais que
objetivaram a inclusdo de novos mecanismos, ou alterag¢do daqueles ja
existentes, passaram a estar calcadas no direito fundamental a celeridade
processual e, portanto, ganharam contornos mais expressivos.

O trabalho ora apresentado consiste na investigagio dos impactos
da Lei 11.672/2008, que prevé o julgamento dos miltiplos Recursos
Especiais que possuem idéntica questdo de direito (Recursos Especiais
repetitivos), na sistemdtica recursal brasileira bem como na celeridade e
na efetividade da prestagdo jurisdicional no ambito do STJ.

A Lei dos Recursos Especiais repetitivos almeja consolidar o
entendimento do STJ sobre algumas matérias especificas e, ato continuo,
aplica-lo unificadamente em milhares de recursos especiais que ficaram
suspensos nos tribunais de origem. Assim, se pretende tornar o STJ
menos congestionado e, provavelmente, mais célere em seus julgamentos,
enaltecendo sua fun¢do de uniformizar a lei federal.

O objetivo geral do trabalho consiste em aprofundar o estudo
sobre o regime dos Recursos Especiais Repetitivos, e a celeridade dos
julgamentos do STJ, de modo a perquirir sobre a sua pertinéncia no
ordenamento juridico patrio.

Para tanto o trabalho foi dividido em trés partes: (1) no primeiro
capitulo serd examinado o histérico de criagio e instauragdo do STJ e
do instituto do Recurso Especial repetitivo; (2) no segundo capitulo sera
analisado o regime do Recurso Especial repetitivo, dando énfase (2.1) nos
requisitos para aplicacdo do regime e escolha do recurso paradigma, (2.2)
na recorribilidade da decisdo que suspende o Recurso Especial, (2.3) na
participagdo de terceiros, e (2.4) no julgamento dos Recursos Especiais
Repetitivos e seus efeitos; por fim, no (8) terceiro capitulo serd feita uma
andlise estatistica dos processos distribuidos no Superior Tribunal de
Justica no perfodo de 2005 a 2011 a fim de se aferir a efetividade do regime.
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1 HISTORICO
1.1 O Superior Tribunal de Justica

A Constituigio Federal de 1988 foi um marco no estabelecimento
da democracia no Brasil apés um longo periodo de Regime Militar. Na
Constituigdo foram afirmados os direitos e garantias fundamentais, bem
como restou estabelecida uma nova estrutura de Estado, organizando
seus 6rgidos e poderes. O Poder Judicidrio restou disciplinado nos arts.
92 a 196.

Antes da Constitui¢do de 1988 havia um tnico Tribunal Superior,
que era o Tribunal Federal de Recursos. Este tribunal julgava os recursos
extraordindrios e tinha como fungio unificar o entendimento das leis
tederais, bem como estabelecer a guarda da Constituigdo.

Com a fungfo tdo alargada, ocorreu um grande actimulo de
processos gerando uma crise que culminou, na Constitui¢io de 1988,
com a divisdo da competéncia extraordindria em dois tribunais.
Foi estabelecida uma corte para julgar exclusivamente questdes
constitucionais, o Supremo Tribunal Federal, e outra para julgar
questoes relativas as leis federais, o Superior Tribunal de Justi¢a. Assim,
ao STT coube a guarda da Constitui¢do e o STJ passou a ter a fungio
de manter a autoridade e a unidade da lei federal. O STJ passou a ser
o 6rgdo maximo na uniformizacdo da interpretagio de toda legislagdo
tederal infraconstitucional.

Fredie Didier Jr e Leonardo José Carneiro da Cunha descrevem
bem o papel do STJ:

O Superior Tribunal de Justica mantém a fun¢io de interpretar a
legislagdo infraconstitucional, corrigindo ilegalidades cometidas no
julgamento de causas em tltima ou tnica instancia, pelos Tribunais
Regionais Federais e pelos Tribunais de Justiga. Nesse mister de
interpretar e preservar a legislagdo infraconstitucional, insere-se
uma outra fun¢do do STJ: wniformizar a jurisprudéncia nacional.
Trata-se de fung¢do importantissima, intimamente relacionada com o
principio da seguranga juridica. Ora, se ao STJ compete interpretar e
preservar a legislacdo infraconstitucional, o julgamento que venha a
ser proferido, conferindo interpretacgio a determinada norma federal,
serve, a um sé tempo, como corretivo da decisio impugnada e
elemento de unzformizagdo da jurisprudéncia quanto a interpretagio
da referida norma. Tudo isso significa que o STJ desempenha uma
fungdo paradigmdtica, na medida em que suas decisdes servem de
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exemplo a ser seguido pelos demais tribunais, com o que se obtém a
unigformizagdo da jurisprudéncia nacional. Na verdade tal fungdo ja
era exercida pelo STF, antes do advento da Constitui¢io Federal de
1988. Na época que antecedeu a atual Constituigio Federal, o STF nio
somente analisava matéria constitucional, cabendo-lhe igualmente o
exame de questdes infraconstitucionais. Esta tltima parcela de sua
competéncia foi desmembrada e, com a criagdo do STJ, passou a ser
exercida por este tltimo. Enfim, o STJ desempenha fungéo primordial
de interpretar e preservar a legislagdo federal infraconstitucional,
além de ter o papel de uniformizar a jurisprudéncia nacional quanto
aquela mesma legislagdo, em decisdes paradigmdticas. Essa sua
funcdo é exercida, essencialmente, mediante o julgamento de recurso
especial [...7].!

O art. 105 da Constitui¢do regula a competéncia do Superior
Tribunal de Justi¢a e seu inciso III prevé as hipéteses de julgamento
dos recursos especiais, que, como ressaltado por Didier, é o principal
mecanismo de uniformizagido da jurisprudéncia relativa a legislacdo
tederal.

Nos termos da Constitui¢do, o recurso especial terd
cabimento nas causas decididas, em Unica ou uUltima instancia,
pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados,
do Distrito Federal e Territérios, quando a decisdo recorrida: a)
contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia; b) julgar
valido ato de governo local contestado em face de lei federal; c)
der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido
outro tribunal.

Desde 1989, quando o STJ iniciou seu funcionamento,
o numero de recursos especiais cresceu exponencialmente,
e atualmente cerca de 3850.000 processos sdo protocolizados
anualmente no Tribunal, segundo dados estatisticos disponiveis
no site do STJ.

Como ressalta Vitor Toffoli, o STJ ndo estava imune “as
crises relacionadas ao excesso de demandas, exigindo do legislador
contemporaneo medidas enérgicas e provavelmente imprescindiveis
a manuteng¢io do funcionamento do Poder Judicidrio brasileiro,
como a criagdo do sistema dos recursos especiais repetitivos”.”

1 DIDIER JR. Fredie; CUNHA. Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: meios de

impugnagio as decisdes judiciais e processo nos tribunais. p. 302-303.

2  TOFFOLI, Vitor. Recursos especiais repetitivos: critérios de selegio dos recursos paradigmas. p. 271.
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1.2 Criagao dos Recursos Especiais Repetitivos

Vivemos hoje em uma sociedade complexa, com rela¢oes juridicas
de massa que influenciam de forma contundente a prestagido da tutela
Jjurisdicional dos direitos. O niimero excessivo de demandas, que muitas
vezes discutem questdes de direito idénticas e a cultura juridica do
inconformismo, que faz com que haja o uso muitas vezes abusivo dos
recursos, abarrotam os Tribunais gerando a chamada crise do Judicidrio.

Para cumprir o principio constitucional da razoéavel duragido do
processo, introduzido de forma explicita por meio da EC 45/2004, dando
maior celeridade e efetividade a prestagéo jurisdicional, o legislador passou
a introduzir em nosso ordenamento uma série de mecanismos a fim de
garantir a harmonia entre os principios da inafastabilidade do controle
Jjurisdicional e a razoavel duragdo do processo. Tratam-se das técnicas
de uniformizagio de jurisprudéncia, isto é, procedimentos voltados a
discussdo e formalizagdo do entendimento dominante em determinado
tribunal, e as técnicas de aceleragio procedimental legitimadas a partir
desta prévia uniformizagdo, assim denominadas por Fabio Monnerat.’

Essas técnicas tém como ponto fundamental a valorizagio
da jurisprudéncia, em especial dos Tribunais Superiores, e neste
aspecto fazem contato com as institui¢cdes do common law, tais como o
distinguishing e o overruling,que serdo analisadas em momento oportuno.

Apenas a titulo de exemplificagdo das referidas técnicas, podemos
citar a dispensa de citagdo com prolagido imediata de sentenga de total
improcedéncia, prevista no art. 285-A do CPC; o juizo negativo de
admissibilidade da apelacdo em confronto com stimula (art. 518, §1° do
CPC), o julgamento monocrético do relator (art. 557 CPC) fulcrado em
jurisprudéncia sumulada, pacificada ou dominante, o regime de aplicagdo
da repercussio geral nos Recursos Extraordinarios, etc.

Dentre as técnicas acima referidas encontra-se o regime dos Recursos
Especiais repetitivos, que fol introduzido em nosso ordenamento juridico
por meio da Lei 11.672/2008, que acrescentou o art. 543-C ao CPC.

A génese da legislagdo é explicada por Rodrigo Teixeira:

O ponto de partida para a criagdo da Lei 11.672/2008 foi o
encaminhamento ministerial n. 40, oriundo do Ministério da Justiga,
formulado em 05.04.2007. Esse encaminhamento ministerial foi
apresentado em plendrio na Camara dos Deputados em 80.05.2007,
autuado como PL 1.213, de autoria do Poder Executivo. O Poder

3 MONNERAT. Fabio Victor da fonte. A jurisprudéncia uniformizada como estratégia de aceleragio do
procedimento. In: Direito Jurisprudencial. WAMBIER, Teresa Aruda Alvim. Org., p. 341-490.
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Executivo estava sendo representado pelo Min. Tarso Fernando Herz
Genro, que, baseado em sugestio do ex-membro do STJ, Min. Athos
Gusmio Carneiro, objetivava criar um mecanismo que amenizasse o
problema representado pelo excesso de demanda daquele tribunal.
Na exposi¢do de motivos do projeto de lei, sustentou-se que sob a
perspectiva das diretrizes estabelecidas para a reforma da Justica
fazia-se necessaria a alteragio do sistema processual brasileiro com o
escopo de conferir racionalidade e celeridade ao servigo de prestagio
jurisdicional, sem, contudo, ferir o direito ao contraditério e a ampla
defesa. O Ministro da Justiga compactuava com a necessidade de
alteragio de dispositivos do Cédigo de Processo Civil (LGL 1973\5)
para conferir eficiéncia a tramitagio de feitos e evitar a morosidade,
principalmente no que diz respeito aos recursos processuais e
atendendo a propostas e sugestdes de varias entidades, tais como
o Instituto Brasileiro de Direito Processual, a Associagio dos
Magistrados Brasileiros, a Associagdo dos Juizes Federais do Brasil,
de é6rgdos do Poder Judicidrio, do Poder Legislativo e do Poder
Executivo. Explicou o Ministro da Justiga que o projeto de lei era
inspirado no procedimento previsto na Lei 11.418/2006 que incluiu
o art. 543-B ao CPC (LGL 1973\5 ), no qual se criou um mecanismo
simplificando o julgamento de recursos mdltiplos, fundados em
idéntica matéria, no STF. Foi a plendrio na Camara dos Deputados
Federais em 80.05.2007 e apés ser aprovado em 13.11.2007 pela CCJC
— Comissdo de Constituigio e Justiga e de Cidadania — foi enviado, em
29.11.2007, para o Senado Federal, onde foi autuado PLC 117/2007.
Em 09.04.2008, o Plenario do Senado aprova a redagdo final do
projeto, com ressalva e aprovagio da Emenda n. 1 da Comisséo de
Constituigéo e Justiga, que apenas alterou a redagdo, sem, contudo,
alterar o teor da legislagdo. Exatos 80 dias apdés a aprovagdo no
Senado o projeto de lei é transtformado em norma juridica — Lei
11.672/2008 — ao ser sancionada pelo presidente da Republica,
publicada no Diario Oficial da Unido no dia seguinte, 09.05.2008, na
pégina 11, acrescentando o art. 543-C, com 9 paragrafos, ao Codigo
de Processo Civil ( LGL 1973\5 ), estabelecendo o procedimento
para o julgamento de recursos repetitivos no ambito do STJ.”

Como ensina Vitor Toffoli, “por essa nova sistematica entre os
recursos especiais que tratarem de idéntica questio de direito serdo, no
Tribunal de 2° grau, selecionados um ou mais recursos que representarem
essa controvérsia, e esses remetidos ao STJ para julgamento, ficando os
demais feitos sobrestados na origem, e dentre todos os representativos, o
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STJ selecionard aqueles que julgard, formando a partir desses o leading
case, base de julgamento para todos os demais casos idénticos.™

O regime dos Recursos Especiais repetitivos valoriza os
precedentes da corte, gerando maior estabilidade e seguranga juridica,
além de conferir maior celeridade na tramitagdo dos feitos especiais
perante o STJ, pois reduz o nimero de recursos cujo fundamento for
idéntica questdo de direito, dando-se tratamento coletivizado a demandas
individuais.

A finalidade da norma foi, portanto, a de racionalizar o trabalho
do STJ, para abrandar a crise, garantir a razodvel duragdo do processo
e fortalecer a seguranga juridica, a fim de que o Tribunal possa melhor
exercer sua funcdo constitucional de defesa da legislagdo federal
infraconstitucional.

2 O REGIME DOS RECURSOS ESPECIAIS REPETITIVOS
2.1 Requisitos para aplicagao do regime e escolha do recurso paradigma

O procedimento dos Recursos Especiais Repetitivos é estabelecido
pelo art. 543-C, do CPC, que foi regulado no dmbito do STJ por meio da
Resolugio n°® 8/2008 STJ.

O caput do art. 543-C, do CPC estabelece dois requisitos para
a aplica¢do do regime dos Recursos Especiais repetitivos, a) que haja
multiplicidade de recursos, e b) que esses recursos tenham fundamento
em idéntica questio de direito.

A lei ndo estabeleceu um nimero minimo de casos a fim de que
reste configurado o requisito quantitativo da multiplicidade de recursos,
tampouco o fez a Resolugdo n® 8/2008 STJ. Marco Aurélio Serau Jinior
e Silas Mendes dos Reis ao analisar o requisito quantitativo discorrem:

O primeiro aspecto, quantitativo, diz respeito a necessidade de a
questio de direito repertir-se em ntimero elevado de demandas. Essa
avaliagdo da pletora de recursos especiais acerca de determinada
matéria deve considerar os recursos ja existentes e, de acordo com
informagoes prestadas pelas instancias ordindrias, também o ntimero
de processos que porventura possam ensejar a interposi¢do de
recurso especial. Caso a questdo a ser apreciada na superior instincia
seja singular, quer dizer, nfio se repita em outros feitos ou isso ocorra
apenas em pequena medida, cremos ser o caso de apreciagdo do

4 TOFFOLI, Vitor. Recursos especiais repetitivos: critérios de sele¢do dos recursos paradigma. p. 271.
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recurso especial por meio da sistemdtica processual anterior, em que
nio se aplica o regime de suspensio ao apelo excepcional.

Cumpre observar que nido ha necessidade que a repeti¢do das
demandas ocorra em ambito nacional, sendo possivel que uma questio
local enseje grande ntimero de Recursos Especiais, como por exemplo,
para discutir a aplicagdo de determinada aliquota de imposto estadual.

Quanto ao requisito qualitativo, ou seja, que os recursos tenham
“fundamento em idéntica questdo de direito”, significa que se trata de
demandas em que os fatos ndo sdo tdo relevantes na causa, e sim as
questdes de direito. Ademais, considera-se que uma questio de direito é
idéntica a outra analisando a causa de pedir recursal.

Neste sentido, afirma Rodrigo Teixeira:

Para tanto utilizamos as mesmas regras da causa petend: da petigdo
inicial. A causa petendi é representada pelo fato constitutivo do vinculo
Jjuridico, bem como o fato atirmado pelo recorrente, que torna necessaria
a atividade jurisdicional em sede recursal. A causa de pedir recursal
¢é o elemento que revela a conexo entre o provimento jurisdicional
pleiteado pelo recorrente e a pretensdo pela cassac¢do e/ou reforma por
ele deduzida. Pode-se entdo afirmar que se identifica e individualiza-
se uma agdo com dados da relagdo substancial, sendo a causa petend:
recursal constitufda por fatos juridicamente qualificados, identificando
como mesma causa quando houver identidade entre o suposto fatico
descrito em abstrato na norma e aquele relatado concretamente, como,
por exemplo, se era ou ndo devida a cobranga de Imposto de Renda—IR
sobre pagamento de beneficio de complementagdo de aposentadoria,
decorrente de plano de previdéncia privada, ocorrido no perfodo de
01.01.1989 a 31.12.1995.

O pardgrafo primeiro do art. 543-C, do CPC, estabelece que o
presidente do tribunal de origem dever4 selecionar um ou mais recursos
“representativos da controvérsia” para remessa ao STJ e suspensos
os demais recursos especiais até pronunciamento definitivo do STJ.
O paragrafo segundo prevé a hipdtese na qual o relator no STJ, ao
identificar que sobre a controvérsia ja existe jurisprudéncia dominante
ou que a matéria ja esta afeta ao colegiado, determinard a suspensdo, nos
tribunais de segunda instancia, dos recursos nos quais a controvérsia
esteja estabelecida, caso ndo tenha sido adotada a providéncia descrita
no pardgrafo primeiro. Sobre a recorribilidade da decisdo de suspensdo
trataremos em capitulo préprio.
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A Resolugdo n® 8/2008 STJ regulou essa questdo, ampliando a
competéncia para sele¢do dos recursos a fim de abranger também o vice-
presidente do tribunal, além de estabelecer que deve ser selecionado ao
menos um processo de cada relator que contiver a maior diversidade
de fundamentos no acérdio e de argumentos no recurso especial,
considerando apenas a questio central discutida. Vejamos:

Art. 1° Havendo multiplicidade de recursos especiais com
fundamento em idéntica questdo de direito, caberd ao presidente
ou ao vice-presidente do tribunal recorrido (CPC, art. 541) admitir
um ou mais recursos representativos da controvérsia, os quais seriao
encaminhados ao Superior Tribunal de Justiga, ficando os demais
suspensos até o pronunciamento definitivo do Tribunal.

§ 1° Serdo selecionados pelo menos um processo de cada Relator e,
dentre esses, os que contiverem maior diversidade de fundamentos
no acérdédo e de argumentos no recurso especial.

§ 2° O agrupamento de recursos repetitivos levard em consideragio
apenas a questdo central discutida, sempre que o exame desta possa
tornar prejudicada a andlise de outras questdes argiiidas no mesmo
recurso.

§ 8% A suspensdo sera certificada nos autos.

§ 4° No Superior Tribunal de Justiga, os recursos especiais de que
trata este artigo serdo distribuidos por dependéncia e submetidos
a julgamento nos termos do art. 543-C do CPC e desta Resolugdo.

A escolha do recurso paradigma é essencial para a legitimidade
de todo o regime, uma vez que, a decisdo tomada naquele caso operard
efeitos panprocessuais, ou seja, para fora do processo, atingindo todos os
demais litigantes que tiveram seu recurso suspenso. Daf a necessidade
de que todos os fundamentos relacionados a questio sejam examinados
pelo STJ.

Ressaltam Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia
de Medina, que:

Para a incidéncia do procedimento previsto no art. 543-C do CPC (LGL
1973\5), exige-se que haja multiplicidade de recursos sobre um mesmo
tema juridico, devendo ser selecionados “recursos representativos da



Fernanda Mattar Furtado Suriani 297

controvérsia”. O discrimen empregado pela norma néo leva em conta
critérios como a quantidade de litisconsortes, a natureza individual
ou coletiva da agfo etc. Importa, apenas, que os recursos escolhidos
sejam efetivamente representativos da controvérsia. Os recursos
que serdo selecionados e encaminhados ao STJ deverdo conter, de
modo completo, todos os fundamentos necessarios a compreensio
integral da questdo do direito. Os recursos devem ser relacionados a
um determinado problema juridico, ndo se exigindo que tenham sido
todos interpostos para que se acolha uma mesma tese. E importante,
no entanto, que, havendo recursos em sentido favoravel e contrario a
uma dada orientagdo, sejam selecionados recursos que exponham, por
inteiro, ambos os pontos de vista.’

De fato, a lei ndo determina como critério de sele¢do a natureza
coletiva ou individual da a¢do. Entretanto, em regra, as agdes coletivas
propostas por entidades cujos fins institucionais tém relagdo como o
objeto tutelado, normalmente terdo melhores condi¢oes de desenvolver os
fundamentos a serem analisados pelo STJ. Neste sentido também entende
Luiz Rodrigues Wambier e Rita de Cassia Corréa de Vasconcelos.®

Entretanto, no julgamento do REsp 911.802/RS (1" Se¢io,
rel. Min. José Delgado, J. 24.10.2007, DJe 01.09.2008) a questdo da
representatividade foi descartada, tendo sido admitido como paradigma
um Recurso especial proposto em ag¢io individual em detrimento de
outros recursos especiais propostos em agdes coletivas sobre o mesmo
tema. Restou estabelecido que o que importa é que a decisio deve rebater
todos os argumentos possiveis (novos argumentos e ndo formas diferentes
de tratar o mesmo argumento), portanto, a a¢do mais bem instruida e
com bons argumentos sera um melhor paradigma, independentemente
da natureza da ago, se individual ou coletiva.

Marco Aurélio Serau Janior e Silas Mendes dos Reis ressaltam
que se deve escolher o recurso que traga mais e melhores argumentos a
respeito da interpretacdo a ser dada a legislacdo federal, preferencialmente
um processo de cada Ministro relator. Ademais, em virtude do principio
constitucional do contraditério, devem-se admitir recursos interpostos
pelas diversas partes envolvidas, para que o STJ possa examinar os

o

WAMBIER. Teresa Arruda Alvim; MEDINA. José Miguel Garcia de. Sobre o Novo Art. 543-C do CPC:

Sobrestamento de Recursos Especiais “com Fundamento em Idéntica Questdo de Direito”, p.215.

6 WAMBIER. Luiz Rodrigues; VASCONCELOS. Rita de Céssia Corréa de. Sobre a Repercussio Geral e os

Recursos Especiais Repetitivos e seus Reflexos Nos Processos Coletivos. p.25.
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diferentes pontos de vista envolvidos na lide. Sobre esse ponto, trataremos
especificamente no capitulo que cuida da participagdo de terceiros.”

Cabe mencionar ainda que além do critério quantitativo da
multiplicidade de recursos e do critério qualitativo da idéntica questdo de
direito, Vitor Toffoli identifica mais dois:

Como terceiro critério, pode-se definir que se selecionara aquele
recurso que possua a questdo mais abrangente sem prejudicar
a discussdo quanto as questdes secundarias. Esses critérios sido
segundo os autores retro mencionados [Luiz Rodrigues Wambier
e Rita de Cassia Corréa Vasconcelos], estabelecidos pela Res. STJ
8/2008 que devem ser seguidos pela presidéncia do tribunal de
origem para sele¢do dos recursos repetitivos. Ademais, existindo
acérddos que tenham sobre a mesma questdo de direito solugdes
opostas, deverdo os processos destes, evidentemente se interpostos
recursos especiais, selecionados como paradigmas, para que a anélise
da questdo se dé da forma mais ampla possivel pelo STJ, abordando,
na andlise, ambos os pontos de vista, como bem asseverou José
Miguel Garcia Medina e Teresa Arruda Alvim Wambier. De
semelhante teor é a ligio de Wambier e Vasconcelos, que afirmaram
que devem ser selecionados recursos que melhor retratem a questio
discutida, independentemente de as questdes discutidas serem num
mesmo sentido, ocorrendo que se houver acérdios em sentidos
opostos, devem ser selecionados recursos representativos em cada
um dos sentidos. Portanto, deste tltimo, deriva um quarto critério,
qual seja, havendo decisdes em sentido opostos, necessariamente
deverio estar entre os recursos paradigmas uma que representa cada
posicdo. Poderia a lei que instituiu o regime dos recursos especiais
repetitivos ter estabelecido, entre outros, este Gltimo critério, por
exemplo, como meio de garantir a qualidade dos casos a serem
utilizados como pardmetro para formagao da decisdo que acabara por
ser aplicada para todos os demais casos idénticos.

A Ministra FFatima Nancy Andrighi relata as dificuldades e
solugdes encontradas pelos Ministros do STJ na escolha dos Recursos
Especiais afetados para o julgamento das causas repetitivas, apontando
que a questdo idéntica que caracteriza a multiplicidade de recursos, além
de ser selecionada na decisdo que instaura o incidente, deve ter sido: 1)

7 SERAUJUNIOR. Marco Aurélio; REIS. Silas Mendes dos. Recursos Especiais Repetitivos no STJ. p. 52.
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expressamente debatida no acérddo impugnado; 2) debatida nas razoes
do recurso especial; 3) preencher todos os requisitos de admissibilidade.”

Por uma questdo prética, tem-se afetado um recurso por tese,
desde que nesse ponto seja admitido, para evitar frustragdo de julgamento
apos todo um tramite que envolve suspensio de milhares de recursos nos
tribunais de origem.

Ademais, na questdo de ordem levantada nos REsps 1.058.114/RS
e 1.063.343/RS a Corte Especial do STJ indeferiu o pedido de desisténcia
recursal, considerando que essa pratica impede o julgamento da idéntica
questdo de direito, ndo se podendo entregar ao recorrente o poder de
determinar ou manipular, arbitrariamente, a atividade jurisdicional.
Afirma a Ministra Nancy Andrighi que essa pratica pode ser entendida
como verdadeiro atentado a dignidade da Justiga:

Evidenciada a natureza juridica dos interesses [entre o direito
individual a desisténcia e o direito coletivo a razoavel durac¢do do
processo|, é mediante a ponderagdo das normas apliciveis que
se verifica que o conflito entre eles é meramente aparente. Para a
instauragido do incidente do processo repetitivo, inédito perante o
Cédigo de Processo Civil, praticam-se inimeros atos processuais, de
repercussdo nacional, com graves consequéncias. Basta, para tanto,
analisar o ato processual de suspensido de todos os recursos que
versem sobre idéntica questdo de direito, em andamento nos diversos
Tribunais do pafs. Tomando-se este exemplo da suspensido dos
processos, sobrevindo pedido de desisténcia do recurso representativo
do incidente e deferido este, mediante a aplicagdo isolada do art.
501 do CPC, serd atendido o interesse individual do recorrente
que teve seu processo selecionado. Todavia, o direito individual
a razoavel duragdo do processo de todos os demais litigantes em
processos com idéntica questdo de direito serda lesado, porque a
suspensdo terd gerado mais um prazo morto, adiando a decisdo de
mérito da lide. Niao se pode olvidar outra grave consequéncia do
deferimento de pedido de desisténcia puro e simples com base no
art. 501 do CPC, que é a inevitdvel necessidade de selecionar novo
processo que apresente a idéntica questdo de direito, de ouvir os
amicus curiae, as partes interessadas e o Ministério Publico, oficiar
a todos os Tribunais do pais, e determinar nova suspensio, sendo
certo que a repetigdo deste complexo procedimento pode vir a ser
infinitamente frustrado em face de sucessivos e incontédveis pedidos
de desisténcia. A hipétese ndo é desarrazoada, por ser da natureza

8  ANDRIGHI, Fatima Nancy. Recursos repetitivos. p. 265.
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das lides repetitivas que exista uma parte determinada integrando
um de seus polos. Entender que a desisténcia recursal impede o
Jjulgamento da idéntica questdo de direito é entregar ao recorrente
o poder de determinar ou manipular, arbitrariamente, a atividade
jurisdicional que cumpre o dever constitucional do STJ, podendo ser
caracterizado como verdadeiro atentado a dignidade da Justiga. *

Teresa Wambier e José Medina entendem de maneira diversa.
Para eles o julgamento do recurso especial selecionado deveria ser
realizado em duas fases: na primeira etapa, deve ser fixada a tese que sera
(ou ndo) adotada pelos tribunais locais em relagio aos recursos especiais
sobrestados; ultrapassado esse passo, sé entdo se passa ao julgamento
do recurso selecionado. Assim, é possivel que aquele que interpds o
recurso especial desista do recurso nos termos do art. 501, CPC, pois
tal desisténcia somente devera ser levada em consideragio em relagio a
segunda fase do julgamento do recurso selecionado. Uma vez fixada a
tese que diz respeito a questdo de direito, cuja solugdo podera ser levada
em consideragio em relagdo ao julgamento de diversos outros recursos
especiais, poderd o STJ ndo conhecer do recurso especial, em razio da
desisténcia. Desta forma preserva-se o interesse coletivo no julgamento
da questdo de direito repetitiva sem atingir o direito individual a
desisténcia do recurso."

2.2 Da recorribilidade da decisao que suspende o recurso especial

O regime dos Recursos Especiais repetitivos determina o
Julgamento por amostragem quando houver multiplicidade de recursos
com fundamento em idéntica questdo de direito, o que significa que, uma
vez selecionados os recursos representativos da controvérsia os demais
deverio ficar sobrestados no tribunal de origem até o pronunciamento
definitivo do STJ.

Esse é o comando do paragrafo primeiro do art. 543-C, CPC. Caso
o tribunal de origem nio encaminhe os recursos ao STJ suspendendo os
demais, o relator no STJ, ao identificar que sobre a controvérsia j4 existe
jurisprudéncia dominante ou que a matéria ja estd afeta ao colegiado,
podera determinar a suspensdo, nos tribunais de segunda instancia, dos
recursos nos quais a controvérsia esteja estabelecida, nos termos do art.

9  ANDRIGHI, op. cit., p. 265.

10 MEDINA. José Miguel Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recursos e Agoes Autonomas de
Impugnagao. p. 252.
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543-C, § 2° CPC. Trata-se de hipétese legal especialissima que atribuf
efeito suspensivo ao Recurso Especial.

Para o sucesso do regime, que tem como uma de suas finalidades
desafogar o STJ do actimulo de processos repetitivos é necessario que
os recursos fiquem sobrestados nos tribunais de origem. Talvez tenha
sido esta a razdo pela qual ndo houve previsdo legal de recurso contra a
decisdo que suspende os recursos especiais, o que causou grande celeuma
doutrindria.

Entretanto a parte que teve seu recurso suspenso pode ter
interesse em rebater a decisdo de sobrestamento ao demonstrar que o
seu recurso ndo trata da mesma matéria afetada para julgamento no STJ
(distinguishing), ou que houve alteragdo fitica ou normativa que pode
ensejar a alteragio do entendimento ja acertado pelo STJ (overruling), ou
que hd novos argumentos juridicos ainda ndo apreciados pelo Judicidrio.
Assim, deve-se fazer uma interpretagdo sistemdtica a fim de viabilizar
mecanismos de revisio da decisio de suspensio do recurso.

Ao analisar a questdo, Marco Aurélio Serau Jr e Silas Mendes dos
Reis sugerem vdrias possibilidades:

Uma das vertentes sob as quais pode ser hostilizada a decisdo de
suspensdo do recurso especial indica que seria o caso de formular
pedido de reconsideragdo, perante o oérgdo prolator do decisum,
aduzindo-se a auséncia de identidade com a questdo de direito
versada no recurso tido como representativo. Essa, a nosso ver,
seria a melhor maneira de requerer o destrancamento do recurso
especial ao qual se atribuiu o sistema de suspensdo. A contradigio
entre o teor do recurso especial inadequadamente suspenso e a
controvérsia versada em recurso representativo também poderia
ensejar a oposi¢do de embargos de declaragdo — oponiveis em caso de
contradigdo, nos termos do art. 535, I, do CPC. Outra possibilidade
de destrancamento do recurso especial suspenso relaciona-se com
o manejo do agravo de instrumento previsto no art. 544 do CPC,
direcionado ao préprio Superior Tribunal de Justiga. Todavia, nido
nos parece a hipétese mais adequada para o objetivo almejado.
Diante do principio da taxatividade, que informa a sistematica
recursal no ordenamento juridico brasileiro, temos que néo seria o
recurso idoneo ao enfrentamento dessa situagdo, pois, consoante os
expressos termos do art. 544, do estatuto processual civil, cabe o
agravo de instrumento na hipétese de recurso especial ndo admaitido.
Por derradeiro, pode-se cogitar da apresentagdo de reclamagdo
perante o préprio Superior Tribunal de Justi¢a, com fundamento no
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art. 105, I, “t”, da Constitui¢do Federal, a fim de restar preservada a
competéncia daquele elevado Tribunal."

Diversamente, entendem Teresa Wambier e José Medina que
devera ser admitido agravo de instrumento para o STJ nos termos do art.
544, CPC, demonstrando que aquele recurso suspenso nio se insere no
rol de recursos com fundamento em idéntica controvérsia selecionados
pelo érgdo a quo.”

Rodrigo Teixeira concorda com o cabimento do agravo de
instrumento (art. 544, CPC) e alega que o uso do agravo ndo é um fator
contraditdrio a tentativa de celeridade buscada pelo procedimento da lei
dos Recursos Especiais repetitivos, em razio das iniimeras interposi¢des
de agravos infundados perante o STJ, “pois seu manejo de forma
indiscriminada, apenas para tentar valer-se da interposi¢do do agravo de
instrumento, na tentativa de ndo se enquadrar na suspensdo prevista na
parte final do § 1° do art. 543-C do CPC; certamente tal conduta seria
classificada como litigancia de ma-fé, a teor do inc. II do CPC, passivel,
portanto de multa.” Acrescenta, ainda, que em caso de urgéncia seria
cabivel a interposi¢do de uma medida cautelar inominada com fulcro no
art. 798, CPC.”

Diante da lacuna da lei o Superior Tribunal de Justica resolveu
a questdo no julgamento da Questdo do Ordem no Ag 1.154.599/
SP, cujo relator foi o Ministro Cesar Asfor Rocha (julgado em
16/2/2011, DJe de 12/5/2011). A decisdo da Corte Especial foi no
sentido de nio ser cabivel o agravo previsto no art. 544, CPC contra
a decisdo que determinar o sobrestamento do recurso enquanto ndo
se julgar o recurso selecionado, tampouco cabe Reclamagdo, sendo
admissivel, apenas, o agravo interno para o préprio tribunal local.
Vejamos a ementa e as razdes do voto vencedor, do Ministro Cesar
Asfor Rocha:

QUESTAO DE ORDEM. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. CABIMENTO. EXEGESE DOS ARTS. 543 E
544 DO CPC. AGRAVO NAO CONHECIDO.

11 SERAU JUNIOR. Marco Aurélio; REIS. Silas Mendes dos. Recursos Especiais Repetitivos no STJ. p. 75-76.
12 WAMBIER. Teresa Arruda Alvim; MEDINA. José Miguel Garcia de. Sobre o Novo Art. 543-C do CPC:

Sobrestamento de Recursos Especiais “com Fundamento em Idéntica Questdo de Direito”. p. 215.

13 TEIXEIRA. Rodrigo Valente Giublin. Recursos Especiais Repetitivos: Recursos fundados em idéntica

questdo de direito no ambito do Superior Tribunal de Justiga. p. 161.
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—Nio cabe agravo de instrumento contra decisdo que nega seguimento
a recurso especial com base no art. 543, § 7°, inciso I, do CPC.

Agravo ndo conhecido.

No caso presente, conforme relatado, o recurso especial teve
seguimento denegado porque o acérddo recorrido estaria no mesmo
sentido do acérddo proferido no Superior Tribunal de Justi¢a (REsp
n. 977.058/RS, publicado em 10.11.2008, 1* Se¢do, da relatoria do em.
Ministro Luiz Fux). Foi aplicado o inciso I do § 7° do art. 543-C do
Cédigo de Processo Civil acima reproduzido. Contra a mencionada
decisdo agravada, entendo, nio cabe agravo de instrumento diante
dos fundamentos a seguir apresentados. A edigdo da Lei n. 11.672, de
8.5.2008, decorreu, sabidamente, da explosio de processos repetidos
junto ao Superior Tribunal de Justiga, ensejando centenas e, conforme
a matéria, milhares de julgados idénticos, mesmo apés a questdo
juridica ja estar pacificada. O mecanismo criado no referido diploma,
assim, fol a solug¢do encontrada para afastar julgamentos meramente
“burocraticos” nesta Corte, ja que previsivel o resultado desses
diante da orientacdo firmada em leading case pelo érgdo judicante
competente. Ndo se perca de vista que a redugdo de processos
idénticos permite que o Superior Tribunal de Justiga se ocupe cada
vez mais de questdes novas, ainda nio resolvidas, e relevantes para as
partes e para o Pafs. Assim, criado o mecanismo legal para acabar com
intimeros julgamentos desnecessdrios e inviabilizadores de atividade
jurisdicional 4gil e com qualidade, os objetivos da lei devem, entdo,
ser seguidos também no momento de interpretagdo dos dispositivos
por ela inseridos no Cédigo de Processo Civil e a ela vinculados, sob
pena de tornar o esforgo legislativo totalmente inécuo e de eternizar a
insatisfagdo das pessoas que buscam o Poder Judicidrio com esperanga
de uma justica répida. Sobre o tema, devo trazer li¢do do sempre
testejado Carlos Maximiliano, em sua obra Hermenéutica e Aplicagio
do Direito (Forense, 17" edigdo — 1998, RJ), a respeito da occasio legis
(ocasido legal). Apos reproduzir partes dos Estatutos da Universidade
de Coimbra, de 1772, conclui, i verbis :

Nas palavras transcritas ja estd caracterizada a Occasio legis: complexo
de circunstincias especificas atinentes ao objeto da norma, que
constitufram o impulso exterior a emanagio do texto; causas mediatas
e imediatas, razdo politica e juridica, fundamento dos dispositivos,
necessidades que levaram a promulgé-los; fastos contemporaneos da
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elaboragio; momento historico, ambiente social, condigdes culturais e
psicolégicas sob as quais a lei surgiu e que diretamente contribufram
para a promulgacio; conjunto de motivos ocasionais que serviram
de justificagdo ou pretexto para regular a hipdtese; enfim o mal
que se pretendeu corrigir e o modo pelo qual se projetou remedid-
lo, ou, melhor, as relagdes de fato que o legislador quis organizar
juridicamente. Nenhum acontecimento surge isolado; com explicar a
sua origem, razdo de ser, ligagdo com os ouros, resulta o compreender
melhor a ele préprio. Precisa, pois, o aplicador do Direito transportar-
se, em espirito, a0 momento e ao meio em que surgiu a lei, e aprender a
relagdo entre as circunstincias ambientes, entre outros fatos sociais e a
norma; a localizagdo desta na série dos fendmenos sociolégicos, todos
em evolugdo constante. A fim de descobrir o alcance eminentemente
pratico do texto, coloca-se o intérprete na posigéo do legislador: procura
saber por que despontou a necessidade e qual foi primitivamente o
objeto provavel da regra, escrita ou consuetudindria; pde a mesma
em relagdo com todas as circunstancias determinantes do seu
aparecimento, as quais, por isso mesmo, fazem ressaltar as exigéncias
morais, politicas e sociais, econdmicas e até mesmo técnicas, a que 0s
novos dispositivos deveriam satisfazer; estuda, em suma, o ambiente
social e juridico em que a lei surgiu; os motivos da mesma, a sua razio
de ser; as condigdes histéricas aprecidveis como causa imediata da
promulgagdo. Enquadram-se entre as tltimas os precedentes, em geral;
as concepgdes reinantes, além de outras influéncias menos diretas e
nio menos diretas e ndo menos eficazes, como certos fatos ocorridos
no estrangeiro e as legislagdes de povos cultos. Deve-se supor que
os elaboradores do Direito novo conheciam o meio em que viviam,
e o espirito da época, e se esmeraram em corresponder, por meio de
providéncias concretizadas em textos, as necessidades e aspiragdes
populares, préprias do momento, bem como as circunstancias juridicas
e socials contemporaneas. (paginas 148-149).

Sob esse enfoque, a norma do art. 544 do Cédigo de Processo Civil,
editada em outro momento do Poder Judiciario, deve ser interpretada
restritivamente, incidindo, apenas, nos casos para os quais o agravo
de instrumento respectivo foi criado, ou seja, nas hipéteses em que o
6rgdo judicante do Tribunal de origem tenha apreciado efetivamente
os requisitos de admissibilidade do recurso especial. O exame dos
mencionados pressupostos recursais, sem davida, ndo alcanga a norma
do inciso I do § 7° do art. 543-C do Cédigo de Processo Civil. Nesse
dispositivo, o apelo extremo tem seguimento negado com base no
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Julgamento do mérito de apelo que serviu de paradigma ou, como dispoe
a prépria lei, de “recurso representativo de controvérsia” (§ 1° do mesmo
dispositivo). Antecipa-se, enfim, no eleito recurso repetitivo, o resultado
dos futuros recursos que cuidarem de matéria idéntica. O momento
da Lei n. 11.672/2008, que criou o recurso repetitivo nesta Corte, é
incompativel com o momento em que concebido o agravo de instrumento
do art. 544 do CPC. Decidir de forma diversa, acolhendo a possibilidade
de interposi¢do do agravo de instrumento, enseja, flagrantemente, a
mera substitui¢io de cores e de nomenclaturas dos recursos que subirio
ao Superior Tribunal de Justi¢a, impedindo que as partes obtenham
Justica répida e definitiva com o transito em julgado da decisdo de mérito
e ferindo, no meu entender, o espirito da nova lei.

Afastado o agravo de instrumento, surge uma segunda questdo
que deve ser resolvida também nesta assentada, considerando-se a sua
importéncia, decorrente da possibilidade de multiplicagio de recursos de
igual natureza e com idéntico objetivo. A pergunta é: pode o Tribunal de
origem, através do seu 6rgdo competente, impedir a subida do agravo de
instrumento aplicando a regra do art. 543-C do CPC? Penso que sim,
anotando, desde logo, que tal decisdo, obstando o prosseguimento do
agravo, ndo representa, em principio, usurpagio da competéncia desta
Corte. Isso por se tratar de recurso absolutamente incabivel, nio previsto
em lei para a hipdtese em debate e, portanto, ndo inserido na competéncia
do Superior Tribunal de Justi¢ca. Da mesma forma, manter a possibilidade
de subida do agravo para esta Corte implica viabilizar a eternizagio do
feito, obstaculizando o transito em julgado da sentenca ou acérddo e
lotando novamente esta Corte de recursos intteis e protelatérios, o que
ndo se coaduna com o objetivo da Lei n. 11.672/2008.

Por Gltimo, cabe aqui discutir uma terceira questo. Podera haver
hipéteses em que, de fato, o recurso especial terd seguimento negado
indevidamente, por equivoco do érgio julgador na origem. Nesse caso,
caberd apenas agravo regimental no Tribunal a quo. Observo que o
Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Questdo de Ordem no
Agravo de Instrumento n. 760.358-7, decidiu de forma semelhante.
Considerando inadequada a utilizagdo da reclamagio para corregio de
equivocos na aplicagdo da jurisprudéncia daquele Tribunal aos processos
sobrestados na origem pela repercussdo geral, entendeu que o unico
instrumento possivel a tal impugnacao seria o agravo interno. Ante todo
o exposto e tendo em conta que o presente agravo, inclusive no que se
refere ao art. 535 do CPC, busca apenas a prevaléncia de tese rechacada
quando do julgamento do REsp n. 977.058/RS, sob o rito da novel
legislagdo, ndo conhego do agravo de instrumento porquanto incabivel.”
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Fredie Didier Jr. e Leonardo Cunha questionam essa decisdo do
STJ e argumentam da seguinte forma:

Entendeu o STJ ndo ser cabivel o agravo previsto no art. 544 do
CPC contra a decisdo do Presidente ou Vice-Presidente do tribunal
de origem que determina o sobrestamento do recurso especial
submetido ao rito do art. 543-C do CPC. Significa que ndo se tem
admitido, contra a decisdo que determina o sobrestamento do
recurso extraordindrio ou especial enquanto nio se julga o recurso
representativo da controvérsia, o agravo previsto no art. 544 do CPC.
O que o STT aceita, como visto, é o agravo interno para o proprio
tribunal local. Tal entendimento revela-se preocupante. Imagine-se
que determinado recurso especial ou extraordinario foi sobrestado
indevidamente, por ndo guardar pertinéncia com o caso escolhido
para julgamento por amostragem ou por versar sobre matéria
diversa. O que deve a parte fazer? Segundo a orientagdo ministrada
pelo STF, deve interpor agravo interno. E se tal agravo nio for
provido? O que fazer? A demonstragido de que hd um distinguishing
ou um overruling deve ser feita perante o tribunal superior, e ndo
perante o tribunal local. Parece mais adequado que se admita uma
reclamacdo constitucional ao tribunal superior para que determine
ao tribunal local que ndo mantenha o recurso sobrestado, por nio
versar sobre o mesmo assunto do recurso escolhido para julgamento
por amostragem ou por ndo se lhe aplicar mais o precedente, em
razdo de um novo contexto fatico ou normativo. Manter um recurso
indevidamente sobrestado equivale, em ultima andlise, a usurpar
competéncia do tribunal superior, a quem cabe verificar se realmente
o caso escolhido para julgamento por amostragem hd ou ndo de e
aplicar aquele que foi sobrestado pelo tribunal de origem."*

Parecem acertadas as ponderagoes feitas por Didier e Cunha,
que também fundamentaram o voto vencido do Ministro Teori Albino
Zavascki, no julgamento da Questdo de Ordem retro mencionada:

A esséncia da tese proposta na questdo de ordem é a de que ndo
cabe recurso ao STJ quando o tribunal local julgar a causa em
conformidade com precedente formado pelo sistema de julgamento
de recurso especial previsto no art. 543-C do CPC. Embora faga
referéncia apenas ao néo cabimento, em casos tais, do agravo do art.

14 DIDIER JR. Fredie; CUNHA. Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: meios de

impugnagio as decisoes judiciais e processo nos tribunais. p. 317-318.
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544 do CPC, a questdo de ordem, na verdade, acaba chancelando,
indiretamente, o entendimento adotado na decisdo agravada de
que ndo cabe também o préprio recurso especial. Em suma: seria
irrecorrivel, para o STJ, o acérddo ou decisdo do tribunal local cuja
orientagio coincidir com a do precedente do STJ.

Inobstante as consequéncias positivas que tal orientagdo pode
acarretar na redugdo da carga de recursos dirigidos ao STJ, ela esbarra,
no meu entender, em sérios empecilhos de ordem juridica. Antes de
mais nada, porque institui, por via pretoriana, um requisito negativo de
admissibilidade de recurso especial nido contemplado na Constitui¢do
(art. 105, III), fonte normativa primdria dessa matéria, nem previsto na
lei processual (CPC, arts. 541 e seguintes). Seria um peculiarissimo e
atipico requisito negativo, distinto dos comuns porque, como reconhece
o voto do relator na questdo de ordem, estaria vinculado a prépria
matéria de mérito objeto da causa. E importante considerar que o art.
543-C do CPC instituiu, apenas, um sistema novo de julgamento do
recurso especial, mas ndo limitou as hipéteses de admissibilidade dessa
via recursal.

Por outro lado, negando-se acesso ao STJ, em casos tais, o que
se faz, na prdtica, é conferir aos precedentes julgados pelo regime do
art. 543-C nio apenas um efeito vinculante wultra partes, mas também
um cardter de absoluta imutabilidade, eis que ndo subsistiria, no sistema
processual, outro meio adequado para provocar eventual revisio do
julgado. Essa deficiéncia ndo seria compativel com nosso sistema, nem
com qualquer outro sistema de direito. Mesmo os sistemas que cultuam
rigorosamente a for¢a vinculante dos precedentes judiciais admitem
iniciativas dos jurisdicionados tendentes a modificar a orientacdo
anterior, especialmente em face de novos fundamentos juridicos ou de
novas circunstancias de fato. £ que a eficicia das decisdes judiciais esta
necessariamente subordinada a clausula rebus sic stantibus , comportando
revisdo sempre que houver modificagdo no estado de fato ou de direito. Até
mesmo para as simulas vinculantes editadas pelo STF hd mecanismos
de acesso a Corte Suprema para fins de revisdo (CL, art. 103-A, § 2° e
Lei 11.417/06, arts. 3° a 6°). O mesmo ocorre com as decisdes do STF
que negam existéncia de repercussdo geral, que também estdo sujeitas
a revisdo (CPC, art. 543-A, § 5°). Sdo igualmente passiveis de revisdo
— e ndo sd0 raros 0s casos em que isso ocorre na pratica — as simulas
editadas pelo STJ (Regimento Interno, art. 125).

Também nio se mostra apropriada, no meu entender, a associagdo
dessa questdo de ordem com a orientagdo do STT de negar o cabimento
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de reclamagdo ou mesmo de agravo de instrumento contra decisdes da
Presidéncia dos tribunais que ndo admitem ou que julgam prejudicados
os recursos extraordindrios sobre matéria a cujo respeito o Supremo
negou existir repercussio geral. Com efeito, sdo situagdes inteiramente
diferentes. Ao contrédrio do que ocorre na hipétese objeto da questdo de
ordem, a existéncia de repercussdo geral é requisito de admissibilidade
expressamente previsto na Constitui¢do (art. 102, § 3°) e reproduzido na
lei processual (CPC, art. 543-A), para cujo afastamento é exigida votagdo
qualificada de 2/8 dosmembros da Corte. Também ao contrério da situagdo
aqui em exame, a decisdio do STF que nega a existéncia repercussio
geral tem eficcia erga omnes expressamente prevista em lei, segundo a
qual “a decisdo valera para todos os recursos sobre matéria idéntica, que
serdo indeferidos liminarmente, salvo revisio da tese, tudo nos termos
do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal” (CPC, art. 543-A,
§ 5°), sendo que, nos casos de multiplicidade de recursos extraordindrios
com fundamento em idéntica controvérsia, sobrestados na forma do art.
543-B do CPC, “negada a existéncia de repercussido geral, os recursos
sobrestados considerar-se-do automaticamente nio admitidos” (§ 2°).
Em tal ocorrendo, dispensa-se até mesmo a prolagio formal de decisdo
sobre admissibilidade (Regimento Interno do ST, art. 328-A). Ora,
nem essa inadmissdo geral e ex lege, nem as demais caracteristicas de
que se reveste o instituto da repercussdo geral, com base nas quais o STT
adotou a orientagdo antes referida, se fazem presentes na disciplina dos
recursos especiais do art. 543-C do CPC. Releva anotar, ademais, que
as decisdes do STT, que negam a repercussio geral, limitam-se a fazer
Juizo sobre esse requisito de admissibilidade do recurso extraordindrio,
sem, no entanto, julgar o mérito. No caso de recurso especial repetitivo,
ao contrario, ha julgamento de mérito, de modo que negar, com base
no precedente, o acesso ao STJ significa negar, com base em razdes de
mérito, o cabimento do recurso especial.

Por outro lado, ainda que se acolhesse a questido de ordem, para
afirmar ndo ser cabivel recurso especial ou agravo de instrumento, é
certo que nio se poderia estender o requisito negativo de admissibilidade
quando o recurso, além de versar matéria julgada nos termos do art.
543-C do CPC, trouxer também fundamento auténomo, por si sé apto
a reformar ou a anular o acérdio recorrido. E o que ocorre na hipétese
objeto da questdo de ordem, em que a parte recorrente, além da matéria
de mérito, invoca ofensa, pelo acérddo recorrido, ao art. 535 do CPC,
o que, se acolhida, leva a nulidade do julgado. E nio ¢ dificil imaginar
que esta serd uma porta larga para acesso ao STJ, mesmo se acolhida a
questdo de ordem.
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Alids, a experiéncia brasileira tem mostrado que as tentativas
de eliminar drasticamente o cabimento de recursos podem produzir
resultados contrdrios aos pretendidos, j4 que a via recursal acaba
sendo substituida por meios alternativos, nomeadamente o do mandado
de seguranga, o das medidas cautelares ou o da reclamagio. No caso
em exame, a proposta de substituir o recurso especial ou o agravo de
instrumento por agravo interno perante o tribunal local pode, na pritica,
significar apenas a institui¢do de um degrau a mais ou um desvio para
o proéprio recurso especial, a ser interposto contra a decisdo colegiada
produzida no julgamento do agravo interno.

As razdes até aqui expostas conduzem, portanto, ao ndo
acolhimento da tese formulada na questdo de ordem. Isso nio significa
menosprezo a necessidade de adotar medidas no sentido de valorizar
a evidente e especial eficicia expansiva que decorre dos precedentes
do STJ, formados pelo sistema do art. 543-C do CPC. Pelo contrério,
¢ indispensédvel que tais precedentes sejam imunizados contra ataques
infundados ou meramente protelatérios, sob pena de tornar letra morta
os preceitos normativos que revestiram ditos precedentes de autoridade
superior. Importa salientar, a esse respeito, que legislagdo processual
contempla mecanismos processuais aptos a frear, em boa medida, a
indevida e abusiva interposi¢do de recursos, mecanismos esses cuja
aplicacdo esta especialmente justificada em relagio a recursos especiais
contrarios aos precedentes do STJ em recursos repetitivos. Refiro-me
de modo especial as sangdes de natureza pecunidria a que estd sujeito
o recorrente, seja quando agrava da decisio monocratica que rejeita
seu recurso (CPC, art. 545 e art. 557, § 2°), seja quando insiste em
formular pretensoes ou deduzir argumentos sabidamente insubsistentes
ou meramente protelatérios (CPC, arts. 14, III e 17, VII). Apreciando
questdo de ordem no REsp 1.025.220, Min. Eliana Calmon, DJe de
20.04.09, a 1* Segdo considerou ser esse — e ndo a inadmissdo do recurso
— o0 meio adequado para preservar a autoridade do precedente em
recurso repetitivo. A utilizagdo rigorosa desse instrumento inibitério
certamente concorrerd para realgar a importancia e o significado que os
precedentes devem merecer a luz do sistema previsto no art. 543-C do
CPC. E o que vem ocorrendo no dmbito da 1* Secéio e de suas Turmas
(v.g: AgRg no Resp 1.056.336/RJ, 1* Turma, Min. Eliana Calmon,
DJe de 21.05.09; AgRg no Ag 1.101.003/SP, 1* Turma, Min. Hamilton
Carvalhido, DJe 18.11.09; AgRg no Resp 864.610/MG, 1* Turma, Min.
Denise Arruda, DJe de 24.11.09; AgRg no Resp 1.075.854/SC, 1* Turma,
Min. Luiz Fux, DJe de 17.12.09; AgRg no Ag 1.068.455/RS, 1* Turma,
Min. Teori Albino Zavascki, DJe de 02.02.10; AgRg no Resp 1.110.707/
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RJ, 2* Turma, Min. Mauro Campbell, DJe de 10.09.09; AgRg no Resp
1.185.966/PR, 2* Turma, Min. Humberto Martins, DJe de 25.11.09;
AgRg no Resp 1.115.420/MG, 2* Turma, Min. Castro Meira, DJe de
27.11.09). Iniciativa semelhante registrou-se no ambito da 4 Turma, em
casos relatados pelo Min. Aldir Passarinho Janior (v.g.: AgRg no Resp
1.144.239/RS, DJe de 08.02.10).”

Assim, apesar de ja haver entendimento consolidado no STJ em
sentido contrério, a melhor solugdo seria a interposi¢do de agravo de
instrumento contra a decisdo que suspende os recursos especiais nos
tribunais de origem, nos termos do art. 544, CPC.

2.3 Da participacao de terceiros

No regime dos Recursos Especiais repetitivos, como visto, os
Recursos Especiais que tratam da mesma questdo de direito afetada
para julgamento do STJ ficam suspensos aguardando a defini¢do da
tese vencedora. Posteriormente, esse precedente paradigmatico do STJ
deve ser levado em consideragio para o deslinde das causas que ficaram
sobrestadas. O objetivo é que se alcance a celeridade processual, bem
como a isonomia entre os jurisdicionados e a seguranga juridica.

O contraponto que se faz é que, pela sistemdtica do regime,
terceiros que nio fazem parte da lide levada a julgamento no STJ serdo
afetados por ela, por meio de um mecanismo de encurtamento de fases
processuais.

Ocorre, portanto, a ponderagio ente os principios constitucionais
da celeridade processual e do contraditério. Para que a decisdo
paradigmatica tenha legitimidade faz-se necessario um alargamento do
contraditodrio, o que ocorre com a solicitagio de informagdes aos tribunais
a respeito da controvérsia, a admissdo da manifestagio de pessoas,
6rgdos ou entidades com interesse na controvérsia e a manifestacdo do
Ministério Publico (art. 543-C, §§ 8 %, 4%, 5°, CPC e art. 3° da Resolugdo
n°® 8/2008 STJ).

Quanto ao pedido de informagdes aos tribunais referem-se a
dados estatisticos ou mesmo ao contetido de direito tratado nos recursos
representativos."

A manifestagdo do Ministério Publico se d4 em observancia a
regra do art. 82, III do CPC que determina sua intervengio obrigatéria
nos processos em que ocorre interesse publico evidenciado pela natureza
da lide ou qualidade da parte. O interesse publico resta evidente no
regime dos Recursos Especiais repetitivos uma vez que o julgamento do

15 SERAU JUNIOR. Marco Aurélio; REIS. Silas Mendes dos. Recursos Especiais Repetitivos no STJ. p. 56.
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recurso paradigma se reproduzird em multiplos processos, configurando
hipétese de intervengdo do Ministério Publico como custus legis pela
natureza da lide.

A manifestagdo de pessoas, 6rgdos ou entidades com interesse na
controvérsia configura a participagdo do amicus curzae. Cumpre ressaltar
que a Resolugdo n® 8/2008 STJ restringiu essa participagido a forma
escrita, pois de outra forma poderia resultar em tumulto processual.

A esse respeito Fabio Monnerat leciona que se admite, no ambito
da discussdo de formacdo dos precedentes, como no caso dos Recursos
Especiais repetitivos, a participagdo do amicus curiae, “figura que surgiu
no Direito brasileiro no controle concentrado de constitucionalidade —
nio por acaso técnica processual voltada a uniformizar o entendimento
judicial de uma questdo constitucional, com eficacia erga omnes e
efeito vinculante — tendo sido, com acerto, transportada para outros
procedimentos voltados a dar uma solugio concentrada a questdes de
direito de modo a legitimar, futuramente, sua aplicagdo em outros casos
idénticos. A participagdo do amicus curiae é uma clara manifestagio do
principio do contraditorio, que, nesse contexto, deve ser proporcional aos
efeitos panprocessuais da decisdo que atingird terceiros.”"

Dai surge a questdo de quem seria legitimado a participar na
qualidade de amicus curiae no regime dos Recursos Especiais repetitivos.
Para Cassio Scarpinella Bueno'” para atuar nessa qualidade, a pessoa fisica
ou juridica, de direito ptblico ou de direito privado, deve demonstrar,
independentemente de previsdo legislativa, cumulativamente: a) interesse
institucional, conceito mais abrangente do que o interesse juridico
previsto na regulamentagio do instituto da assisténcia; e b) adequada
representagio, assim entendida a representatividade dos postulantes. O
autor sugere como referencial importante, mas ndo suficiente, o rol de
legitimados pelo direito processual para propor acdes coletivas.

De fato os legitimados para propor agdo coletiva que demonstrem
interesse na controvérsia certamente poderdo ser admitidos como amicus
curzae no julgamento do Recurso Especial paradigmético, tendo condigdes
de contribuir para o debate e enriquecer a fundamentagio da deciséo.

Porém, ndo se pode esquecer que aqueles litigantes que tiveram
seus recursos suspensos também tém interesse na controvérsia e,
eventualmente, poderdo demonstrar que possuem argumentos que nio

16  MONNERAT. Fabio Victor da Fonte. A jurisprudéncia uniformizada como estratégia de aceleragio do
procedimento. In: Direito Jurisprudencial. WAMBIER, Teresa Aruda Alvim. Org., p. 363-4.

17 BUENO, Cassio Scarpinella, In: MONNERAT. Fabio Victor da Fonte. A jurisprudéncia uniformizada
como estratégia de aceleragio do procedimento. In: Direito Jurisprudencial. WAMBIER, Teresa Aruda

Alvim. Org,, p. 364.
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constam nos Recursos afetados para julgamento. A fim de garantir o
direito a ampla defesa e ao contraditério, sua participagdo na qualidade
de amicus curiae deve ser admitida, afinal eles serdo atingidos pela
decisdo paradigmdtica, e sua participagdo também contribuird para o
aprimoramento da decisdo, dando a ela maior legitimidade.

Neste sentido Rodrigo Teixeira ressalta a importancia da ampla
participagdo de pessoas, 6rgdos e entidades:

Apesar de ndo haver uma obrigatoriedade entende-se que, ante toda
a sistematica idealizada para o julgamento dos recursos repetitivos
fundados em idéntica questdo de direito, até para que a discussio
sobre a tematica alcance a maior amplitude possivel, de forma que
represente sua analise e, posteriormente, os fundamentos do acérdio,
a maior exatiddo possivel sobre a matéria, para que esse acérddo nio
seja motivo de criticas, até porque a ele serd conferido um efeito
vinculante a ser adotado, ou ndo, pelos tribunais locais ou regionais,
deve, sim, em todos os casos que envolverem recursos repetitivos,
haver a manifestagdo de pessoas, 6rgdos ou entidades com interesse na
controvérsia. Contudo, o legislador néo detalhou na norma qual seria
o tipo de interesse que as pessoas, 6rgdos ou entidades com interesse
na controvérsia deveriam possuir, se juridico, social, econdémico
ou ainda qualquer outro. Acredita-se que a vagueza da redagio é
proposital, para que ndo haja nenhum rol taxativo que, futuramente,
pudesse impedir quaisquer pessoas, 6rgdos ou entidades que, com
interesse na controvérsia, pudessem se manifestar. Na pratica, em
relagdo aos primeiros recursos especiais com idéntica questdo de
direito, quando o assunto versou sobre contratos bancérios e direito
do consumidor foi enviado oficio ao Conselho Federal da OAB —, ao
Bacen —, a Federagdo Brasileira de Bancos — Febraban — e ao Idec —
para que essas institui¢des possam apresentar manifestagdes escritas
no processo. [...] Contudo, independente da parcialidade que possa
ocorrer, ndo ha dividas de que suas manifestagdes sdo extremamente
vélidas para ampliar o contraditério e levar ao STJ o maior nlimero
de informagoes possivel, para que haja uma decisdo com todos os
elementos de convicgio que ensejardo uma decisdo que serd utilizada
como orientagdo para as demais fundadas na mesma questdo de
direito."

18 TEIXEIRA, Rodrigo Valente Giublin. Recursos Especiais Repetitivos: Recursos fundados em idéntica

questdo de direito no ambito do Superior Tribunal de Justiga. p. 161.
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Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia de Medina
acrescentam que as partes que tiveram seu recurso suspenso também
podem intervir na qualidade de amicus curiae:

Entendemos que a previsdo contida no art. 543-A, § 4.°, do CPC (
LGL 19738\5 ) estende-se as partes em cujo processo houve recuso
especial que teve sua tramitagdo sobrestada, em razio da subida de
recurso especial “com fundamento em idéntica questio de direito”
interposto por (ou contra) outra pessoa, que podera manifestar-se,
com o intuito de ver provido (ou desprovido) o recurso especial
selecionado. £ que podem aqueles que sdo parte no processo em
que hé recurso sobrestado ter outros argumentos que justifiquem
o acolhimento ou rejei¢do da tese veiculada, argumentos estes nio
levados em consideragdo nos recursos escolhidos e nas respectivas
contra-razodes. E interessante notar, contudo, que o art. 543-A, § 6.°,
do CPC ( LGL 1973\5 ) sugere que a manifestagio de terceiros, em
relagdo ao recurso extraordindrio, limita-se a “analise da repercussio
geral”. O mesmo ndo ocorre na situagdo prevista no art. 543-C, § 4.°,
do CPC(LGL 1973\5 ), motivo pelo qual a manifestagéo de terceiros,
neste caso, podera dizer respeito a integralidade do julgamento a ser
realizado pelo STJ - isto é, tanto ao juizo de admissibilidade quanto
a0 juizo de mérito dos recursos escolhidos."

Diferentemente, Nelson Rodrigues Netto entende que deve haver
limites na intervencéo na qualidade de amicus curiae sob pena de ocorrer
prejuizo a celeridade processual tdo almejada na origem do regime dos
Recursos Especiais repetitivos:

Junto ao STJ, o art. 543-C, § 4.°, do CPC ( LGL 1973\5 ), permite
a “manifestagdo de pessoas, érgdos ou entidades com interesse na
controvérsia”. Ora, téminteresse na controvérsia todos os sujeitos que
interpuseram recursos especiais, os quais se encontram sobrestados.
De tal sorte é de se indagar: podem eles intervir como amici curiae?
Parece-nos que esta nio é a melhor solugdo, j4 que o que se pretende
¢ imprimir celeridade e conferir seguranga juridica ao processo com
este método de solugio, por atacado, dos conflitos de interesse. O
“Interesse na controvérsia” nio pode ser o de quem tem interesse
juridico direto na solu¢do do recurso paradigmatico, por possuir
demanda cuja questdo de direito é idéntica aquela, o que justificaria

19 WAMBIER. Teresa Arruda Alvim; MEDINA. José Miguel Garcia de. Sobre o Novo Art. 543-C do CPC:

Sobrestamento de Recursos Especiais “com Fundamento em Idéntica Questdo de Direito”. p. 215.
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o ingresso no feito como terceiro interessado. E o interesse geral,
indireto, daqueles sujeitos que “representem os interesses gerais
da coletividade ou que expressem os valores essenciais e relevantes
de grupos, classes ou estratos sociais” (STF, Plenario, AgRg ADin
2130-3-SC, rel. Min. Celso de Mello, j. 03.10.2001)*

Homero Francisco Tavares Junior também alerta para a
possibilidade da intervencdo do amicus curiae causar tumulto processual:

Embora a manifestagdo de terceiros no processo, af se incluindo as
partes que tiveram o seu recurso especial sobrestado na origem,
colabore para o exercicio do direito ao contraditério e a ampla defesa,
hé que se tomar cuidado para que a norma em questio nfo jogue por
terra o principal objetivo da lei em estudo, qual seja, a otimizagdo
do tempo de julgamento dos recursos. Sobre essa particularidade,
escreve Jodo Moreno Pomar: ‘Embora a lei tenha como fim desafogar
o volume de processos na instancia do STJ, a circunsténcia tratada
no § 4.° poder4 ensejar verdadeiro tumulto na instrugio do recurso e
afetar a celeridade da tutela recursal, se o regimento do STJ néo for
de pronto e convenientemente adequado a hipdtese.”'

Como dito anteriormente, obstar a participacio das partes que
tiveram seus recursos sobrestados, pode ser entendida como uma medida
inconstitucional, pois se estaria negando a parte o exercicio da ampla
defesa e do contraditério. E claro que nio cabe a intervengio para repetir
argumentos que ja constam nos recursos afetados para julgamento,
devendo ser admitida apenas aquela que tenha novos fundamentos para
enriquecer o debate.

2.4 Do julgamento dos Recursos Especiais Repetitivos e seus efeitos

Nos termos do §6° do art. 543-C, CPC, apés a coleta de
informagdes sobre a matéria afetada a julgamento, transcorrido o prazo
para o Ministério Publico se manifestar e remetida copia do relatério aos
demais Ministros, o processo entrard em pauta para julgamento.

20 RODRIGUES NETTO, Nelson. Andlise Critica do Julgamento “Por Atacado” No STJ (Lei 11.672/2008 sobre
Recursos Especiais Repetitivos). p. 234.

21 TAVARES JUNIOR. Homero Francisco. Recursos Especiais Repetitivos: aspectos da lei 11.672/2008 e da Res.
8/2008 do STJ. p. 190.
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O julgamento serd realizado na Se¢do que detém competéncia para
julgar a matéria, ou, caso se trate de matéria afeta a mais de uma Segdo,
a Corte Especial julgard o recurso.

A lei fez importante previsdo quanto a celeridade do julgamento
do recurso especial paradigma, determinando que terd preferéncia no
Julgamento sobre os demais feitos, ressalvados apenas os que envolvam
réu preso e pedidos de habeas corpus. A lel ndo estabeleceu prazo
especifico para julgamento, e a Resolugdo n° 8/2008 STJ também néo o
tez. Cumpre observar que a Resolugio n°® 7/2008 STJ, que foi substituida
pela Resolugdo n° 8/2008 STJ antes de entrar em vigor, previa prazo
méximo de 180 dias para julgamento e, acaso ultrapassado o prazo, a
decisdo que suspendia os demais Recursos Especiais seria revogada.

O regime dos Recursos Especiais repetitivos visa justamente dar
maior celeridade no julgamento de multiplos processos com idéntica
questdo de direito, portanto é bem vinda a preocupagio do legislador
com a rapidez na prestagio jurisdicional pelo STJ. Milhares de processos
ficam suspensos aguardando a decisdo do Tribunal sobre o tema
afetado a julgamento, portanto a demora na solu¢do da questdo seria
um desservigo a sociedade e uma afronta ao principio constitucional da
razoével duragdo do processo.

O regime dos Recursos Especiais repetitivos proporciona um
amplo debate sobre a questdo controvertida, envolvendo inclusive a
participagio de terceiros, como visto anteriormente. Isso demonstra que
estamos diante de uma excelente oportunidade para se aprofundar no
tema afeto a julgamento que afetard milhares de litigantes. Portanto, esse
regime nio serve apenas para consolidar um entendimento ja paciticado
no STJ determinando sua aplicagdo aos demais recursos sobrestados.
Trata-se, na verdade de um momento de reflexdo especial, onde se pode
ir além na interpretagio e possivel integragio da lei federal.

Neste sentido afirma a Ministra Fatima Nancy Andrighi:

Efetivamente, hd uma divergéncia bastante ampla acerca das
possibilidades envolvidas em um julgamento dessa natureza, pois
parte dos Ministros considera que a discussdo, deve simplesmente,
ratificar as conclusdes ja obtidas em precedentes anteriores. J4
outros, veem o mecanismo como uma possibilidade de ir além na
jurisprudéncia - observando nova legislagdo, sobre a qual nio ha
precedente, por exemplo: consércio - ou entdo corrigir eventuais
equivocos na formulagdo pregressa desse entendimento consolidado.
Para o primeiro grupo, a edi¢do de um entendimento no dmbito de
um recurso representativo de controvérsia teria total similitude
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com o procedimento de edi¢do de uma nova Stmula; apenas os
efeitos seriam diversos, de acordo com o que dispde o art. 543-C
do CPC. Filio-me abertamente ao segundo grupo. Entendo que o
pafs perde uma chance extraordinédria de ver uma de suas Cortes
Superiores analisando temas em profundidade nunca antes vista,
pois € isso o que o procedimento agora criado permite. Afinal, ha
toda uma mobilizagdo que supera em muito a discussdo inter partes,
ha a influéncia dos amicus curiae, do Ministério Publico, dos préprios
Tribunais de 2.° grau e, necessariamente, a participagdo das Se¢des
ou da Corte Especial. A experiéncia tem mostrado que o julgamento
mobiliza de forma mais impactante até mesmo os préprios Ministros
do STJ. No julgamento do processo repetitivo, é possivel estudar
em que ponto eventualmente os precedentes anteriores falham e
o que possuem de melhor para ser aproveitado; é possivel avancgar
em conclusdes tomadas, muitas vezes, antes do amadurecimento
completo da discussio juridica travada. Nesse sentido, com a devida
vénia, gostaria de fazer de cada recurso repetitivo um momento
de nova reflexdo, pois me parece estranho que seja necessario
chamar para o processo os amicus curiae simplesmente para que
estes referendem, formalmente, um procedimento previsto em
lei, ja sabedores de que o STJ vai simplesmente “carimbar” uma
decisdo que, as vezes, fora tomada com base em uma discussio
que ndo teve sequer oportunidade de chegar ao mesmo nivel de
aprofundamento. Ademais, nido é de se olvidar a possibilidade de
que um recurso representativo de controvérsia seja, justamente, o
primeiro processo a instaurar determinada discussdo no dmbito do
STJ. Pense-se em uma situagio regional, derivada de um fato tnico
e temporalmente bem delimitado, que afetou alguns milhares de
cidaddos. Estes oferecerdo agdes praticamente ao mesmo tempo,
receberdo julgamentos préximos, recorrerdo em datas parecidas e
o Tribunal de Justiga, de repente, receberd centenas de apelagdes
muito semelhantes. Possivelmente, o primeiro acérdo sera alvo de
recurso especial e o Tribunal o afetard. Essa situagio ndo é ficticia
e Ja ocorreu em processo de minha relatoria, relativamente a uma
discussdo possesséria em drea de loteamento irregular nos arredores
de Brasilia. Por esse exemplo, nota-se que nio decorre da natureza
do procedimento - como querem alguns - a exigéncia de que o
julgamento da tese repetitiva apenas reitere as decisdes anteriores,
pois pode ser que ndo haja decisdes anteriores.”

22 ANDRIGHI, op. cit., p. 265.
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Pois bem, uma vez julgado o recurso e publicado o acérdao (leia-
se ocorrendo o transito em julgado®), os §§ 7° e 8° do art. 543-C, CPC
preveem o seguinte:

§ 70 Publicado o acérddo do Superior Tribunal de Justiga, os recursos
especiais sobrestados na origem: (Incluido pela Lei n° 11.672, de
2008).

I - terdo seguimento denegado na hipdtese de o acérddo recorrido
coincidir com a orientagéo do Superior Tribunal de Justica; ou

IT - serdo novamente examinados pelo tribunal de origem na hipétese
de o acérddo recorrido divergir da orientagdo do Superior Tribunal
de Justica.

§ 80 Na hipétese prevista no inciso II do § 7o deste artigo, mantida
a decisdo divergente pelo tribunal de origem, far-se-a o exame de
admissibilidade do recurso especial.

Assim, os Recursos Especiais sobrestados cujos acérddos recorridos
coincidirem com a orientagdo que restar firmada pelo Superior Tribunal
de Justiga terdo seu seguimento denegado, nos termos do inciso I.

Todavia, serdo novamente examinados pelas Cortes a quo aqueles
Recursos Especiais sobrestados em que os acérddos divergirem da orientagdo
do STIJ. Nesses casos o reexame da matéria é feito pelo relator originario do
feito (inciso II). Caso a decisdo divergente seja mantida, far-se-4, a partir de
entdo, o exame de admissibilidade do Recurso Especial nos termos da regra
geral de julgamento individualizado desses recursos (§8°).

A Resolugio n® 8/2008 STJ, prevé, ainda, em seu art. 5° que na
hipétese de o Recurso Especial sobrestado ja haver sido distribuido, serd
Julgado pelo Ministro Relator, nos termos do art. 557, CPC. Caso ainda
ndo tenha sido distribuido, serd julgado pela Presidéncia, nos termos da
Resolugdo n°® 8 de 17/04/2008.

Em andlise do sistema, Homero Tavares Jr. observa que “a par
da novidade de sobrestamento do recurso, a norma vem reforcar a
sistemdtica hd muito adotada no juizo prévio de admissibilidade do

23 No sentido de que deve necessariamente ter havido transito em julgado para o prosseguimento do
procedimento previsto no § 7, art. 845-C, CPC: TAVARES JUNIOR. Homero Francisco. Recursos
Especiais Repetitivos: aspectos da lei 11.672/2008 e da Res. 8/2008 do STJ. Revista de Processo, v. 166,
p. 190, dez. 2008. DTR\2008\710; ¢ ALVIM. Carreira J.E. Recursos Especiais Repetitivos: mais uma
tentativa de desobstruir os tribunais. Revista de Processo, v. 162, p. 168, ago. 2008 | DTR\2008\531.
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recurso especial, exercido no tribunal de origem. Se, antes da edi¢do da
Lei 11.672/2008, o juizo prévio de admissibilidade ja era extremamente
rigoroso quanto a adequagdo do recurso especial aos termos do art. 105,
II1, ¢, da CF/1988 ( LGL 1988\3), com o advento da nova lei, com muito
mais for¢a o serd, dado que a ideia a ser definitivamente colocada em
pratica é a de obstaculizar a subida de recursos que versem temas ja
decididos pela instancia ad quem. Resta saber até que ponto a decisdo que
negar seguimento ao recurso impedird ou dificultard o manejo de outro
remédio processual pela parte.”*

Neste ponto surge o questionamento se realmente se trada de
Juizo de admissibilidade, uma vez que o legislador usou a expressio
“negar seguimento”, ou se ocorre verdadeiro juizo de mérito. A primeira
consequéncia sera analisar qual recurso é cabivel para, por exemplo,
distinguir o recurso especial sobrestado em razdo de peculiaridades
taticas do paradigma.

Para Nelson Rodriges Netto, no inciso I, do §7° houve emprego de
técnica que embaralha juizo de admissibilidade e juizo de mérito, pois,
“como é sabido, o juizo de admissibilidade de qualquer recurso consiste
de julgamento que é, l6gica e cronologicamente, anterior ao julgamento
de seu mérito, sendo extremamente importante esta distingdo em
relagdo a formacgdo da coisa julgada. O preceptivo, assim, permite que
todos os recursos especiais sobrestados tenham um juizo negativo de
admissibilidade com base no juizo de mérito do recurso paradigmatico.
E bom realgar que o juizo negativo de admissibilidade proferido pelos
Tribunais de origem é provisério, de modo que contra esta decisdo é
cabivel o recurso de agravo, na modalidade instrumento, e com as
peculiaridades de processamento previstas no art. 544 do CPC ( LGL
1973\5 ). O mesmo vale para a decisdo singular do relator no STJ que
venha a aplicar a regra do art. 557 do CPC ( LGL 1973\5 ), a qual ser4
atacavel por meio do agravo interno do art. 557, § 1.% do CPC ( LGL
1973\5 ).

Fabio Monnerat entende que se trata de procedimento de
admissibilidade com natureza de mérito:

0§ 7% 1, do art. 543-C do Cdédigo, se refere textualmente a negativa
de seguimento, expressdo dogmaticamente reservada ao jufzo de
admissibilidade recursal, mas, nesse caso, resta claro que, da mesma
forma j4 delineada no item reservado aos comentérios ao art. 518, §

24 TAVARES JUNIOR, Homero Francisco. Recursos Especiais Repetitivos: aspectos da lei 11.672/2008 e da
Res. 8/2008 do STJ. p. 265..

25 RODRIGUES NETTO, op. cit., p. 234.
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1°, do CPC, a lei opta por dar tratamento procedimental de juizo de
admissibilidade a uma questio de mérito. Tal sistematica é coerente
e nio ofende o ‘modelo constitucional de processo civil’, na medida
em que nido se trata de qualquer questio de mérito que esta sendo
retirada da aprecia¢do pelo juiz natural do recurso, o STJ, mas de
uma questio exclusivamente de direito que teve seu sentido debatido
e decidido pelo érgido méximo do sistema juridico com competéncia
para tanto em um procedimento tnica e exclusivamente voltado para
essa analise, em que foram maximizados a publicidade, a motivagio e,
sobretudo, o contraditério. Aqui mais uma vez é necessario fazermos
a distingéo entre a competéncia para decidir sobre a interpretagio e
aplicabilidade de determinada norma juridica da competéncia para
reproduzir e aplicar o precedente aos casos que envolvam a mesma
situacdo regulada pela norma interpretada pelo STJ no julgamento
do recurso repetitivo. Por se tratar de decisio com tratamento
procedimental tipico de juizo de admissibilidade, niio obstante com
natureza de mérito, a decisdo proferida com fulcro no art. 543-C, §7
¢, do CPC, desafia o recurso de agravo previsto do art. 544 do CPC,
cujo contetido deve ser a inaplicabilidade do precedente ao recurso
especial inadmitido e nio a rediscussio da tese recém firmada no
procedimento concentrado.*

Quanto a regra do inciso II, do §7° observa-se uma novidade em
termos de processamento de recursos judiciais, uma vez que a norma
obriga o tribunal de origem a reexaminar a causa cuja defini¢fo, antes
estampada no acérddo recorrido, divergir da orientagdo que fora dada
pelo STJ, no julgamento do Recurso Especial afetado. Trata-se, portanto,
de verdadeiro juizo de retratagdo, havendo reandlise do préprio mérito
recursal, mesmo apds ser esgotada a jurisdigdo do tribunal regional ou
estadual a esse respeito.

Como pondera Homero Tavares Jr. “é importante observar que,
tal juizo de retratagdo, a partir do qual o tribunal poderd rever ou
manter a sua posi¢do, ocorrerd no momento em que o recurso especial
Ja estiver formalizado nos autos. Portanto, ndo se atigura correto pensar
que ‘o recurso especial sobrestado na origem’ (§ 7.°) serd ‘novamente
examinado pelo tribunal de origem’ (§ 7.% II). A essa altura, o recurso
especial ainda ndo terd sido examinado, parecendo-nos mais acertado

26 MONNERAT. op. cit., p. 484.
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pensar que o ‘acérddo do tribunal de origem’, no ponto enfocado pelo
acérddo paradigma do STJ, sera objeto de novo exame.”™”

Rodrigo Teixeira entende que a hipétese prevista no § 7.° II é um
verdadeiro juizo de retratagdo e que, “ja que nio se trata de uma excegdo
tal como a regra do art. 296, que o reexame do mérito apresenta um
conflito com o art. 463, do CPC ( LGL 1973\5 ), que veda a alteragio
de uma decisio, salvo para corrigir, de oficio ou a requerimento da parte,
inexatidoes materiais, ou retificar erros de calculo, por meio de embargos
de declaragdo.” **

Neste sentido, o referido autor questiona se analisando novamente
o mérito recursal, o tribunal ultrapassaria as suas atribuigdes, pois apds
a analise do recurso de apelagio, salvo as exceg¢des do art. 463, caberia
apenas realizar o juizo de admissibilidade do recurso especial.

A questdo controvertida a ser respondida é se ao tomar a providéncia
a que alude o art. 548-C, § 7.°, II, do CPC ( LGL 1973\5 ), com a
realizagdo do reexame do mérito do recurso no tocante a matéria
repetitiva pode ou ndo o tribunal assim proceder sem que haja
usurpagio da competéncia de analise do mérito que seria de
exclusividade do STJ. (...) Entende-se que, nesse caso em especifico,
quando envolver a andlise e julgamento de recursos especiais com
idéntica questdo de direito, ndo havera usurpagio de competéncia
do STJ. Primeiramente pelo fato de que, ao realizar reexame
do mérito do recurso especial no tocante a matéria repetitiva, o
tribunal local estard apenas reproduzindo o entendimento firmado
pelo STJ. Segundo, em razdo de que ndo haveria l6gica em adotar o
procedimento de julgamento dos recursos especiais repetitivos caso
todos aqueles que restarem sobrestados, aguardando o julgamento
do selecionado, forem enviados, ap6s o julgamento pelo STJ, a esse
tribunal para que aos recursos especiais fosse dada a mesma deciséo.
Em nido sendo autorizada a reanalise pelo tribunal local a mens
legis da Lei 11.672/2008 seria in6cua, pois se buscou imprimir aos
Jjulgamentos das matérias com idéntica questdo de direito um rito
mais célere e que pudesse, com a alteragdo de alguns procedimentos
especificos, desafogar o STJ, autorizando os tribunais locais a
reanalisarem a questdo, quando de idéntico teor, que foi julgada, com
alguns critérios adicionais, tal como admitir manifestagio de pessoas,
6rgdos ou entidades com interesse na controvérsia. Assim, se o

27 TAVARES JUNIOR. op. cit., p. 190.
28 TEIXEIRA. op. cit,, p. 161.
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préprio STJ, a quem cabia a competéncia de julgamento do recurso
especial, ja julgou a questdo de idéntico teor e a ela conferiu-lhe
efeito vinculante que pode ser observado pelos juizes dos tribunais
inferiores, ndo hd o que se falar em usurpagdo de sua competéncia.
Em nio sendo permitida a reandlise pelo tribunal local nio haveria
nenhum beneficio quanto a intengdo e a necessidade de desafogar
o STJ, pois todos os recursos especiais suspensos no tribunal
local, ap6s o pronunciamento definitivo do STJ, seriam entdo a ele
enviados, distribuidos para ser julgados pela Presidéncia do STJ,
nos termos da Res. STJ 3, de 17.04.2008, 11 em atendimento ao inc.
II do art. 5.° da Res. STJ 8/2008. Em terceiro, consigna-se que o
tribunal local ndo esta obrigado a reformar a decisdo do acérdio
recorrido e objeto do recurso especial, conforme o permissivo legal
do § 8.° do art. 543-C do CPC ( LGL 1973\5 ), pois pode, nessa
hipétese, o tribunal local optar por manter a sua decisdo, mesmo que
divergente daquela do STJ, que analisou a questio de idéntico teor
de direito. Por isso, e ndo obstante toda essa discussdo de adentrar
ao mérito com o reexame do recurso no tocante a matéria repetitiva,
tem-se ainda que todo o procedimento objetivado pelo art. 54:3-C
do CPC ( LGL 1973\5 ), poderia ser in6cuo, ja que (...) ndo estd o
tribunal local obrigado a seguir a orientagdo do STJ. Assim, apds
o reexame do mérito, pode o tribunal manter a decisido recorrida,
mesmo em divergéncia com a orientagdo do STJ, sem que se fagam
quaisquer acréscimos ou fundamentos, o que ensejard a conclusio
dos autos para que se realize o juizo de admissibilidade do recurso
especial interposto. Pode também o érgéo julgador manter a decisdo
recorrida divergente, acrescentando ainda novos fundamentos, o que
permite ao recorrente ratificar e/ou aditar o seu recurso especial, no
prazo de quinze dias, permitindo ao recorrido, em atendimento ao
principio do contraditério, também aditar as suas contrarrazdes, para
entdo abrir vistas ao Ministério Publico quando necessario, para que,
na sequéncia do procedimento, os autos sejam levados a conclusio
para a realizagio do juizo de admissibilidade. Por fim pode, tal como
se espera com a cria¢do do art. 543-C, o 6rgdo julgador reformar a
decisdo recorrida adotando a orientagio da anélise e julgamento do
recurso especial de matéria repetitiva, levando o recurso especial a
conclusio para que ele seja declarado prejudicado e, na sequéncia,
negado seguimento. *

29 TEIXEIRA. op. cit., p. 161.
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FFabio Monnerat assevera que a hipétese do inciso II, §7° “se,
na pratica, equivale ao provimento de mérito do recurso especial,
teoricamente pode ser classificada como um juizo de retratagdo pelo
Tribunal a quo, legalmente autorizado e sistematicamente justificavel
em fung¢do do prestigio da isonomia, celeridade, eficiéncia e economia
processuais possibilitadas por tal retratagio”, o que reforga o entendimento
Ja esposado anteriormente sobre diferenga acerca da competéncia para
decidir, ou para reproduzir e aplicar o precedente. Para o referido autor,
“contra o acérddo que consagra o juizo de retratacdo, é admissivel novo
recurso especial, por tratar-se de decisdo de Gltima instincia acerca de
interpretagio e aplicacdo de lei federal. Se presentes os demais requisitos
de admissibilidade, o recurso deverd ser encaminhado ao STJ.” *°

Sobre a competéncia para realizacdo do juizo de retratagdo, Nelson
Rodrigues Netto entende que a expressdo “novamente examinados pelo
tribunal de origem”, previsto na norma, “ndo significa que o Presidente
ou o Vice-Presidente dos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito
Federal ou dos Tribunais Regionais Federais tem competéncia para o
Juizo de retratagdo. Retratar-se é voltar atras, logo, somente o érgio
jurisdicional que decidiu é que podera se retratar. A competéncia para
o juizo de retratacdo é do 6rgido jurisdicional fraciondrio dentro dos
Tribunais de origem que proferiu a decisdo recorrida por meio de recurso
especial. Logo, os autos do processo que se encontravam na Presidéncia
(ou Vice-Presidéncia) dos Tribunais de origem devem ser devolvidos ao
Juizo a quo.™

Neste ponto, importante analisar quais os efeitos do julgamento
paradigma, ou seja, se ha efeito vinculante, ou se o regime estipula efeito
meramente persuasivo.

Teresa Wambier e José Medina entendem que o legislador
estabeleceu para o regime dos Recursos Especiais repetitivos o efeito
meramente persuasivo. Isto porque, diferentemente do instituto da
repercussdo geral dos Recursos Extraordindrios, previsto no art. 345-B,
CPC, nio houve previsdo legal de que os recursos cuja tramitagio ficou
suspensa serdo considerados automaticamente ndo admitidos:

30 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. A jurisprudéncia uniformizada como estratégia de aceleragio do
procedimento. In: Direito Jurisprudencial. WAMBIER, Teresa Aruda Alvim. Org., p. 485. No mesmo
sentido entendem Luiz Rodrigues Wambier e Rita de Cassia Corréa de Vasconcelos, em: WAMBIER.
Luiz Rodrigues ;VASCONCELOS. Rita de Céssia Corréa de. Sobre a Repercussio Geral e os Recursos
Especiais Repetitivos, e seus Reflexos Nos Processos Coletivos. Revista dos Tribunais, v. 882, p. 25, Abr.
2009. DTR\2009\306.

31 RODRIGUES NETTO, op. cit., p. 234.
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Vé-se que a decisdo do STF tem carater absolutamente vinculante
quanto a inadmissibilidade do recurso em razdo da auséncia de
repercussdo geral. Deverd o 6rgdo a quo, portanto, ater-se ao que
tiver deliberado o STF a respeito. O mesmo, porém, nido ocorre em
relagdo aos recursos especiais: o ndo conhectmento dos recursos especiais
selecionados ndo importard, necessariamente, na inadmissibilidade dos
recursos especiais sobrestados.>*

De fato, diante da possibilidade ou ndo do juizo a quo se retratar,
conclui-se que a lei ndo conferiu ao acérdio paradigma o efeito vinculante.
Entretanto, na pratica, o julgamento dos recursos nos tribunais tem
mostrado que a decisdo proferida pelo STJ na causa repetitiva acaba
tendo um efeito bem préximo a vinculagdo, o que Rodrigo Teixeira
denomina de “efeito vinculativo indireto™

O termo “vinculativo” seria o mais apropriado ao caso em questio,
pois a intengdo do legislador ao regularizar a admissibilidade de
recursos representativos fundados em idéntica questdo de direito é o
deligacdo do recurso ja julgado com os demais, criando um verdadeiro
vinculo para a repetigdo dos resultados nos demais recursos, a fim de
se harmonizar com a jurisprudéncia do STJ. Sendo o efeito apenas
persuasivo, a mens legis da Lei 11.672/2008 perde a forca, deixando
apenas o acérddo do STJ, apds todo o tramite de julgamento dos
recursos repetitivos, como sendo somente mais um elemento de
convencimento do magistrado a quo, ficando a critério desse acatar
ou nio os elementos de convicgdo. Contudo, ndo obstante a discussdo
terminolégica e ao fim colimado pela Lei 11.672/2008, de imprimir
uma maior celeridade na andlise de recursos fundados em idéntica
questdo de direito, verifica-se, pelo teor do § 8.° do art. 543-C do
CPC ( LGL 1973\5 ) , que pode o tribunal de origem manter a
decisdo divergente em relacdo ao julgamento do STJ, sendo que,
nesta hipétese, devera ser processado o recurso especial realizando o
seu exame de admissibilidade. Com base, entdo, na redagéo do § 8.°
do citado artigo, no qual se prevé que pode o tribunal, sem quaisquer
restrigdes, manter o acérddo, mesmo que divergente da orientagdo do
STJ, tem-se que o carater do efeito do acérddo que julgou o recurso
repetitivo com idéntica questdo de direito detém apenas um efeito
persuasivo. Entretanto, apesar do referido pardgrafo apontar pela
persuasio do acérdido do STJ tem-se verificado nos tribunais locais e

32 MEDINA, José¢ Miguel Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recursos e Agoes Auténomas de
Impugnagdo. p. 249.
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regionais a adesdo absoluta do entendimento do STJ, conferindo, por
esse motivo, um efeito vinculativo indireto. **

Da mesma forma, Fabio Monnerat entende que o procedimento do
julgamento do recurso especial paradigma constitui verdadeira técnica
de uniformizagdo de jurisprudéncia, voltada a verificar e formalizar o
entendimento do STJ acerca da questio federal nele veiculada. Assim, “o
Jjulgamento fruto deste procedimento constitui um precedente formalizado
que, se ndo possui efeito vinculante expresso, certamente é dotado de
uma carga de autoridade e valorizag¢do pelo sistema processual muito
elevados.™*

A esse respeito, Luiz Guilherme Marinoni é taxativo ao dizer que
o entendimento firmado pelo STJ no julgamento do recurso paradigma
¢é vinculante. Para ele, “o tribunal de origem apenas pode deixar de
se retratar quando pode demonstrar que o precedente firmado nio se
aplica ao caso que deu origem ao acérdio recorrido. Portanto, o tribunal
de origem ndo pode manter a sua posi¢do apés o Superior Tribunal de
Justica ter fixado entendimento diverso, pois os seus precedentes sdo
obrigatérios em relacdo aos tribunais de justi¢a e regionais federais,
cabendo apenas a Corte incumbida da uniformizagio da interpretagdo
da lei federal o poder de revogé-los. Ou seja, a unica possibilidade de
o tribunal de origem ndo se retratar é mediante o distinguishment do
caso. Ele obviamente nio pode afirmar que nio estd de acordo com o
entendimento do Superior Tribunal de Justi¢a para manter o acérdio e,
ap6s, dar seguimento ao recurso especial.”™”

De fato, cumpre ressaltar que a aplicagdo do precedente exige uma
analise minuciosa do julgador. Como bem colocado por Fabio Monnerat,
“a tarefa do aplicador do precedente, notadamente dos juizes, é dupla,
cabendo-lhe: I) identificar o precedente, ou, mais precisamente, a tese
juridica nele consagrada, seu sentido e sua extensdo (ratio decendr); e
II) correlacionar racionalmente o caso apreciado ao caso (ou casos)
Julgado na formacdo do precedente, para, entdo: (a) aplicar o precedente;
ou (b) afastar o precedente por: (b.1) haver alguma peculiaridade no
caso apreciado que o diferencie daqueles apreciados na formagio dos
precedentes (distinguishing); ou (b.2) deixar de aplicar o precedente, haja
vista sua superagdo por for¢a de modificagdes juridicas, politicas ou
sociais entre o periodo de sua formagio e sua aplicagio (overruling).

33 TEIXEIRA, op. cit,, p. 161.
34 MONNERAT. op. cit., p. 478.
35 MARINONTI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. p. 498/499.
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3 ANALISE ESTATISTICA DOS PROCESSOS DO STJ

Como visto, a Lel 11.672/2008 introduziu na sistemética recursal
brasileira a possibilidade de julgamento em bloco de recursos especiais
com idéntica questdo de direito no dmbito do Superior Tribunal de
Justiga.

O objetivo desta lel consiste em tornar mais efetiva e célere a
prestagdo jurisdicional das causas que tramitam no STJ e, portanto,
a mesma estd calcada no direito fundamental a celeridade processual
(duragdo razodvel do processo), esculpido no art. 5°, LXXVIII da
Constitui¢io Federal.

A conclusdo sobre o éxito da Lei deve estar apoiada em andlise
estatistica da produtividade do STJ, partindo de dados numéricos sobre
a quantidade de julgamentos proferidos neste Tribunal, antes e depois da
vigéncia da mencionada Lei.

A pergunta que se faz é se a sistemdtica do art. 543-C é capaz de
reduzir o nimero de recursos que chegam até o STJ, pois, a0 mesmo tempo
em que se observa uma redugio de recursos especiais, pode-se observar
também um aumento de agravos, que podem ter sido manifestados pela
irresignacio diante da decisdo de sobrestamento.

Utilizando os dados estatisticos disponiveis no site do Superior
Tribunal de Justiga, foi feito um corte temporal a fim de analisar a
tendéncia de crescimento do ntimero de processos trés anos antes e trés
anos apos a edigdo da Lei, portanto, de 2005 a 2011.

Apbs a publicagdo da Lei, a primeira conclusido a que se chega é
que apesar de ainda haver crescimento no nimero total de processos
distribuidos (no perfodo de 2008 a 2011 houve crescimento de 7%), o
nimero de Recursos Especiais diminuiu 18%.

No mesmo periodo (2008 a 2011) a representatividade dos Recursos
Especiais comparado ao total de processos distribuidos reduziu sete
pontos percentuais, passando de 32% para 24%.

Porém, o nimero de agravos distribuidos entre 2008 e 2011
aumentou cinco pontos percentuais, passando de 50% para 55%. Esse
resultado parece negativo, mas ainda estd abaixo da média de crescimento
do periodo, que como visto foi de sete por cento.

Por fim, no perfodo de 2005 a 2011 observa-se que o crescimento
do ntimero total de processos distribuidos teve uma brusca desaceleragio
desde a promulgacio da lei, uma vez que a média de crescimento entre
2005 e 2008 foi de 29%, e a média de crescimento de 2008 a 2011 foi de
7%, apesar do resultado de 2011 ter registrado o maior crescimento dos
ultimos sete anos.
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TOTAL DE PROCESSOS DISTRIBUIDOS
2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011

Resp 93.353 97.835 104.219 85612 75.600 54.596  70.422
Ag 82.500 100.279 153.619 135.983 162.836 119.517 160.684
Outros 35.275 52906 55.526 49.926 53.667 54.868  59.795
Total 211.128 251020 313364 271.521 292.103 228.981 290.901

Processos Distribuidos em 2005

Total de Processos
Distribuidos: 211.128

Total de Processos Distribuidos

0.000 -
0.000 -

0.000 -
0.000 -
0.000 -
0.000 +
0.000 +

2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011

MResp MAg [Outros

Processos Distribuidos em 2011

Total de Processos
Distribuidos: 290,901
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Processos Distribuidos em 2008

Total de Processos
Distribuidos: 271,521

Portanto, analisando os dados estatisticos, conclui-se que o regime
dos Recursos Especiais repetitivos criado pela Lei 11.672/2008 tem sido,
de fato, essencial no resgate da célere prestagdo da tutela jurisdicional
pelo Superior Tribunal de Justiga.

4 CONCLUSAO

A analise deste trabalho foi feita com base em um novo instituto
introduzido em nosso ordenamento por meio da Lei 11.672/08, que adicionou
o art. 543-C ao Cédigo de Processo Civil. Trata-se do regime do Recurso
Especial repetitivo, que tem como objetivo reduzir a subida de milhares de
Recursos Especiais com fundamento em idéntica questo de direito que lotam
os gabinetes dos ministros do STJ impossibilitando a célere e eficaz prestagio
jurisdicional.

Assim, foi simplificado e unificado o julgamento dos recursos
repetitivos conferindo racionalidade e celeridade a prestagdo
jurisdicional a fim de garantir a concretizagdo do preceito
constitucional que estipula a razodvel duragio do processo sem ferir
o direito ao contraditério e a ampla defesa, que como vimos restaram
garantidos primeiramente com a escolha de processos que tenham
maior diversidade de fundamentos no acérdio e de argumentos no
recurso especial, com a participagdo de terceiros no julgamento do
recurso paradigma, bem como pela possibilidade de se recorrer da
decisdo de sobrestamento dos recursos especiais quando se configurar
o distinguishing ou o overruling.

A questdio da vinculagdo do precedente estabelecido no
julgamento paradigmadtico ainda precisa ser amadurecida, pois néo
faz sentido a cria¢do de todo um procedimento especial a fim de fixar
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o entendimento do tribunal que tem como finalidade a unificagdo da
jurisprudéncia acerca da legislagdo federal, se esse entendimento néo
precisa ser seguido pelos juizes e tribunais a quo.

Nesse sentido, o desabafo do Ministro Hamilton Carvalhido é mais do
que percuciente:

O STJ foi concebido para um escopo especial: orientar a aplicagio
da lei federal e unificar-lhe a interpretagio, em todo o Brasil. Se
assim ocorre, é necessério que a sua jurisprudéncia seja observada,
para se manter firme e coerente. Assim sempre ocorreu em relagio
ao STF, de quem o STJ é sucessor, nesse mister. Em verdade, o
Poder Judicidrio mantém sagrado compromisso com a justica e a
seguranga. Se deixarmos que nossa jurisprudéncia varie ao sabor
das convicgdes pessoais, estaremos prestando um desservigo
a nossas instituigdes. Se nés — os integrantes da Corte — nio
observarmos as decisdes que ajudamos a formar, estaremos dando
sinal para que os demais 6rgéos judicidrios fagam o mesmo. Estou
certo de que, em acontecendo isso, perde sentido a existéncia de
nossa Corte. Melhor serd extingui-la.”

Por fim, analisando os dados estatisticos, conclui-se que o
regime estd verdadeiramente cumprindo seu papel, pois restou
demonstrado que o naimero de Recursos Especiais distribuidos
para julgamento no Superior Tribunal de Justi¢a tem reduzido
expressivamente.

REFERENCIAS
ALVIM, Carreira J. E. Recursos Especiais Repetitivos: mais uma
tentativa de desobstruir os tribunais. Revista de Processo, v. 162, ago. 2008,

DTR\2008\531.

ANDRIGHI, Féatima Nancy. Recursos repetitivos. Revista de Processo, v. 185,
jul. 2010, DTR\2010\4.96.

BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos extraordindrios no STE e no
STJ — conflito entre interesses piiblico e privado. Curitiba: Jurud, 2009.

36 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga. RST.J 157/17: REsp. 228.432-ED-AgRg, palavras do Ministro na Segao da
Corte Especial do dia 01.02.02. Disponivel no site: http://jus.com.br/revista/texto/21844/os-efeitos-do-recurso-
especial-representativo-de-controversia-a-participacao-do-individuo-no-julgamento-coletivizado-e-a-inegavel-

insercao-de-elementos-da-common-law-no-processo-brasileiro#ixzz215rqFo61.



Fernanda Mattar Furtado Suriani 259

DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Drireito
Processual Civil: meios de impugnagdo ds decisoes judiciais e processo nos tribunazs, v.
111, Bahia: Jus Podium, 13. ed. 2011.

MARINONTI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010.

MELLO, Rogério Licastro Torres de. Recursos Especiais Repetitivos:
problemas de constitucionalidade da Resolugio 8/2008, do STJ. Revista de
Processo, v. 163, set. 2008, DTR\2008\559.

MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. A jurisprudéncia uniformizada como
estratégia de aceleragdo do procedimento. In: WAMBIER, Teresa Aruda
Alvim. Org. Direito Jurisprudencial. Sdo Paulo: RT, 2012.

MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recursos e
Agoes Autonomas de Impugnagdo. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2011.

NOGUEIRA, Daniel Moura. 4 nova sistemdtica do processamento e julgamento
do recurso especial repetitivo, art. 543-C, do CPC. Revista de Processo, v. 164,
out. 2008, DTR\2008\635.

RODRIGUES NETTO, Nelson. Andlise Critica do Julgamento “Por Atacado”
No STJ (Lei 11.672/2008 sobre Recursos Especiais Repetitivos). Revista de
Processo, v. 163, set. 2008. DTR\2008\550.

SERAU JR., Marco Aurélio; REIS, Silas Mendes dos. Recursos especiais
repetitivos no STJ. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2009.

TAVARES JUNIOR, Homero Francisco. Recursos Especiais Repetitivos:
aspectos da lei 11.672/2008 e da Res. 8/2008 do STJ. Revista de Processo, v. 166,
dez. 2008. DTR\2008\710.

TEIXEIRA, Rodrigo Valente Giublin. Recursos Especiais Repetitivos:
Recursos fundados em idéntica questdo de direito no ambito do Superior
Tribunal de Justiga. Revista de Processo, v. 191, jan. 2011, DTR/2011/1131.

TOFFOLI, Vitor. Recursos especiais repetitivos: critérios de sele¢do dos
recursos paradigmas. Revista de Processo, v. 197, jul. 2011, DTR/2011/1808.



260 Publicagdes da Escola da AGU

AMBIER, Luiz Rodrigues; VASCONCELOS, Rita de Cassia Corréa de.
Sobre a Repercussido Geral e os Recursos Especiais Repetitivos, e seus
Reflexos Nos Processos Coletivos. Revista dos Tribunais, v. 882, abr.2009,
DTR\2009\306.

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia de. Sobre o Novo
Art. 543-C do CPC: Sobrestamento de Recursos Especiais “com Fundamento em
Idéntica Questdo de Direito”, Revista de Processo, v. 159, maio 2008, DTR/2008/797.



261

SUMULA IMPEDITIVA DE RECURSO

APPEAL-BARRING SUMMULAS

Fernando Dutra Costa
Procurador Federal - $* Regido - SP

SUMARIO: Introdugio; 1 Capitulo 1: Valorizagio dos
precedentes jurisprudenciais e o art. 518, § 1°, do CPC; 2
Capitulo 2: Simula Impeditiva de Recurso; 2.1 Conceito
e generalidades; 2.2 Natureza juridica; 2.3 Relagdes entre
os artigos 518, §1° 285-A, 557, e 475, § 3° do CPC; 3
Capitulo 3: Recorribilidade da decisdo que aplica o art.
518, §1° do CPC; 3.1 Razdes de recurso fundadas na
incompatibilidade da stimula aplicada ao caso concreto
sentenciado (distinguishing); 8.2 Razdes de recurso
tundadas em circunstancias que justificam o abandono do
entendimento constante do enunciado sumular aplicado
(overruling); 3.3 Recurso que objetiva combater nulidades
processuais ou denunciar prescri¢do ou decadéncia; 3.4
Hipétese de sentenca em cujas razdes de decidir ha mais
de um fundamento; 4 Capitulo 4: Aplicag¢do da sistematica
do art. 518, §1° do CPC a outros recursos; Referéncias.



262 Publicagdes da Escola da AGU
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INTRODUGAO

O estudo visa a andlise e critica acerca do §1° do art. 518, do CPC,
que estabelece a possibilidade do Juiz de primeiro grau ndo admitir
recurso de apelacio, quando a sentenca estiver fundada em Stumula
do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal e as
implicagdes dessa técnica de sumarizagido processual no dia-a-dia dos
Jurisdicionados no manejo do processo civil.

Serdo estudados aspectos que demonstram um produtivo e til
significado juridico dessa técnica, pelo fato dela propugnar técnicas de
valorizacdo da jurisprudéncia, ao autorizar sejam inadmitidos recursos
de Apelagio evidentemente protelatérios jd no exame de admissibilidade
realizado pelo Magistrado de Primeiro Grau, diante de sua contrariedade
ao quanto pacificado pelos Tribunais Superiores. Nesse sentido, a norma
juridica em questdo, para além de sua func¢do pritica de sumarizagdo
dos procedimentos, pode ser entendida como mais um preceito de
alvitramento para a comunidade juridica, no sentido de que se deverd
evitar a interposi¢do de recursos de Apelacdo invidveis, por refletirem
entendimento contrario ao que j4 foi pacificado pelas Cortes.

A progressiva preocupagio do Estado com a eficiéncia e
economicidade da atividade jurisdicional trouxe para o ordenamento
juridico processual uma série de reformas, objetivando sempre a
simplificacgdo e aceleragdo do processo. A realidade trouxe a tona que os
6rgdos do Poder Judicidrio passaram a enfrentar grandes dificuldades,
pela pletora de processos, geradas naturalmente pela presen¢a de uma
série de direitos constitucionais garantidos pela Constitui¢do Federal
de 1988, os quais passaram a ser perseguidos por um nimero cada vez
maior de pessoas.

Nesse contexto, o aumento progressivo dos processos em tramite
levou os 6rgios jurisdicionais a uma situagdo de virtual inoperancia. E, dado
o maior tempo de espera por uma resposta judicial que os jurisdicionados
passaram a experimentar em seus litigios, o Poder Judicidrio passou a
sofrer com um indesejével descrédito popular, o que afeta sensivelmente o
préprio Estado enquanto mantenedor da ordem social.

Reclamando solugdo urgente, essa situagdo provocou um grande
movimento da sociedade civil, associa¢des de magistrados e de advogados,
pugnando por modernizagdes na estrutura dos érgdos jurisdicionais e
na legislagdo processual, em torno do que veio a ser chamado Reforma
do Poder Judicidrio, o que culminou na promulgacdo da Emenda
Constitucional n® 45/2004, a qual veio positivar, em 4mbito constitucional,
principios voltados a necessaria adequagio de procedimentos e aceleragio
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processual, inerentes a uma eficiente e ttil prestagéo jurisdicional enquanto
garantidora da entrega préprio bem da vida.

Assim, além de um aumento progressivo e massivo no nimero de
6rgdos jurisdicionais e a contratagio de muitos juizes e servidores observados
nos ultimos anos, presenciamos a edi¢do de grandes reformas no sistema
processual, visando a sua modernizac¢do. Em relagdo ao Cédigo de Processo
Civil, observa-se que houve alteragdes setoriais importantes e de seu estudo
decorre que o objetivo sempre estd condizente com uma simplificagdo
do procedimento, o refor¢o da ideia de instrumentalidade do processo a
consecugio de sua eficicia material com a maior celeridade possivel.

O legisladorjdsinalizavaforte preocupagdocomaeticiénciado Poder
Judiciario desde idos da década de 1990. Exemplos disso sdo a introdugdo
no sistema processual civil da figura da tutela antecipada', a criagdo dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais com processo especifico e mais
simples, para o processo e julgamento especificados em lei* e a outorga
de poderes ao relator para denegar seguimento aos recursos, quando eles
forem manifestamente inadmissiveis, improcedentes, prejudicados ou
estiverem em confronto com stiimula ou com jurisprudéncia dominante
do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal
Superior, ou dar-lhes provimento, quando a decisdo recorrida estd em
desacordo com stiimula ou jurisprudéncia dominante do STT ou de outro
tribunal superior” (art. 557, do CPC).

Mais recentemente, cumpre lembrar das reformas do CPC que
tiveram por objetivo limitagdes pontuais para o recurso de embargos
infringentes, para o reexame necessdrio, julgamento do mérito da agdo
pelo tribunal nos casos de provimento de recurso de apelagdo contra
sentenga que extinguiu o processo sem resolugdo do mérito nos casos em
que a matéria for unicamente de direito e estiver em condigdes de pleno
Julgamento, alteragdes na sistemdtica do recurso de agravo de instrumento,
entre outras providéncias de simplifica¢do e aceleragdo processual®.

Por tor¢a da Emenda Constitucional n® 45/2004, houve a introdugio
de alguns novos principios vetoriais, muitos deles demonstradores
dessa preocupagdo em se obter um processo mais eficiente e célere,
consagrando o entendimento de que uma duragdo razodvel do processo
também é um direito fundamental da pessoa. Sdo eles o Principio da

1 Lein®8.952/94.

[}

Lei n® 9.099/95; Art. 98, 1, da CF/88.
3 Lein®9.756/1998.
4 Lein®10.852/2001.
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Razodvel Duracdo do Processos, em que se deve garantir os meios para
sua célere solugdo, Distribui¢do Imediata dos Processos6, e Ininterrupta
Atividade Jurisdicional7. Ainda por forca de tal Emenda Constitucional,
determinou-se que devera haver uma maior racionalizagio na distribuigio
dos magistrados pelo territério nacional, com a sua distribui¢do levando-
se em conta questdes demogriéficas e de demanda processual8. Por outro
lado, a emenda trouxe outras alteragdes, tais como aquelas que dizem
com a sistemética do Recurso Extraordinario com criag¢do do critério da
“repercussio geral” para sua admissibilidade. A emenda ainda introduziu
no cendrio juridico o instituto da “simula vinculante”, o que tem servido
para sepultar inimeros litigios, em auténtica valorizagdo do contetido da
Jurisprudéncia mais remansosa do Supremo Tribunal Federal9.

Por sua vez, o legislador ordindrio passou a tratar de novas
reformas do Cédigo de Processo Civil, dessa vez j4 com vistas as diretrizes
constitucionais do amplo acesso a Justiga e da célere prestagio dos servigos
jurisdicionais estabelecidas pela EC n°45/2004. Assim, passaram a ser
editadas leis com esse renovado escopo constitucional. Foi editada lei
modificadora do recurso de Agravo'’; foi alterada a forma como se procede
a liquidagdo e execugdo de sentenga (fase de cumprimento de sentenga),
tornando o processo sincrético também na parte das condenagoes de
pagar', a exemplo do que ja havia sido feito com as obrigagdes de fazer ou
nio fazer e de dar'?; decisio de improcedéncia liminar, com a introdugéo do
Julgamento imediato de processos repetitivos, fundado em precedentes do
préprio juizo'’; execugdo fundada em titulo extrajudicial'; admissibilidade
de recursos restringida em fung¢io das chamadas “stmulas impeditivas” e
saneamento de nulidades processuais em sede recursal'’; simplificagio do
procedimento do inventdrio, da partilha e da separagio consensual e do
divércio, possibilitando-se a sua realizagdo por meio de escritura publica,
embora com algumas reservas'’.

Art. 5°, LXXVIII, da CF/88.

Art. 93, XV , da CF/88.

Art. 93, XII, da CF/88.

.98, XIII, da CF/88.

9 Art. 103-A da Constituigdo Federal e Lei 11.417/2006.

[N

-1

8 Ar

-

10 Lei 11.187/2005.
11 Lei 11.282/2005.
12 Lei 8.952/1994.
18 Lein® 11.277/2006.
14 Lein® 11.882/2006.
15 Lein® 11.276/2006.

16 Lein® 11.441/2007.
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Além dessas alteragdbes mais relevantes, ha véarias outras
pontuais, as quais sempre estdo voltadas para a aceleragdo processual
e simplifica¢do dos atos processuais. Para citar mais alguns exemplos,
temos a possibilidade do reconhecimento de oficio da competéncia
territorial, em que se conferiu ao juiz o poder de reconhecer de oficio
a incompeténcia relatival7. Nesta mesma lei permitiu-se, também,
o acolhimento da prescrigdio independentemente de argiiicdo pelo
interessado. Criou-se, ainda, vdrios marcos regulatérios que servem de
base normativa para a progressiva utilizagdo do processo eletronico em
todo o Judiciario brasileiro, como jd vem ocorrendol8.

Pelo que verte deste pequeno apanhado com algumas das principais
alteragoes legislativas na Constituigéo e no sistema processual, observa-
se que o Estado, em atengio ao principios da duragio razoavel do processo,
langara méo de seus mecanismos disponiveis visando a um amplo acesso
ao Judicidrio, celeridade e eficiéncia da prestagdo jurisdicional.

Especificamente dentro do contexto deste trabalho, cumpre
observar que dentro desses mecanismos, percebe-se uma intensificagdo
e o fortalecimento de instrumentos de aceleragdo processual fulcrados
em técnicas de valorizagdo da jurisprudéncia dos Tribunais.

Com efeito, ja dentro do escopo especifico deste trabalho, temos
que a simula impeditiva de recurso resulta do movimento de reforma do
Poder Judiciario, na parte que se interessa pelas técnicas de aceleragio
processual, por meio de uma maior valorizagdo dos precedentes
jurisprudenciais produzidos pelos tribunais nas suas atividades
uniformizadoras de jurisprudéncia.

Previsto no art. 513, do CPC, recurso de apelacido é cabivel
para exercer insurgéncia contra a sentenca. Nos termos do art. 515, “a
apelagdo devolvera ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada.”,
que deverd conhecer e julgar “todas as questdes suscitadas e discutidas
no processo, ainda que a sentenga nio as tenha julgado por inteiro.”
(art. 515, §1°). Ainda, “Quando o pedido ou a defesa tiver mais de um
fundamento e o juiz acolher apenas um deles, a apelacdo devolverd ao
tribunal o conhecimento dos demais.” (art. 515, §2°).

Como se vé, o curso natural dorecurso de apelagio tradicionalmente
envolve sua apreciagdo pelo tribunal competente, em segundo grau de
jurisdigdo. Os Tribunais sdo 6rgdos jurisdicionais com competéncia
tuncional para reapreciacio das decisdes proferidas pelos magistrados
em primeira instancia.

17 Lein® 11.280/2006.

18 Lein® 11.419/2006.
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Cabe lembrar que o recurso ¢ uma tigura que encontra fundamento
na natural possibilidade de erros de julgamento, préprio dos seres
humanos, o que motiva, inclusive, a necessidade de sua andlise por 6rgao
diverso, de hierarquia jurisdicional superior, com competéncia revisional
dos julgados. Ademais, “a irresigna¢do quanto a uma decisdo é algo
bastante natural, e, por isso mesmo, os sistema processuais normalmente
apresentam forma de impugnagio das decisdes judiciais, autorizando a
revisdo de atos judiciais”."

Assim, justifica-se a existéncia de tribunais com competéncia
para apreciagdo dos recursos na Constitui¢do Federal, a fim de se
garantir o respeito ao direito constitucional de ampla defesa e recursos
a ela inerentes. A propria previsio da existéncia de Tribunais na
estrutura jurisdicional nacional compreende a ideia do seu acesso pelo
Jjurisdicionado a via recursal, que devera ser viabilizado nos termos da
lei processual e da propria Constituigdo. A titulo de exemplo, o art. 108,
II da Constitui¢do Federal, que estabelece a competéncia dos Tribunais
Regionais Federais julgar, em grau de recurso, as causas decididas pelos
Juizes federais e pelos juizes estaduais no exercicio da competéncia federal
da drea de sua jurisdigdo e a previsdo de existéncia de tribunais estaduais
com competéncia recursal a respeito das decisdes proferidas pelos juizes
estaduais (art. 92, VII, da CF/88, entre outros).

Portanto, temos que a competéncia para o processo e julgamento
do recurso de apelacdo foi cometida aos tribunais em segundo grau de
Jurisdigdo, sendo este o seu juzz natural.

Entretanto, com vistas a ideia de acelera¢do processual e
valorizacdo dos precedentes jd produzidos pelos tribunais, é parte
das recentes reformas do sistema processual civil a possibilidade do
magistrado obstar a remessa do recurso de apelagdo a instancia superior,
atendidos alguns requisitos que dizem exatamente com essa valorizacdo
da jurisprudéncia consolidada em tribunais superiores e expressada em
enunciado de simula.

Alein 11.276/2006 introduziu o § 1° no art. 518 Cédigo de Processo
Civil para criar a sistematica da simula impeditiva do recurso de apelagio.

O mencionado dispositivo processual inovador estd assim disposto:

Art. 518 - Interposta a apelaco, o juiz, declarando os efeitos em que
a recebe, mandara dar vista ao apelado para responder.

19 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 5. ed.

revista atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 507
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§ 10 O juiz ndo receberd o recurso de apelagio quando a sentenga
estiver em conformidade com stmula do Superior Tribunal de
Justi¢a ou do Supremo Tribunal Federal.

Numa leitura rdpida do dispositivo em comento, percebe-se que
a nova sistematica criada, a pesar objetivar valorizagdo de precedentes
Jjurisprudenciais, somente o faz em relagio a enunciado de simula produzida
pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica.
Percebe-se que o Legislador houve por bem ndo conferir ao magistrado
em primeiro grau de jurisdigdo os mesmos poderes que foram outorgados
ao relator, no tribunal, nos termos do art. 557 e seu §1°, do CPC. Segundo
estes dispositivos legais, é possivel dar ou negar provimento a recurso,
conforme a siimula ou jurisprudéncia dominante do préprio tribunal, do
Superior Tribunal de Justiga ou do Supremo Tribunal Federal.

Por outro lado, observa-se, também, que somente enunciado de
simula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal
poderé ser levado em consideragio na andlise do cabimento do art. 518,
§1°% do CPC. O magistrado nio poderd se utilizar de enunciado de simula
do tribunal de segundo grau para os fins do mencionado dispositivo
processual®”

Ou seja, ao estabelecer os requisitos necessarios a serem atendidos
pelo magistrado em primeiro grau para nio recebimento de apelagdo,
o legislador prevé critérios baseados tanto na hierarquia da fonte da
Jurisprudéncia, quanto no procedimento de formagéo dessa jurisprudéncia.
Quanto a hierarquia, optou-se por deferir o uso apenas de stimula da
Jurisprudéncia do Superior Tribunal de justi¢a ou do Supremo Tribunal
Federal. Quanto a forma de producdo dessa jurisprudéncia, exige-se
que o precedente esteja sumulado, ou seja, que ele tenha passado pelo
rigoroso processo de formagio dos enunciados da stimula desses tribunais
superiores.

Dificuldades passam a se apresentar quando se passa a analisar a
compatibilidade desse dispositivo legal com a Constitui¢do, especialmente
no que diz com os principios da ampla defesa, do juiz natural e do duplo
grau de jurisdigo.

Além disso, temos que a decisdo do magistrado nos termos do
§1° do art. 518, do CPC, é recorrivel. E cabivel o recurso de agravo de
instrumento contra tal decisido, com base no art. 522, do CPC, pois se
trata de decisdo proferida em momento posterior a prolagdo da sentenca.

20 BUENO, Cassio Scarpinella. 4 nova etapa da reforma do cédigo de processo civil. v. 2, comentarios sisteméticos
as Leis 11.276, de 7-2-2006, 11.277, de 16-2-2006. 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Saraiva.

2006. p. 48.



Fernando Dutra Costa 269

E cabivel a critica sobre a recorribilidade desse tipo de decisdo, o que, em
principio, esvazia esse instrumento de aceleragdo processual®"

Por meio deste recurso, e considerando que os casos concretos
normalmente sdo multifacetarios e nem sempre terdo adequada
interpretagdo pelo préprio magistrado sentenciante, se poderd impugnar a
decisdo proferida, visando a demonstrar que a conclusdo juridica refletida
na stimula de algum daqueles tribunais superiores referidos no art. 518,
§1° do CPC, nio seria adequada ao caso concreto (distinguishing). Ainda,
¢é de ser sustentado o acesso da parte ao tribunal, pois sabe-se que os
precedentes jurisprudenciais ndo sio eternos. Eles podem sim evoluir e
mudar ou ser cancelados, conforme evolui e muda a prépria sociedade,
a legislagdo e a prépria Constitui¢do, além dos préprios entendimentos
produzidos pela ciéncia juridica. Assim, é direito do jurisdicionado, o que é
saudavel para o préprio sistema, discutir a validade do préprio enunciado,
em auténtica rediscussio do contetido do enunciado (overruling).

CAPITULO 1: VALORIZACAO DOS PRECEDENTES JURISPRUDEN-
CIAIS E O ART. 518, §1°, DO CPC

No Brasil, durante as tltimas décadas, passaram a ser assegurados
inGmeros direitos constitucionais, tal como previstos na Constitui¢do
atual e suas emendas. Além disso, sdo notéveis os desdobramentos que
decorrem da modernizagdo da legislagdo infraconstitucional, resultou
na previsdo de inimeros novos direitos. Exemplos disso é o extenso rol
de direitos fundamentais previstos no corpo da Constituigdo, direitos
trabalhistas, do consumidor, direitos atinentes ao meio ambiente, tutela
de relagdes de menor valor econdmico, etc. Além disso, é notavel o
desenvolvimento progressivo da sociedade, das tecnologias, e das ideias
de protegdo do meio ambiente.

Num ambiente como esses, é natural observar um aumento
importante de litigios. E isso reclama do Estado uma prestacdo
jurisdicional que esteja suficientemente aparelhada para enfrentar o
aumento do nimero de processos. Entretanto, a pratica demonstrou
que os érgdos jurisdicionais passaram a sofrer com um alto nimero
de processos ajuizados, o que tem provocado uma demora excessiva
na entrega da prestacdo jurisdicional. E essa situa¢do de demora, em
muitos casos, tem significado um esvaziamento da prépria prestagdo
jurisdicional pleiteada, ou uma redugdo importante de sua eficiéncia,

21 BUENO, op. cit., p. 44
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o vem motivando um grande e indesejavel descrédito por parte dos
Jurisdicionados em relagio ao Poder Judiciario.

Assim, a legislagdo processual vem enfrentando alteragdes
importantes, o que tem revelado uma preocupagio em trazer ao
jurisdicionado uma prestagio jurisdicional mais eficiente e rapida, a fim
de garantir a utilidade do préprio bem da vida objetado no processo.

Essas alteragoes podem ser identificadas pela sua adequagio a
especificidades do direito discutido, pela possibilidade de tratamento
coletivo dos direitos, pela presenca de caracteristicas que autorizam uma
amplifica¢do formidavel dos poderes do juiz com a concessdo de liminares
que promovem o cumprimento antecipado de algumas prestagdes, e pela
aceleragdo processual mediante a utilizagdo de instrumentos de valorizagdo
de precedentes pacificados no ambito dos tribunais. Cita-se como
exemplos o instituto da tutela antecipada, as técnicas de defesa coletivizada
de direitos coletivos, as modificagdes realizadas para a simplifica¢do do
processo a fim de tornar mais rapido o cumprimento das decisoes e da
tutela executiva e a previsdo de 6rgdos judiciais com processo especifico
e mais simples para o trato de causas de pequeno valor e as técnicas de
aplicagdo de precedentes jurisprudenciais para impedir admissdo de
recursos, julgamento monocrético de recursos, técnica de repercussio
geral no recurso extraordindrio, simulas vinculantes, entre outros.

E impossivel esgotar-se esse tema neste trabalho. Por isso, vamos
nos concentrar em uma das vdrias altera¢oes da legislagdo processual
que visam a uma entrega mais rdpida da prestagio jurisdicional.

Comentdrios a parte merecem as modificagdes realizadas no
procedimento e cabimento dos recursos. Tais modificagdes vem sendo
empreendidas no sistema processual com o objetivo de tornar o processo
mais rapido como um todo, simplificando seu procedimento e evitando-se a
interposigio de recursos meramente protelatérios, que, na pratica, ndo terdo
o conddo de alterar a realidade do processo, em face da forga persuasiva dos
precedentes jurisprudenciais de contetido pacificado nos tribunais.

De fato é comum haver multiplicidade de litigios que possuem
caracterfsticas idénticas, o que atrai a légica da aplicagdo justa do mesmo
entendimento j4 consolidado nos tribunais a todos os demais casos ainda
pendentes. Em tais situagdes, a pratica demonstra que é muito comum
que argumentos juridicos colidentes serem idénticos. Ainda, é comum
até mesmo prever com seguranga o desfecho de tais processos, em face
do que ja é pacificado nos tribunais superiores.

Ora, se o litigio é idéntico a muitos outros ja julgados pelo Judicidrio
em namero bastante para formar uma remansosa jurisprudéncia,
por que ndo conferir um tratamento mais rapido a tais casos, com o
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proferimento de decisdo que reflete o entendimento pacifico, mediante
um procedimento mais simples que impeca a repeti¢do recursal e de
argumentos ja exaustivamente discutidos?

Vale mencionar que o Estado, em sua fungéo jurisdicional, e em seu
dever de cumprir a Constitui¢do, especialmente o principio da razoavel
duragio do processo, deve criar mecanismos que evitem a “perda de
tempo e gasto processual sujeitar-se a recurso uma sentenca que, afinal,
viria a prevalecer quando a apelagdo chegasse a instancia superior.”*

Nesse sentido, se faz premente a criagdo de mecanismos que
tendam a valorizar a jurisprudéncia pacificada nos tribunais, evitando-
se cansativo, demorado e oneroso processo, cuja tramitacio exaustiva
somente causard prejuizo ao titular do direito e contribuird para o
emperramento da maquina judicidria. E isso se compatibiliza com
a Constituigdo, tendo em vista o ja mencionado principio que confere
ao jurisdicionado ndo s6 o direito a um processo, mas, também, a uma
entrega rdpida de uma tutela eficiente, preservando-lhe a mdxima
utilidade.

A lei 11.276/2006 introduziu no Cédigo de Processo Civil alterou
o §1° e incluiu o §2° no art. 518, do CPC, para tratar da possibilidade
do magistrado ndo admitir recurso de apelagio, quando sua sentenca
estiver em conformidade com simula do Supremo Tribunal Federal ou
do Superior Tribunal de Justiga. Essa sistematica vem sendo chamada
“stmula impeditiva de recurso” e é mais um dos instrumentos processuais
que revelam a intencdo do legislador no sentido da consagragdo
das técnicas de maximizagdo da forga persuasiva da jurisprudéncia
consolidada como ferramenta de aceleragdo procedimental.

CAPITULO 2: SUMULA IMPEDITIVA DE RECURSO
2.1 Conceito e generalidades

Vale lembrar que stimula, conforme o entendimento de Nery Junior2s,
“é o conjunto das teses juridicas reveladoras da jurisprudéncia predominante
no tribunal e vem traduzida em forma de verbetes sintéticos numerados”.

Assim, um enunciado de simula é a sintese que define o
posicionamento pacifico, ou, pelo menos, majoritdrio e repetitivo, do
tribunal acerca de determinado tema. Por assim ser, a simula é um

22 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito processual civil
¢ processo de conhecimento. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 668.

23 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislagio Processual Civil extravagante em
vigor. 13. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2013. p. 788.
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pronunciamento juridico que possui especial for¢a persuasiva, util
a orientar os trabalhos dos érgdos jurisdicionais, da Administracdo
Publica e da comunidade juridica em geral.

A chamada simula impeditiva de recurso estaria entre as
novidades que constariam da EC n® 45/2004. Entretanto, a matéria
ficou pendente de ser discutida em outra proposta de emenda, a qual
tomou o n° 358/2005, que ainda tramita no Congresso.24 Ndo obstante
isso, o instituto foi introduzido no Cédigo de Processo Civil pela Lei
n° 11.276/2006, com a inclusio do §1° ao art. 518, do CPC. E, na forma
positivada no Cédigo, a chamada stimula impeditiva de recurso consiste
na sistemadtica de aceleragio processual, segundo a qual se possibilita ao
magistrado de primeiro grau, quando da andlise dos requisitos processuais
de admissibilidade recursal, ndo receber o recurso de apelagdo, quando
sua sentenga estiver compativel com a simula do Supremo Tribunal
Federal ou do Superior Tribunal de Justica.

O dispositivo legal mencionado ficou escrito da seguinte forma:
“O juiz ndo receberd o recurso de apelagido quando a sentenga estiver em
conformidade com stimula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo
Tribunal Federal.” A expressdo “ndo recebera” que consta do dispositivo
parece ter carater impositivo. Ou seja, ao passo que ele decidir conforme
enunciado de simula daqueles tribunais superiores, estaria ele obrigado a
proceder ao ndo recebimento de eventual recurso de sua sentenga.

Essa aparente obrigatoriedade ndo se aplica a todos os casos.
Cassio Scarpinella Bueno* argumenta que :

Nio obstante a peremptoriedade do texto legal, ndo me parece que o
Juizo, diante do fato objetivo de ter proferido sentenga com base em
simula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de
Justica, deve rejeitar, sempre e em qualquer caso, o recurso. O melhor é
permitir, consoante o caso concreto, que o recurso seja enviado a superior
instancia. E quais sdo esses casos? Penso que o transito do recurso deve
ser admitido quando o recorrente trouxer alguma (nova) razio que
sensibilize, suficientemente, o julgador que aplicou a stimula. Ou pelas
peculiaridades féticas do caso ou, até mesmo, pela forma de abordagem
da questio juridica, reputo indispensavel que se criem condi¢des para
que se dé esta possibilidade de abertura de uma renovada discussio do
caso, o que, em Ultima analise, serd responsével para manter vivo o debate
da questdo jurfdica, atastando-se, com isto, uma das maiores criticas a

24 BUENO, op. cit., p. 33.
25 Ibid. p. 87
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adogdo das simulas impeditivas de recurso, que é o “engessamento” do
Judicidrio, em especial das instancias inferiores.

O procedimento da simula impeditiva de recurso reclama maximo
cuidado por parte do magistrado. Trata-se de norma que impde perigosa
restri¢do a varios direitos constitucionais, especialmente o da ampla defesa
e do duplo grau de jurisdigdo. Por isso, em seu exame de admissibilidade
para efeito do dispositivo processual aqui tratado, o juiz devera observar se
o caso julgado resolve-se totalmente na aplica¢do do enunciado da simula.
E que é muito comum a existéncia de lides em que ha uma diversidade
importante de fundamentos e questdes. Como o recurso de apelagdo devolve
ao tribunal superior o conhecimento de todas as questdes suscitadas e
fundamentos levantados, ainda que ndo discutidos integralmente na
sentenca (art. 515, §§ 1° e 2° do CPC), o juiz deverd verificar se o recurso
possui viabilidade que torne interessante seu conhecimento pelo tribunal.

De outra parte, uma boa atividade jurisdicional recomenda
o recebimento do recurso de apelagido onde a parte ataca os préprios
fundamentos da simula aplicada na sentenga com argumentos inovadores,
ainda ndo discutidos suficientemente no dia-a-dia forense.

Daniel Amorim Assumpg¢ido Neves®®, citando Cassio Scarpinella
Bueno, sustenta que

Tratando-se de norma restritiva de direito - uma vez que retira o
duplo grau de jurisdigfio no caso concreto -, a interpreta¢io também
deve ser feita de forma restrita, cabendo ao juiz receber o recurso
se perceber que, a pesar de fundamentar sua decisdo em stiimula dos
tribunais superiores, existe na demanda judicial alguma especialidade
digna de nota que torna interessante a revisdo da decisdo pelo tribunal
de segundo grau. Também parece interessante o recebimento do
recurso sempre que o recorrente rebater o acerto do contetdo da
simula com argumentos inovadores e ainda ndo suficientemente
discutidos na praxe forense, ou ainda quando a sentenga tiver mais
de um fundamento, sendo que nem todos apliquem a stiimula dos
tribunais superiores.

Ainda, o juiz deve receber o recurso de apelacdo da parte que,
a pesar de ndo combater os fundamentos da siimula aplicada, sustenta
que o objeto da causa nio se adeque ao contetido da stiimula, havendo
demonstracio razoavel neste sentido.

26 NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Manual de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Método, 2012. p. 650.
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Cumpre, por outro lado, lembrar que a EC n° 45/2004 introduziu
o art. 103-A no corpo da Constituicdo Federal, posteriormente
regulamentado pela lei n® 11.417/2006, que teve por objetivo a cria¢do da
sistemadtica de edigdo, alteracio e cancelamento das simulas vinculantes,
as quais, nos termos do mencionado dispositivo legal, possuem “efeito
vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a
administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal”.

Por expressa disposi¢do do art. 103-A da Constitui¢io Federal, as
sumulas aprovadas nos termos nele previstos terdo efeito vinculante em
relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a administragio publica
em quaisquer de seus niveis. Neste caso, o juiz, além de ser obrigado
a respeitar o contetido da stmula vinculante em sua sentenga, devera
deixar de receber recurso de apelagio contra sua sentenga, quando no
ocorrerem as hipdteses acima mencionadas pelo professores Scarpinella
e Daniel Amorim.

E oportuno mencionar que Nelson Nery Janior27 entende que,
acaso considerada constitucional a sistemdtica da simula impeditiva de
recurso, ela merece interpretagio conforme a constituigdo, para limita-lo
a situagdes em que foi aplicada stimula vinculante. Segundo ele, “ainda
que se considere valida e eficaz a disposi¢do do art. 518, §1° nio é aplicavel
a qualquer situagio de recurso contrdrio a simula, mas apenas quando o
for relativamente a stimula vinculante do STF.” Ele acrescenta que “Essa
¢ a interpretagio que nos parece estar conforme a CI, o que tornaria
a norma comentada constitucional. O projeto de emenda constitucional
que se encontra no Congresso Nacional (PEC 858/05) prevé a stimula
impeditiva de recurso, mais ou menos no mesmo sentido.”28

Seja como for, a decisio baseada no dispositivo legal aqui
comentado é atacada por recurso de agravo de instrumento. Neste
recurso, o recorrente poderd, além de sustentar a inconstitucionalidade
do dispositivo que regulamenta a simula impeditiva de recurso, sustentar
que a stmula aplicada ndo é adequada ao caso concreto, ou seja, que
dele distingue-se. Outrossim, poderd demonstrar que o caso contempla
uma diversidade de questdes ndo albergada totalmente pelo contetido
da stimula. Ainda, ele poderd alegar que os fundamentos desta simula
nio se sustentam, mediante uma argumentagio inovadora, ainda nio
abordada de forma ampla e suficiente, buscando-se auténtica superagio
do enunciado.

27 NERY JUNIOR, Nelson. Cddigo de processo civil comentado e legislagdo extravagante. 13. ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais. 2013. p. 1033.

28 Ibid. p. 1034.



Fernando Dutra Costa 275

2.2 Natureza juridica

Ha ddvidas na doutrina a respeito da natureza juridica da decisdo
que deixa de receber o recurso de apelagdo nos termos do preceituado
pelo art. 518, §1° do CPC. A questdo é relevante, pois, conforme ensina
Freddie Diddier, “no juizo de admissibilidade, verifica-se a existéncia
dos requisitos de admissibilidade. Distingue-se do juizo de mérito, que
¢é aquele ‘em que se apura a existéncia ou inexisténcia de fundamento
para o que se postula, tirando-se daf as conseqiiéncias cabiveis, isto é,
acolhendo-se ou rejeitando-se a postulacdo. No primeiro, julga-se esta
admissivel ou inadmissivel; no segundo, procedente ou improcedente’.”*’

Em breve sintese, juizo de admissibilidade consiste no exame de
requisitos que o recurso deve atender, para que esteja apto a ser julgado
pela instincia “ad quem”. Ou seja, o recurso deve atender as regras
atinentes ao seu cabimento, interesse e legitimidade para sua interposi¢ao,
tempestividade, regularidade formal, inexisténcia de fato impeditivo o
extintivo do direito de recorrer e preparo. Juizo de mérito, por seu turno,
diz com a apreciagdo do objeto litigioso conduzido pelo recurso.

A questdo que aqui se coloca em relagio a regra disposta no art.
518, §1°, do CPC, ¢ se ela criou novo requisito de admissibilidade ou se
ela é auténtica autorizagio legal conferida ao magistrado de primeira
instancia para ingresso no mérito recursal.

A doutrina majoritaria entende que o dispositivo legal criou novo
pressuposto recursal de admissibilidade especifico do recurso. Ou seja,
o mérito recursal ndo seria analisado pelo juiz. Ele cuidaria, apenas, de
observar se sua decisdo encontra amparo na stimula, seja do STJ, seja do
STF, e que essa simula é motivo suficiente para sepultar toda a discussio
do mérito recursal.

Cassio Scarpinella Bueno® alia-se a corrente que sustenta trata-se
de juizo de admissibilidade, argumentando da seguinte forma

Preferivel, até como forma de manter mais integro possivel o sistema
processual civil, entender que a baixissima (ou nula) probabilidade de
éxito no recurso ¢ caso de sua inadmissdo e ndo de seu improvimento. A
uma, porque disso cabera recurso para contrastar o nio recebimento
do recurso [...]. A duas, porque a constitucionalidade do dispositivo,
caso se entendesse que ele dd ao juizo prolator da decisdo recorrida
competéncia para julgar o recurso dela interposto, esbarraria as

29 DIDIER JUNIOR, Fredie. Pressupostos processuais e condigdo da agdo: o juizo de admissibilidade do processo. Sao
Paulo: Saraiva, 2005. p. 24.

30 BUENO, op. cit., p. 39
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claras, no ‘modelo constitucional de processo civil. A trés, porque
é a prépria lei que se refere ao ndo recebimento do recurso (‘juizo
de admissibilidade’), coisa bem diferente do julgamento do recurso
(‘juizo de mérito’).

Entretanto, hd opinides muito razoaveis que entendem se tratar de
auténtico julgamento do mérito do recurso.

De fato, é dificil sustentar que o juiz nio faz juizo de mérito da
apelagdo tdo somente por ser de érgdo de primeira instincia. Se ele deve
necessariamente analisar o mérito recursal em face do teor da sentenga,
a fim de estabelecer se o inconformismo se da contra a parte da sentenca
que esta ancorada na sumula, ele praticamente analisa o mérito do
proprio recurso.

Fatima Nanci Andrighi®’, Ministra do Superior Tribunal de
Justiga, entende que:

Em verdade, a Lei 11.276/06 ao incluir no art. 518 do CPC dois
pardgrafos, inseriu em nosso ordenamento juridico uma inovagio
processual significativa, qual seja, o exercicio do juizo de mérito pelo
proprio prolator da deciséo.

Luiz Rodrigues Wambier, Teresa Arruda Alvim Wambier e José
Miguel Garcia Medina® sustentam, em trabalho conjunto, que “a rigor,
nesse caso, o recurso nio é indeferido em razio da auséncia de um dos
requisitos de admissibilidade, j4 que saber se a sentenga estd ou ndo em
consonincia com um entendimento sumulado pelo STF ou pelo STJ é
questdo atinente ao juizo de mérito”.

Daniel Amorim Assumpgdo Neves” sustenta que o magistrado de
primeiro grau ingressa no mérito do recurso de apelac¢do afirmando o seguinte:

Afirmar que a apelagdo ndo serd recebida se a sentenga estiver em
conformidade com stimula dos tribunais superiores exige do juizo de
primeiro grau uma analise do contetido do recurso a luz do teor da
sentenca, o que me parece ser julgamento de mérito. A mostra disso

31 ANDRIGHI, Fitima Nancy. Lei 11.276/06 - Inadmissibilidade da apelagdo contra sentenga que se
conforma com Stimula do STJ ou STF. Brasilia, DF. In: 48 NOVAS REFORMAS DO PROCESSO CIVIL,
2006, Brasilia. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/2299>. 2006.

32 Cognigdo limitada do mérito da apelagio pelo juizo de primeiro grau (art. 518, § 1° do CPC). In: NERY
JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos ctveis
e assuntos afins. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 238-239.

33 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Manual de Direito Processual Civil. Sao Paulo: Método, 2012. p. 650.
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é que, a par da confusa redagio do art. 557, caput, do CPC, a melhor
doutrina entende que o julgamento monocrdatico do relator na hipétese
de sentenca em conformidade com stimula de tribunal superior seja de
ndo provimento do recurso, ou seja, julgamento de mérito recursal.
Nio é possivel que a mesma matéria, somente porque analisada
por érgdos jurisdicionais de diferentes graus, seja ora considerada
matéria de admissibilidade, ora matéria de mérito. A matéria é sempre
de mérito, ainda que o legislador crie uma fic¢do juridica de que no
primeiro grau seja matéria de admissibilidade, sob pena de ter que
confessar que o juizo de primeiro grau passou a julgar o mérito da
apelagdo, o que seria uma tragédia para o sistema recursal brasileiro.

Assim, em que pese a doutrina majoritdria tratar a aplicagdo do
§ 1° do art. 518, do CPC, como parte do exame de admissibilidade
do recurso, temos que parece ser mais razodvel o entendimento no
sentido de que se trata de exame do mérito. Afinal, com o exame da
apelagdo a luz da sentenga, o juiz necessariamente ingressard no mérito
recursal para observar se o inconformismo se da em face do contetido
decisorio que aplicou a simula. Essa atividade equivale a verdadeiro
improvimento da apelagdo no mérito, com sustentagdo juridica na
simula na qual baseou-se a sentenga.

Vale observar que, a prevalecer o entendimento de que o juiz, em
primeiro grau de jurisdicdo, efetivamente ingressa no mérito do recurso,
o dispositivo processual em comento pode ter sua constitucionalidade
fragilizada. Como mencionado pelo professor Scarpinella, esse
entendimento “esbarraria, as claras, no modelo constitucional do processo
civil™*. Assim, segundo alguns, hé aparente ofensa aos principios do juiz
natural e do duplo grau de jurisdigio.

2.3 Relagoes entre os artigos 518, §1°, 285-A, 557, e 475, §3°, do CPC

As técnicas de aceleragdo processual que fundam-se em valorizagio
de precedentes jurisprudenciais ndo se limitam a apenas aquela prevista
pelo art. 518, §1°, do CPC. De fato, essas técnicas nio sdo novidade em
nosso sistema processual.

O art. 557, do CPC, ja previa sistemdtica de aceleragio processual,
baseada na valorizacdo da jurisprudéncia dominante no ambito dos
tribunais. Tal dispositivo prevé que o relator negard seguimento a
recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em
confronto com stiimula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo

34 BUENO, op. cit., p. 39
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tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. Ja o
§1°-A do mesmo dispositivo legal estabelece que se a decisdo recorrida
estiver em manifesto confronto com stimula ou com jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o
relator podera dar provimento ao recurso.

Entretanto, os dispositivos em questdo guardam algumas
diferenciagdes. Em primeiro lugar, cumpre esclarecer que o art. 557
do CPC viabiliza expressamente a existéncia de decisdo de mérito por
parte do relator, substituindo o érgdo fraciondrio competente para o
julgamento do recurso no tribunal. Ja o art. 518, §1° do CPC, trata de
mera inadmissibilidade do recurso por parte do juizo de primeiro grau,
embora, como argumentado no capitulo anterior, essa atividade seja
considerada verdadeiro juizo de mérito do recurso.

Além disso, esse dispositivo permite uma utilizagio ainda mais ampla
de precedentes. Enquanto o §1° do art. 518, exige que o precedente aplicado
na sentenca seja sumulado e proveniente do Supremo Tribunal Federal ou
do Superior Tribunal de Justiga, o art. 557, caput, do CPC, autoriza seja
negado seguimento ao recurso por parte do relator quando o recurso estiver
em confronto com precedente sumulado ou jurisprudéncia dominante, ainda
que ndo sumulada. Ainda, o dispositivo prevé que o precedente ou stimula
seja do praprio tribunal local, além do Supremo Tribunal Federal ou outro
tribunal superior. J4 o §1°-A, do art. 557, do CPC, é mais restritivo que o
caput e autoriza o provimento do recurso, no caso em que a decisio recorrida
estiver em manifesto confronto com stimula ou jurisprudéncia dominante
dos tribunais superiores e do STF, mas ndo do préprio tribunal local.

E entendimento pacifico de que o art. 557, do CPC, traz delegagio
da competéncia do érgio fracionario do tribunal, atribuindo-a ao relator,
nos casos autorizados pelo dispositivo3s. E isso tem evidente finalidade
voltada para um aliviamento dos érgdos colegiados dos tribunais,
notoriamente assoberbados pela pletora de processos judiciais que
naturalmente tem resultado do pleno acesso a justiga e da insuficiente
estrutura fisica e de pessoal dos 6rgdos jurisdicionais.

Cumpre observar, também, que, ao contrério do art. 518, §°, do
CPC, o art. 557 traz um dispositivo preocupado com sua efetividade.
Trata-se da possibilidade de aplicagdo de multa, para o caso do recurso
de agravo, previsto pelo art. 557, §1°, ser considerado protelatério. Trata-
se de multa especifica, cuja aplica¢do fica autorizada ao tribunal, sendo
que ndo hd disposi¢io que possibilite tal reprimenda por parte do juiz

35 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 5. ed.

revista atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 573.
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de primeiro grau, ainda que considere o recurso de apelagdo trancado
expediente meramente protelatério.

Também cabe comentar a respeito do art. 475, § 3° do CPC.
Tal dispositivo trata do reexame necessdrio™. Segundo seu texto,
dispensa-se o reexame necessario quando a sentenca estiver fundada em
Jjurisprudéncia do plendrio do Supremo Tribunal IFederal ou em simula
deste Tribunal ou do tribunal superior competente. O dispositivo em
questdo dispoe de forma mais ampla do que possibilita o §1°, do art.
518, do CPC. Note-se que o reexame ¢ dispensado quando a sentencga
estd fundada em jurisprudéncia do plendrio do STF. Ainda, autoriza sua
aplicagdo quando a sentenga fundamenta-se em simula do STF ou do
tribunal superior competente. Em relagdo a esta tltima expressdo, “tribunal
superior competente”, Cassio Scarpinella Bueno® aduz que:

O emprego, pelo legislador, de iniciais mindsculas para descrever
o editor da ‘simula impeditiva do reexame necessario’ sempre me
pareceu comportar interpretacdo no sentido de que se trata de
simula de qualquer 6rgdo colegiado, mesmo o ‘competente’ para
apreciacdo da matéria em segundo grau de jurisdi¢do e, por isto, ndo
apenas stumulas dos Tribunais Superiores (com iniciais maitsculas),
a denotar o Supremo Tribunal ou o Superior Tribunal de Justiga.

Por fim, cumpre advertir que no caso do reexame necessario nao
cabe interpretar a expressio «jurisprudéncia do plendrio do Supremo
Tribunal Federal” extensivamente. Trata-se de norma que restringe
regra de protecdo da IFazenda Publica que visa ao atendimento do
principio da isonomia em seu plano substancial. Assim, sua interpretagio
sempre serd restritiva e a “jurisprudéncia dominante” admissivel para
os fins do art. 473, § 3, do CPC, deverd ser aquela produzida apenas no
ambito do Supremo Tribunal Federal, em decisdo plendria. Assevera o
professor Cassio Scarpinella Bueno que “A ‘jurisprudéncia’ que dispensa
o reexame ¢ s6 a do Plendrio do Supremo Tribunal Federal e nio a dos
demais tribunais superiores, af incluidos o Superior Tribunal de Justica
e os tribunais de segundo grau de jurisdigdo.”

36 Art. 475. Esté sujeita ao duplo grau de jurisdigdo, ndo produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo
tribunal, a sentenga:
I — proferida contra a Unido, o Estado, o Distrito Federal, o Municipio, e as respectivas autarquias e
fundagdes de direito puiblico;
IT — que julgar procedentes, no todo ou em parte, os embargos a execugio de divida ativa da Fazenda
Publica (art. 585, VI).

37 BUENO, op. cit., p. 43.

38 BUENO, op. cit.
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Ja o art. 285-A autoriza ao juiz de primeiro grau o proferimento de
sentenga de improcedéncia, dispensada a citagdo do réu, quando a matéria
controvertida for unicamente de direito e no juizo ja houver sido proferida
sentenga de total improcedéncia em outros casos idénticos, devendo-se
reproduzir o teor da sentenca ja proferida antes. Esse dispositivo é curioso.
Enquanto os mecanismos de aceleragdo processual mencionados acima,
que se dirigem aos recursos, possuem diversas restrigdes, tanto quanto d
hierarquia do precedente, quanto a sua qualidade, o mecanismo de aceleragio
disposto no art. 285-A é muito menos restritivo e requer apenas a existéncia
de decisdes ja proferidas em casos semelhantes ja julgados no mesmo juizo
em primeiro grau. Isto é, nos casos acima citados, a lei processual exige que
o precedente seja de “tribunal superior”, do “Supremo Tribunal Federal”,
etc., e que esteja refletido em stimula ou resulte de consenso que possa
qualifica-lo como “jurisprudéncia dominante”. Entretanto, no caso do art.
285-A, do CPC, o legislador autoriza o magistrado a proferir julgamento
liminar baseando-se, apenas, em julgados que ele mesmo tenha proferido
anteriormente, respeitada a necessidade de que a matéria controvertida
seja unicamente de direito.

Esse dispositivo legal é muito interessante, visto que, na pratica,
ele suprime quase toda a atividade processual em primeira instancia,
diferindo-a ao jugo do tribunal, que devera julgar a ag¢do em grau de
apelagdo. Isso porque, se o autor interpuser recurso, o réu sera citado
para responde-lo™.

Sua aplicagdo é uma ferramenta muito Gtil em determinadas
situagdes. A pratica revela haver uma pletora de causas repetitivas em
lides contra a Fazenda Publica, por exemplo, em que a matéria costuma
ser exclusivamente de direito. Inclusive, ¢ muito comum os magistrados
valerem-se de sentengas padronizadas para esses casos, o que desnuda
verdadeiro dispéndio desnecessdrio das fases préprias do processo de
conhecimento nesses casos, os quais serdo mesmo julgados de forma
idéntica. Assim, bastando que o magistrado tenha proferido mais de uma
sentenga em caso semelhante', em homenagem ao principio da economia
processual, pode-se-a langar méo dessa técnica de aceleragdo processual
para desafogar os trabalhos de sua vara, tendo em conta a légica segundo

39  Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja houver sido proferida
sentenga de total improcedéncia em outros casos idénticos, podera ser dispensada a citagdo e proferida
sentenga, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada.
§ 1° Se o autor apelar, é facultado ao juiz decidir, no prazo de 5 (cinco) dias, ndo manter a sentenga e
determinar o prosseguimento da agao.
§ 2° Caso seja mantida a sentenga, serd ordenada a citagdo do réu para responder ao recurso.

40 MACHADO, Antonio Claudio da Costa. Cédigo de Processo Civil interpretado e anotado: artigo por artigo,

paragrafo por paragrafo. p. 653.
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a qual as decisdes a serem proferidas mesmo depois de um exaustivo
processo de conhecimento possuem alto grau de restarem sem alteracoes
de entendimento na atividade deciséria.

CAPITULO 3: RECORRIBILIDADE DA DECISAO QUE APLICA O ART.
518, § 1°, DO CPC

A decisdo que deixa de admitir o recurso é proferida em
momento posterior a sentenca. Dessa forma, o recurso cabivel contra
tal decisdo é o agravo de instrumento, interposto diretamente perante
o tribunal competente para o julgamento do recurso inadmitido (art.
522, 2" parte, do CPC). Alids, cumpre observar que o agravo na forma
retida é absolutamente inadequado para o tratamento da situagio,
tendo em vista que ndo haverd oportunidade para sua apreciagdo pela
instancia superior, diante da sistemdtica processual prevista para seu
processo e julgamento que limita sua utilidade a existéncia de um
recurso de apelagdo devidamente conhecido pelo tribunal. Também
nio sera possivel a conversio do agravo de instrumento em retido por
parte do tribunal (art. 527, II, do CPC), justamente por se tratar de
recurso contra decisio proferida em momento posterior a prolacio da
sentenca.41 Além do agravo, cabe, também, o recurso de embargos
de declaracéo.

Interposto o agravo perante o tribunal, o magistrado de
primeiro grau terd a oportunidade de exercer juizo de retratagio e
receber o recurso de apelagdo anteriormente inadmitido (art. 523, §
2° do CPC).

No recurso de agravo de instrumento, o recorrente devera
impugnar a decisdo que obstou o recurso de apelagdo, podendo
argumentar que a interpretacio dada pelo magistrado a stmula
considerada na sentenca ndo é adequada. Outrossim, podera argumentar
que ela ndo ¢é aplicavel ao caso concreto, dado a especificidades deste que
o colocam total ou parcialmente fora do contetido juridico do precedente.
Ainda, é cabivel argumentacdo no sentido de que o precedente aplicado
Ja estd a ser superado em razdo da proépria evolugdo do direito posto,
das teses juridicas, ou mesmo em decorréncia do permanente movimento
de mutagiio constitucional. E também cabivel o recurso para acusar a
existéncia de nulidades processuais, prescri¢ido ou decadéncia. Ademais,
“se a sentenga afirma o entendimento contido em stimula do STF ou do
STJ, ndo hé razdo para admitir que a parte possa se limitar a interpor

41 MACHADO, op. cit., p. 1023.
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a apelagdo reiterando argumentos definidos na stiimula e consolidados
no tribunal a que recorre. Em tais circunstincias, a abertura de uma
livre oportunidade para a interposi¢do da apelagdo, ndo sé traria prejuizo
ao direito fundamental & duragio razoavel do processo, como também
ocasionaria um acumulo despropositado de recursos e processos nos
tribunais.™*.

3.1 Razoes de recurso fundadas na incompatibilidade da simula
aplicada ao caso concreto sentenciado (distinguishing)

Em primeiro lugar, é essencial observar que nem sempre a
ratio decidend: que serviu de base conformadora do entendimento
sumulado é, ou pelo menos pode ser, diferente da ratio decidend:
discutida e decidida na sentenga. Ou seja, aqui trata-se do necessario
cuidado com a interpretagdo do texto do enunciado da stimula
isoladamente, o que torna possivel que sua aplicagido se dé a casos
diferentes daqueles julgados e que motivaram a edigdo da stimula
em questdo.

Portanto, o recorrente deverd observar se a hipétese
contemplada na simula é compativel com o caso concreto julgado,
a partir da analise dos precedentes motivadores da edi¢do do
enunciado sumular. Isso porque nio se pode aplicar o §1° do art. 518,
do CPC, se o enunciado da simula aplicado, a pesar de mencionado
na sentenga, ou na decisdo que nio recebe o recurso, nido possui
identidade juridica com a solucdo apresentada na decisdo, mesmo
esta tendo meramente declarado que adota a mesma solugéo juridica
proposta pela simula.

Por outro lado, o recorrente deve analisar se a tese juridica
contida no enunciado da stmula do STF ou do STJ sdo mesmo
suficientes para, isoladamente, sustentar o contetido da sentenca.
Vale repetir que a norma do §1° do art. 518 do CPC, é uma séria
limitadora do direito de recorrer. Nesses casos, nio h4d como se
impedir a via recursal se a simula aplicada nio é suficiente para
sepultar a lide de forma completa.

Outrossim, comumente ©0s casos concretos  possuem
particularidades que podem exigir interpretagdo mais flexivel das
sumulas. Vale repetir que os precedentes que orientaram a produgio da
simula servem de norte para essa avaliagdo, visto que o caso julgado,
a pesar de ser semelhante, poderd possuir algumas caracteristicas que

42 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 5. ed.

revista atualizada e ampliada, p. 540.
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podem ser suficientes para um eventual afastamento da solugio apontada
pela simula.

Também ¢é importante observar que grande parte dos casos
concretos possul um extenso e complexo material fatico, que deve
ser analisado e interpretado pelo magistrado que julgara a causa.
E, muitas vezes, as questdes de fato sdo altamente controvertidas e
prejudiciais ao direito discutido no processo. Nesses casos, é descabido
o nio recebimento do recurso de apelagdo com base no dispositivo
processual contido no § 1° do art. 518 do CPC. Isso porque essas
situagdes logicamente jamais poderdo estar perfeitamente albergadas
num preceito de simula e nem sequer nos precedentes que lhe serviram
de base, o que impede até mesmo que a sentenga pura e simplesmente
deixe de analisar detidamente cada fato relevante e declare mera
aplicacio de enunciado de qualquer simula.

Ou seja, quando a matéria decidida ndo é apenas de direito,
havendo controvérsia fitica prejudicial decidida na sentenga, o recurso
de apelagdo ndo poderd ser obstado pelo magistrado em primeiro grau,
visto que situagdo como esta logicamente nio se compatibiliza com o
preceituado no §1, do art. 518, do CPC.

A técnica acima discutida, que pugna o atastamento da aplicagio
de precedente jurisprudencial consolidado a caso concreto diferencidvel
da generalizagdo promovida pelo precedente é parte do sistemas common
law e é chamada distinguishing.

Distinguishing é uma técnica do common law que autoriza o
atastamento do precedente quando é demonstrada sua incompatibilidade
com o caso concreto. A pesar de formalmente compativel, o caso sub
judice possui particularidades capazes de afastar a solucdo contida na
stimula, sem que isso signifique invalida-la.

Segundo Teresa Arruda Alvim Wambier”, através do
“distinguishing™

O tribunal faz referéncia ao precedente e diz que este seria literalmente
aplicado ao caso que deve ser julgado. Entretanto, por causa de uma
peculiaridade que existe nesse caso e ndo exista no outro, a regra
deve ser reformulada para se adaptar a essa circunstancia.

Vale lembrar que as stimulas em geral possuem como requisito
légico para sua formagdo a preexisténcia de reiteradas decisdes sobre
a matéria envolvida. I exigivel que a matéria veiculada na stmula

43 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do Direito: civil law e

common Law. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 172, 2009. p. 136.
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tenha sido objeto de amplo e exaustivo debate e discussdo no ambito do
tribunal. A producdo de uma stiimula baseada em decisdo judicial isolada
nio é admissivel.

Segundo esse raciocinio, portanto, é valido admitir-se a aplica¢do
de enunciado de siimula para a solugio acelerada de processos cujo objeto
¢ idéntico. E esse é o argumento central da técnica de valorizacdo da
Jjurisprudéncia como ferramenta de aceleragdo processual.

Ocorre que o exame do caso concreto a luz da simula depende
de uma andlise que vai além da proposi¢do formalmente enunciada
no verbete sumulado. Isso porque seu contetdo é muito melhor
compreendido quando se examina os precedentes conformadores da
conclusio estratificada no enunciado da simula tratado.

Esse exame que se estende aos precedentes considerados pelo
tribunal na formagdo do enunciado da simula sdo, na prética, elementos
essenciais para uma exata compreensio de seu conteudo. E essa
atividade interpretativa auxiliada pelos precedentes é essencial para
eventual distingdo, ou distinguishing eventualmente cabivel entre o caso
concreto analisado e a conclusdo contida no enunciado da simula em
principio aplicavel.

Conforme argumentam Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco*, “E evidente que esse
enunciado podera ser mais bem compreendido a luz das referéncias da
stimula, isto é, dos julgados que geraram a base para a decisdo sumulada.”
E, mais adiante, pontuam que “Tais referéncias sdo importantes também
no que diz respeito distingio ou distinguishing™’.

Ou seja, a andlise detida do enunciado da simula e dos precedentes
que lhes serviram de base sdo uma investigagdo a respeito da ratio
dectdendi, ou razdes de decidir, dos julgados paradigma. Ao se aplicar a
stimula ao caso concreto, é necessario haver identidade entre as razdes
de decidir fundamentadoras do enunciado da stimula e as caracteristicas
do caso concreto.

Marinoni*® expds a importancia do exame das razdes de decidir
dos casos paradigma para se permitir um perfeito e racionalmente
justificado enquadramento ao caso concreto sob julgamento,
afirmando que:

44 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. revista e atualizada, Sdo Paulo: Saraiva,
2006. p. 968.
45 Ibidemt.

46 MARINONTI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 252.
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o enquadramento de um fato em determinada categoria, para efeito
de se dar a consequéncia outorgada a segunda, depende da anélise
cuidadosa das razdes contidas na decisdo, pois sdo essas que podem
justificar nfo s6 o enquadramento do fato precedente a determinada
categoria, como também a inser¢do do fato do novo caso na categoria
a que se faz parte o fato do precedente.

Tanto Superior Tribunal de Justica quanto o Supremo Tribunal
Federal vém se utilizado da técnica do distinguishing de forma
expressa, quando, diante de particularidades do caso concreto sob
anélise, se observa incompatibilidades com as conclusdes lancadas
em enunciados de sua simula, embora ela tenha certa semelhanca
tormal com o caso.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, é famoso o caso
do afastamento da aplicagdo do enunciado n® 266 de sua stimula,
segundo o qual, “Ndo cabe mandado de seguranca contra lei em
tese”. No caso julgado™, o impetrante pretendia a declaragdo de
inconstitucionalidade “dos artigos 2o, § tUnico e 50, da Resolugdo
05/2006, do Conselho Nacional do Ministério Publico”, e que fosse
deferida a seguranca, para que lhe fosse garantido “o exercicio do
cargo de Secretdrio de Estado Especial de Desenvolvimento da
Defesa Social do Estado do Amap4, nos moldes em que autorizado
pela Portaria 041, de 25 de marg¢o de 2004, da Procuradoria Geral
de Justica do Estado do Amapa.”

O tribunal considerou que deveria haver um distinguishing para
se afastar a aplicagdo do verbete quando do ato normativo impugnado
resultasse efeitos concretos imediatos.

O Presidente do Supremo Tribunal Federal a época,
Min. Gilmar Mendes, considerou que o writ “impetrado contra
Resolucdo que possui, indiscutivelmente, natureza eminentemente
normativa, por ser dotado dos atributos de generalidade, abstragio
e impessoalidade”, o que, em principio, esbarraria na proibigio
constante da Simula 266 do Supremo Tribunal Federal, “reconhece-
se, por outro lado, que leis que alteram a denominagio de cargos
ou profbem o exercicio de uma profissdo no futuro sdo dotadas de
eficdcia imediata e mostram-se aptas para afetar direito subjetivo e,
por isso, podem ser impugnadas diretamente”.

O Ministro acrescentou que em tais casos, afigura-se razoavel
a superagdo da sumula referida ou, pelo menos, que se adote um
distinguishing para afirmar que as leis que afetam posi¢oes

47 Medida Cautelar no MS n° 26.325-DF
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juridicas de forma imediata poderdo ser impugnadas em mandado
de seguranga. Entendo ser exatamente o caso dos presentes
autos. Nele, tem-se um ato normativo que, ao dirigir expressa
proibi¢do aos membros do Parquet, alcangou, de maneira direta
e imediata, a posicdo juridica do impetrante, promotor de justica
e ocupante do cargo de Secretdrio de Estado do Poder Executivo
amapaense. Mostra-se inteiramente supérfluo o aguardo de novo
ato administrativo para que a impugnacio se viabilize, uma vez que
a Resolugdo contestada, por si s, tem forga suficiente para impor
ao impetrante as vedagdes nela contidas. Por essas razdes, conhego
do presente writ.

J& no ambito do Superior Tribunal de Justica, hd diversos
julgados aplicando a técnica do distinguishing. As conclusdes obtidas no
RMS n°31.8362/GO sdo um bom exemplo prético. No caso, o Tribunal
afasta o enunciado n° 267" do STF, considerando que nem toda decisio
proferida por magistrado possui natureza jurisdicional tipica, no caso
abaixo ementado*’

PROCESSUAL  CIVIL. ADMINISTRATIVO. MINISTERIO
PUBLICO. QUEBRA DE SIGILO BANCARIO. NATUREZA DA
DECISAO DENEGATORIA. MEIO DE IMPUGNACAO CABIVEL.

1. Caso concreto em que o Parquet solicita administrativamente a
quebra de sigilo bancario no ambito de procedimento investigatério
ministerial. Apés negativa do juizo de 1o grau, o Ministério Publico
impetrou Mandado de Seguranga, do qual o Tribunal de origem néo
conheceu, sob o fundamento de que o meio de impugnagio cabivel é
o Agravo de Instrumento.

2. Nem toda decisdo proferida por magistrado possui natureza
jurisdicional, a exemplo da decisdo que decreta interven¢do em
casa prisional ou afastamento de titular de serventia para fins de
instrugdo disciplinar.

3. O Conselho Nacional de Justiga regulamentou os procedimentos
administrativos de quebra de sigilo das comunicagdes (Resolugdes
59/2008 e 84/2009).

4. Necessdrio adotar a técnica hermenéutica do distinguishing para conclurr
pela inaplicabilidade da Simula 267 do STEF (“Ndo cabe mandado de
seguranga conlra alo judicial passtvel de recurso ou correigdo”), pois todos os

48 STF 267: “Nio cabe mandado de seguranga contra ato judicial passivel de recurso ou correigéo.”

49 RMS 31.862/GO, Rel. Ministro Herman Benjamin, 2a Turma, J. 17.08.2010, DJe 16.09.2010
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seus precedentes de inspiragdo referem-se a inviabilidade do writ contra ato
Jurisdicional tipico e passivel de modificagdo mediante recurso ordindrio, o
que ndo se amolda a espécie.

5. A exemplo do entendimento consagrado no STJ, no sentido de que
nas Execugdes Fiscais a Fazenda Publica pode requerer a quebra do
sigilo fiscal e bancario sem intermediagdo judicial, tal possibilidade
deve ser estendida ao Ministério Publico, que possui atribuigio
constitucional de requisitar informagdes para fins de procedimento
administrativo de investigacdo, além do fato de que ambas as
institui¢des visam ao bem comum e ao interesse publico.

Precedentes do STJ e do STF.

6. Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranga provido, tdo
somente para determinar que o Tribunal a quo enfrente o mérito do
mandamus.

Como vé, é possivel que o caso concreto possua detalhes
especificos que impedem seu tratamento por meio de siimula, mesmo
esta sendo formalmente adequada. E importante que os magistrados e
as partes observem os parametros jurisprudenciais conformadores da
proépria simula a ser aplicada, a fim de se perquirir se ha perfeita e efetiva
adequagdo ao caso concreto.

Com efeito, toda vez que a parte presenciar situagdo em que
o magistrado aplica o contetido de algum enunciado de stumula
em qualquer de suas decisdes, cabe a parte investigar se seu caso
é distinguivel daqueles precedentes concretos que serviram de base
para o enunciado sumulado. E, especificamente, em relagdo a nio
recepgdo do recurso de apelagdo por parte do magistrado em primeiro
grau de jurisdigdo, nos termos do art. 518, §1°, do CPC, deve a parte
prejudicada levar essas ponderagdes préprias de um distinguishing nas
razdes de seu recurso.

3.2 Razoes de recurso fundadas em circunstancias que justificam o
abandono do entendimento constante do enunciado sumular aplicado
(overruling)

Mesmo nas hipdteses em que a sentenga possua identidade formal
perfeita com a simula do STF ou do STJ, é recorrivel a decisdo que deixa
de receber o recurso de apelagdo com base no art. 518, § 1°, do CPC.

A valorizagdo dos precedentes jurisprudenciais como ferramenta
de aceleragdo, simplificagdo e eficiéncia do processo possul inegavel
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importancia para o Estado. Afinal faz muito sentido o afastamento da
repeti¢do interminavel de discussdes que sabidamente terdo o mesmo
resultado ao final, diante da natural consolidag¢io dos entendimentos dos
6rgdos jurisdicionais.

Atualmente as reformas na legislacdo tém objetivado, justamente,
empregar maior valor normativo aos precedentes consolidados pelos
tribunais, mesmo porque eles, os precedentes, sdo o resultado de intensas
discussoes juridicas travadas por um longo tempo, tendo alcangado uma
maturagdo persuasiva que lhe garantem um valor mais aproximado
possivel da perseguida verdade Wltima.

Entretanto, essa sistemdtica ndo significa o engessamento
do Poder Judiciario, tampouco importa em barreira a evolugdo do
Direito no pafs.

O mesmo fato desses precedentes terem sido produzidos a
partir da tensdo havida em longos debates juridicos contraditérios leva
a crer que os resultados nem sempre sdo eternos. Eles nasceram
de debates e teses em choque. E, enquanto sinteses conformadoras
de novas teses, os precedentes consolidados poderdo ser alvo de
outras teses imovadoras contrarias. Isto é, elas podem ser superadas
pela inevitavel e constante mutacido da realidade e da evolugdo do
préprio Direito enquanto produto da sociedade.

Assim sendo, é possivel, e até muito comum, que precedentes
sejam ultrapassados ou até mesmo caiam em desuso no ambito do
préprio tribunal que os criou.

Conscio dessa realidade, a titulo de exemplo, o préprio
legislador constitucional prevé a possibilidade de revisdo das
simulas vinculantes expressamente no art. 103-A da Constituigio
Federal50. A lei 11.417/2006 trata do procedimento da revisio e
cancelamento das stimulas vinculantes, além do procedimento de
sua criag¢do. Isso é uma clara admissio, por parte do legislador,
de que ¢é impossivel engessar do Direito do pafs com stumulas de
indiscutibilidade eterna.

Também os préprios tribunais ordinariamente preveem em
seus regimentos internos o rito para o cancelamento dos enunciados

50 Art. 103-A - O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagio, mediante decisdo de dois
tergos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar stimula que, a
partir de sua publica¢do na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagio aos demais érgaos do Poder
Judicidrio e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como

proceder a sua revisio ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
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de sua simula®. (ex.: art. 102, do RISTF, art. 354-A e segtes; arts.
122 e seguintes do RISTJ).

Como se vé, tanto o legislador constitucional quanto os
préprios tribunais possuem até mesmo previsdes normativas a
respeito da possibilidade de alteragdo da jurisprudéncia consolidada
na simula, seja vinculante ou ndo, o que demonstra plena consciéncia
e respeito a natural evolu¢do do Direito.

Ou seja, nem mesmo a adequagdo formal do caso concreto e
da sentenga a alguma simula é motivo suficiente ao sepultamento
total da discussdo, quando a parte puder trazer razdes juridicas,
marcadas pela sua relevancia e inovagdo, aptas a demonstrar que o
precedente é ultrapassado e nido mais reflete a realidade do direito
dentro do determinado contexto histérico, social, econdmico,
politico ou juridico.

Assim, sempre serd possivel levar ao tribunal argumentacio
que contrarie o préprio contetido da simula aplicada, desde que seja
algo relevante e inovador e que ja ndo tenha sido apreciado pelo
Judicidrio. Visara o recorrente ndo o simples afastamento da simula
para seu caso concreto, mas a sua propria superagio, tal como se faz
nos sistemas judicidrios que estdo sob égide do common law, onde
ha possibilidade de superagdo do precedente, mediante inovadora
argumentagio, que acuse alteragdes sociais, politicas ou juridicas
nio previamente discutidas pelo judicidrio. Essa possibilidade de
superagio do precedente é chamada overruling

A superagdo de precedentes devido a alteracdo da realidade
juridica vigente é de notdvel ocorréncia no ambito dos tribunais
superiores. Inclusive, ¢ muito comum o cancelamento expresso de
sumulas. Cita-se como exemplo o que ocorreu com o enunciado n°
263 do STJ*®, que foi cancelado, sendo que a matéria nele tratada
consta atualmente da simula n® 293°%, a qual reflete entendimento
completamente oposto. Também serve de exemplo o que ocorreu
com o enunciado n° 309°*, também do STJ, o qual teve sua redagio

51 Arts. 102 e segtes do RISTF. Quanto ao caso das simulas vinculantes, art. 354-A e segtes. No STJ, vide
arts. 122 e seguintes do RISTJ

52 STJ 263 (cancelada): “A cobranga antecipada do valor residual (VRG) descaracteriza o contrato de
arrendamento mercantil, transformando-o em compra e venda a prestagdo”.

53 STJ 293: “A cobranga antecipada do valor residual garantido (VRG) ndo descaracteriza o contrato de
arrendamento mercantil.”

54 STJ 309 (redagdo superada): “O débito alimentar que autoriza a prisdo civil do alimentante é o que

compreende as trés prestagdes anteriores a citagdo e as que vencerem no curso do processo.” Redagio

atual: “O débito alimentar que autoriza a priséo civil do alimentante é o que compreende as trés prestagdes

anteriores ao ajuizamento da execugio e as que se vencerem no curso do processo.” (grifos nossos)
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alterada, o que provocou evidente e importante modificagdo de seu
contetdo e suas consequéncias praticas.

Ao contrario do que ocorre com o distinguishing, em que o
precedente é apenas afastado do caso concreto, tendo em vista particulares
deste, ndo sendo suprimido do cendrio juridico, no overruling ocorre o
total ou parcial abandono do precedente pelo tribunal, o que equivale a
exclusdo definitiva do contetdo superado.

As ponderagdes acima expostas sdo importantes na medida em
que nio se pode concluir pela solidificagio eterna da jurisprudéncia, se
a realidade politica, social, juridica e econdmica da sociedade estd em
permanente alteracdo. Nem mesmo a legislag¢do possui vigéncia eterna
por essas mesmas razdes. [sso que dizer que os operadores do direito
em geral podem e devem estar atentos a essa realidade, de modo a
contribuir com a proépria evolugio do Direito.

Assim sendo, a parte é deferido o direito de, por meio de
acdes e recursos, questionar a atualidade da jurisprudéncia, em face
de evolugdes sociais, politicas, econémicas e juridicas. E isso inclui
a eventual superagdo dos precedentes jurisprudenciais em face das
alteracdes dos entendimentos juridicos produzidos pela natural e
permanente modificagdo do contexto em que se inserem.

Portanto, o raciocinio contemplado pelo overruling pode estar
inserido nas razdes do recurso de agravo de instrumento contra a
decisdo que aplica o art. 518, §1°, do CPC, quando a stiimula considerada
J& se demonstrar superada em face da alteragdo natural do contexto
que havia motivado sua criagio.

3.3 Recurso que objetiva combater nulidades processuais ou denunciar
prescricao ou decadéncia

Além daqueles casos citados, em que o recorrente pretende
demonstrar que o entendimento sumulado aplicado ndo se compatibiliza
com o caso concreto (distinguishing), ou que aquele entendimento
sumulado tenha sido superado por alteragdes econdmicas, sociais,
politicas ou da realidade juridica (overruling), é possivel que ele
pretenda invalidar o proéprio julgamento, por irregularidades
processuais insandveis, ou pela ocorréncia de prescri¢do da pretensio
ou decadéncia do direito.

Como exemplo de tais situagdes, podem ser citadas as hip6teses
de auséncia de pressupostos processuais ou de condigdes da agdo.
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Antoénio Claudio da Costa Machado® esclarece que “apenas stimulas
de contetido material (substancial) autorizam o ndo recebimento,
porque somente estas tém o conddo de servir de fundamento direto a
uma senteng¢a de improcedéncia do pedido” e complementa asserindo
que o recorrente pode levar ao tribunal insurgéncia no sentido de
que “estdo ausentes as condi¢des da agdo ou algum pressuposto
processual, de forma a que fique atastado o impedimento sumular, ja
que a causa nio poderia ser julgada no mérito.”

Ainda, ha as hipéteses de prescri¢do e decadéncia. Tais vicios
podem ser alegados em qualquer tempo e grau de jurisdi¢do. Assim, ndo
pode o magistrado deixar de receber recurso com esse tipo de alegacio,
tendo em conta que, de qualquer forma, os pedidos do Autor da agdo ndo
poderiam ser apreciados.

Em hipoteses como essas, o recurso de apelagio deve ser recebido,
sendo vedada a aplicagdo do §1°, do art. 518, do CPC, independentemente
do fato da sentenc¢a haver decidido conforme simula do STJ ou STF.

3.4 Hipotese de sentenca em cujas razoes de decidir ha mais de um
fundamento

E possivel que a lide possua intmeros fundamentos e questdes
juridicas, sendo que nem todos estdo albergados pela solugdo consolidada
no enunciado da stimula.

Nesses casos, parece incabivel a aplicacdo do §1° do art. 518, do
CPC. Isso porque é possivel que a simula, por si sé, seja insuficiente para
sustentar a decisdo, remanescendo o direito de recorrer em relagdo a
outros capitulos da sentenca. O direito de recorrer ndo pode ser obstado
pela presenca pura e simples de uma simula nas razdes decisorias, tendo
em conta que o afastamento dos demais fundamentos, ndo sumulados,
podem provocar alteragio parcial, ou até mesmo total, do préprio julgado.

Cassio Scarpinella Bueno® traz excelente contribui¢ido a essa
questdo, argumentando que:

Em sempre o fundamento da sentenga recorrida serd a aplicagio
concreta da simula do Supremo Tribunal Federal ou Superior
Tribunal de Justiga. Nesses casos, em que a sentenga se apoia em

55 MACHADO, Antonio Claudio da Costa. Cédigo de Processo Civil interpretado e anotado: artigo por artigo,
pardgrafo por pardgrafo. 4. ed. Barueri: Manole. p. 1023.

56 Ibidem.

BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. Curso Sistematizado de Direito

Processual Civil: procedimento comum: ordindrio e sumério, 2: tomo I. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 50
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outros fundamentos, que vdo além da stiimula daqueles Tribunais,
nio ha espago para negar transito ao recurso de apelagdo, desde que
esse outro fundamento seja objeto de impugnagdo.

Outrossim, pode ocorrer situagdo em que, embora cabivel a
aplicagdo de preceito sumulado, o juiz fundamente sua decisdo com
outras diversas razdes, sem fazer meng¢do a simula. Seria a hipotese
em que, durante o processo, a aplicagdo stimula ao caso concreto
sequer tenha sido discutida e a parte é surpreendida somente na
sentenga ou na decisdo que nio receber seu recurso, com fundamento
no art. 518, §1°, do CPC.

Em tais casos, também serd incabivel a aplicagdo do mencionado
dispositivo processo, declarando-se que a sentenga aplicou o entendimento
da simula, posto que a parte ndo pode ser surpreendida com fundamentos
novos, contra os quais nio teve oportunidade de se contrapor, maxime
tendo em conta ser seu direito defender-se, com argumentagdes tipicas
de um distinguishing, apontando diferengas e particularidades do caso
concreto, ou de um overruling, onde ele acusara as alteragdes politicas,
econdmicas, sociais ou juridicas que justifiquem eventual superagio do
precedente sumulado.

Cumpre salientar que ha manifesta inconstitucionalidade quando
nio se respeita o necessario contraditério a respeito de todas as questdes
decididas. Assim, ao juiz fica vedada a adog¢do da sistemdtica do §1° do
art. 518, quando a aplicagdo da simula nio tiver sido objeto de debate
durante o processo. Ofende os principios do contraditério e ampla
defesa quando “o juiz aplicar a simula solitariamente pela primeira vez
em sua sentenca (decisdo de surpresa), sem existéncia de contraditério
antecipado e a parte prejudicada demonstrar a inaplicagdo da stimula em

258

face das especificidades de seu caso™".

CAPITULO 4: APLICACAO DA SISTEMATICA DO ART. 518, §1°, DO
CPC A OUTROS RECURSOS

Como j4 foi mencionado alhures, a norma estabelecida pelo
art. 518, §1°, do CPC, por tratar de restrigdo ao direito da parte, deve
ser interpretada restritivamente. Assim sendo, por estar inserida no

58 NUNES, Dierle José Coelho. Comentérios acerca da simula impeditiva de recursos (Lei 11.276/2006) e do
julgamento liminar de agdes repetitivas (Lei 11.277/2006) — Do duplo grau de jurisdi¢fo e do direito constitucional
ao recurso (contraditdrio sucessivo) — Aspectos normativos e pragmaticos. Rewvista de Processo. Sao Paulo: Revista

dos Tribunais. p. 171.
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capitulo do Cédigo que trata especificamente do recurso de apelagio,
temos que, em principio, essa sistemadtica a ele se limitasse.

Entretanto, analisando-se sua utilidade e objetivo, além dos
principios que animaram sua criagdo, especialmente o principio da
duragdo razoavel do processo”™, bem assim as ideias de amplificagdo
do valor persuasivo da jurisprudéncia, é possivel observar que essa
sistematica é sim adequavel a outros recursos. K possivel asserir que
esse instituto estd muito mais ligado a teoria geral dos recursos do que
especificamente ao recurso de apelagdo. O professor Cassio Scarpinella
Bueno® comenta que “Aqui também, nio obstante a sua localizagdo
no Cédigo de Processo Civil [1..], ndo vejo razdo para ndo entender o
dispositivo, em especial os seus dois pardgrafos, como pertencente a
‘teoria geral dos recursos’ e ndo tdo-s6 como uma regra caracteristica,
exclusiva da apelagdo.”

Assim sendo, pelo menos em principio, sempre que se estiver
diante de uma situa¢do em que o recurso é interposto perante o juizo
“a quo” para que este faga juizo de admissibilidade, nada mais razoavel
do que a conformagio, dentro deste juizo prévio, da sistemdtica de
impedimento recursal, desde que, é claro, seja resguardado recurso
contra esta decisdo.

Com efeito, essa sistemdtica é muito bem integravel ao juizo de
admissibilidade que se faz nos recursos especial e extraordinario, no
ambito dos tribunais locais, sendo que qualquer insurgéncia contra
a decisdo que aplica essa sistematica nesta sede, “poderd ser feita
mediante o recurso de agravo de instrumento de que trata o art. 554
do Cédigo de Processo Civil.”"

Por outro lado, também conta como exemplo, a sistematica
processual da Consolidagdo das Leis Trabalhistas, em relagdo a
existéncia do recurso ordinario®. Tal como o recurso de apelagio, o
recurso ordindrio objetiva primordialmente a revisdo das sentengas
proferidas pelos juizes do trabalho em reclamagdes trabalhistas.
Pela l6gica que permeia essa espécie recursal trabalhista, quando é
dirigida contra senten¢a em primeiro grau®® possui caracteristicas
semelhantes as do recurso de apelacido. Demais disso, a propria CLT

59 Art. 5°, LXXVIII, da CF/88.

60 BUENO, Cissio Scarpinella. 4 nova etapa da reforma do codigo de processo civil. v. 2, comentérios sistematicos as Leis
11.276, de 7-2-2006, 11.277, de 16-2-2006. 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Sao Paulo: Saraiva. 2006. p. 41

61 BUENO, p. 43

62 Art. 895,da CLT

63 Art. 895,11, da CLT
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prevé que “nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte
subsidiaria do direito processual do trabalho™*.

Nio bastassem esses apontamentos normativos, temos que o
Direito do Trabalho tutela relagdes de trabalho, ou seja, cuida de
relagdes que dizem com direitos sociais, incluidos no rol de direitos
fundamentais da Constitui¢do IFederal. Isso significa que é mais do
que necessaria uma tramitagdo célere, simplificada e econémica das
lides trabalhistas. Isso permite concluir que nio sé a sistematica
prevista no art. 518,§1°, do CPC, mas todas as formas de aceleragio
processual previstas pelo CPC merecem colhida nos processos
trabalhistas.

Portanto, atécnica de aceleragdo processual vertidanoart. 518, §1°,
do CPC, nido obstante formalmente prevista para o recurso de apelagio,
é aplicavel ao processo do trabalho para permitir que o magistrado
trabalhista deixe de admitir recurso ordindrio quando sua sentenga
refletir contetido de simula do STF, STJ, e, também, do Tribunal
Superior do Trabalho. Vale ressaltar que o TST, considerando-se o
contetido de sua competéncia recursal65s, é o intérprete da legislagdo
trabalhista.

Ja& ha julgados a esse respeito, proferidos por Tribunal
Regional do Trabalho, onde se entende pelo cabimento da aplicagio
do ja mencionado dispositivo legal para obstar seguimento a recurso
ordindrio.*

A possibilidade de trancamento do recurso ordinario na Justica
do Trabalho por efeito do art. 518, §1° do CPC, enfrenta o recurso
de agravo de instrumento trabalhista. Tal recurso estd previsto no
art. 897, ‘b’, da CLT e ¢ diferente do agravo de instrumento que
estd regulado pelo CPC. Porém, nele as matérias a serem debatidas
coincidem com o que se argumentou alhures sobre o contetido do
agravo de instrumento do CPC, que visa a atacar decisdo que inadmite
a apelagdo por forga da simula impeditiva de apelagdo.®”

Ainda em relago a Justica do Trabalho, as mesmas consideragdes
acima feitas em relagdo aos recursos especial e extraordindrio sdo

64 Art. 769, da CLT

65 Arts. 111, §1° e 114, da CF/88 e 896 e segtes. da CLT

66 SUMULA IMPEDITIVA DE RECURSO - ART. 518, § 1.0, DO CPC - APLICACAO NO PROCESSO
DO TRABALHO: “Aplicavel ao processo do trabalho o pardgrafo 1.0, do artigo 518, do CPC, introduzido
pela Lei n.o 11276/06, desde que limitada, a controvérsia debatida nas razdes recursais, aos termos
da Stmula, dita impeditiva de recurso.” Recurso ordindrio do Municipio néo conhecido. (TRT/SP -
01952200708802008 - RO - Ac. 11aT 20090734410 - Rel. Dora Vaz Treviiio - DOE 15/09/2009)

67 Ex.: distinguishing, overruling, nulidades e auséncia de pressupostos processuais e de condigdes da agdo.
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aplicaveis ao recurso de revista, previsto no art. 896, da CLT, cuja
competéncia para julgamento pertence ao Tribunal Superior do
Trabalho, visto que o juizo de admissibilidade ¢é feito inicialmente por
parte do tribunal regional do trabalho perante o qual tal recurso deve
ser interposto.

Essa légica também tem sido sustentada para aplicagdo da stimula
impeditiva de recurso no ambito dos Juizados Especiais. Vale a pena
mencionar que os Juizados Especiais possuem principios informadores que,
além de objetivarem evitar o processo com a busca de uma solugio pacitica
dos litigios, propugnam justamente uma célere solugdo desses litigios
de sua competéncia, mediante um processo simplificado, animado pelos
principios da informalidade, oralidade, economia processual, simplicidade
e celeridade®. Assim, a adogdo da sistemadtica que autoriza a ndo recepgdo
do recurso inominado®, quando a sentenga funda-se em stmula dos
tribunais superiores, é salutar por evitar mais atos processuais por parte
da turma recursal que evidentemente aplicariam o mesmo entendimento
da decisdo recorrida.

O Colégio Recursal dos Juizados Especiais do Estado de Séo
Paulo, por exemplo, é no seguinte sentido:

8 - O juiz ndo receberd o recurso inominado quando a sentenga estiver
em conformidade com stimula do colégio recursal ou de tribunal
superior, nos termos do artigo 518, § 1°, do cédigo de processo civil,
acrescentado pela lei n. 11.276, de 7-2-2006.™

Veja-se que o enunciado acima transcrito parece ir além do
autorizado pelo § 1° do art. 518, do CPC, ao admitir a utilizagdo, além
das stimulas editadas pelos tribunais superiores, de simula do Colégio
Recursal.

Isso parece ter explica¢do no fato dos juizados especiais ndo se
sujeitarem a jurisdigdo do Superior Tribunal de Justica. EE assim é em
razdo do descabimento de recurso especial contra decisdes proferidas
pelas turmas recursais dos juizados especiais, porquanto elas nio sio
consideradas tribunal e, portanto, elas ndo proferem acérdios. Isto é,
s6 é possivel a interposi¢do de recurso especial para combater acérdio
proferido no d4mbito dos tribunais estaduais, do Distrito Federal, ou
de territérios, tribunais regionais federais. E as turmas recursais dos

68 Art. 2° dalel 9.099/1995.
69 Art. 41, da lel 9.099/1995.

70 Enunciado n° 08 do Colégio Recursal dos Juizados Especiais do Estado de Sao Paulo.
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Juizados, além de ndo serem consideradas tribunal™, nio se enquadram
entre os tribunais mencionados no art. 105, 111, da Constitui¢do Federal.

Assim sendo, as turmas recursais dos juizados especiais acabam
sendo consideradas o “equivalente funcional” do STJ, nas causas de sua
competéncia. Nesse sentido, j4 se pronunciou a doutrina™, a respeito
das turmas recursais:

Seu equivalente funcional, portanto, corresponde aos Colégios
Recursais, cujos enunciados, assim, “representa(m) aquilo, que
normalmente, a jurisprudéncia pacifica ou majoritaria tem decidido”

Neste contexto, parece valido admitir a aplicagio da sistematica
criada pelo § 1° do art. 518, do CPC, ao processo no ambito dos juizados
especiais, podendo-se considerar enunciados da stmula das turmas
recursais, além daqueles editados pelo STJ e pelo STF, a exemplo do
que tem entendido, p. ex., o Colégio Recursal dos Juizados Especiais no
Estado de Sdo Paulo, acima citado.
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RESUMO: O estudo apresenta uma andlise da mitigagdo da autoridade
da coisa julgada com a cessagdo prospectiva dos seus efeitos nas relagoes
tributdrias de trato sucessivo diante da superveniéncia de precedente
objetivo fixado pelo Supremo Tribunal IFederal, em sentido contrario.
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ABSTRACT: The study presents an analysis of mitigation authority
of res judicata with the prospective cessation of their effects on tax
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INTRODUGAO

O direito processual civil constitui-se em ramo do direito Publico
de especial importincia para o sucesso e concretizacdo do direito
fundamental de acesso a justiga, consagrado no art. 5° XXXV, da
Constituigdo da Republica.

Diante do fenémeno de crescente litigiosidade, com o aumento do
volume de processos judiciais, ha uma necessidade cada vez maior de se buscar
solugdes ao problema da eficécia da coisa julgada no tempo, problema este que,
desde j4, aponta-se estar diretamente relacionado aos seus limites objetivos.

O instituto da coisa julgada tem por objetivo a pacificacdo dos
litigios postos sob apreciagdo do Judicidrio, de modo a colocd-los um fim
definitivo. Representa a imutabilidade do contetido decisério, isto é, do
direito definido pelo Judiciario.

A garantia da coisa julgada é de indole constitucional e esta
prevista no art. 5°, XXXVI, da Constitui¢do da Reptblica, refletindo a
garantia de seguranca juridica insita ao Estado Democriético de Direito.

Em face da problematica para defini¢do dos limites objetivos
da coisa julgada, especialmente no que tange as relagdes juridicas
continuadas, passa-se ao estudo e questionamento do instituto da coisa
julgada e da mitigacdo de seus efeitos diante de superveniente alteragdo
do elemento de direito consistente em precedente objetivo e definitivo do
Supremo Tribunal Federal.

O objeto do presente estudo, portanto, consiste na andlise da
mitigagdo da autoridade da coisa julgada com a cessagdo prospectiva
dos seus efeitos, relativamente as relagdes tributérias de trato sucessivo,
diante da superveniéncia de precedente objetivo e definitivo do Supremo
Tribunal Federal em sentido contrario.

De fato, com a superveniéncia de precedente do STF esta-se diante
de novo elemento de direito que fard surgir nova relagio juridica, a qual
ndo estara mais adstrita aos limites objetivos da coisa julgada.

Analisa-se, neste trabalho, o Parecer PGFN/CRJ n°® 492/2011,
o qual disciplina a questdo do impacto de superveniente jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal em relagio aos desdobramentos futuros
da coisa julgada relativamente as relagdes juridicas tributdrias de trato
continuado. O referido Parecer propoe que - diante da superveniéncia
de precedente objetivo e definitivo do Supremo Tribunal Federal em
sentido contrdrio a decisdo transitada em julgado declaratéria da
inexisténcia/existéncia de determinada relagdo juridica tributaria —
se volte a cobrar tributo ou se deixe de pagéd-lo em relagdo a fatos
geradores futuros.
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Questiona-se ainda acerca da vinculatividade e da necessidade de
regulamentagio do referido Parecer a fim de torné-lo efetivamente aplicavel.

Apesar dos mais variados entendimentos sobre o tema, alinha-
se 4 tese desenvolvida no Parecer PGFN/CRJ n°® 492/2011, no qual
se propugna a cessac¢do prospectiva da coisa julgada relativamente as
relagdes juridicas tributarias de trato sucessivo, diante da superveniéncia
de precedente objetivo e definitivo do Supremo Tribunal Federal em
sentido contrario.

1 COISA JULGADA

1.1 Nocoes introdutérias a coisa julgada

A coisa julgada é um instituto consagrado como direito
fundamental, com previsdo no art. 5°, XXXVI, da Constitui¢do da
Republica, nos seguintes termos: “alei ndo prejudicara o direito adquirido,
o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

O instituto reflete a garantia de seguran¢a juridica insita ao
Estado Democratico de Direito. E através da coisa julgada que se poe fim
definitivamente ao conflito posto sob a apreciagdo do Poder Judicirio,
razdo pela qual Sérgio Gilberto Porto' refere que pensar na hipétese de
ofensa a coisa julgada seria “admitir a eternizagio dos conflitos e, por
decorréncia, o fim da paz social”.

A eficécia da coisa julgada impede que seja apreciado o mérito
de demanda que reproduz agdo anteriormente ajuizada, uma vez
que a autoridade da coisa julgada inviabiliza a rediscussdo da lide j4
definitivamente apreciada pelo Judiciario®.

Importante esclarecer, desde j4, que o atributo de imutabilidade
da coisa julgada ndo ¢é absoluto, sendo decorréncia de norma
infraconstitucional — CPC, art. 467 — e ndo da Constitui¢io da Republica,
na qual apenas restou assegurado que a lei ndo teria efeito retroativo de
modo a prejudicar a coisa julgada. Se a Constitui¢do houvesse pretendido
conferir a coisa julgada o manto da imutabilidade, o que ndo ocorreu,
nem se poderia admitir o uso da agdo resciséria, que conta com previsio

1 PORTO, Sérgio Gilberto. Coisa Julgada Civil. 3. ed. revista, atualizada e ampliada, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 140.

2 A identidade de a¢des assenta-se na triplice identidade, que consiste na identidade dos trés elementos da
demanda, quais sejam, na identidade de partes, causa de pedir e pedido. Ou seja, somente se pode alegar
a exce¢do da coisa julgada, diante da reprodugio de demanda idéntica a outra anteriormente ajuizada,
quando se tratar das mesmas partes, da mesma causa de pedir e do mesmo pedido, conceito este que se
extrai do §2° do art. 301 do CPC.
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expressa no art. 485 do Cédigo de Processo Civil. A imutabilidade da
coisa julgada, portanto, nio é absoluta, nem para a Constitui¢do nem
para a ordem infraconstitucional, uma vez que o préprio Cédigo de
Processo Civil a excepciona em alguma situacoes.

Em especial, no que tange ao objeto do presente estudo, relativamente
as relagoes juridicas tributdrias de trato sucessivo e de acordo com os
pardametros que serdo explicitados ao longo deste trabalho, entende-se que
ndo deve prevalecer a coisa julgada que esteja em desconformidade com
a Constituigdo. Ainda, a autoridade da coisa julgada deve sempre estar
condicionada aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, ndo
havendo que se falar em garantia constitucional absoluta.

Candido Rangel Dinamarco’ chama a atengdo para o fato de que
“a doutrina e os tribunais comegam a despertar para a necessidade de
repensar a garantia constitucional e o instituto técnico-processual da
coisa julgada, na consciéncia de que nio é legitimo eternizar injusticas a
pretexto de evitar a eternizagio de incertezas”.

Segundo o mencionado autor, o valor seguranga juridica ndo é
absoluto no sistema, assim como ndo o é a garantia da coisa julgada, a
qual deve ser posta em equilibrio com as demais garantias e principios
constitucionais.

1.2 coisa julgada formal e material

O Cédigo de Processo Civil, em seu art. 467 define o instituto da
coisa julgada nos seguintes termos: “Denomina-se coisa julgada material
a eficécia, que torna imutével e indiscutivel a sentenga, ndo mais sujeita a
recurso ordindrio ou extraordindrio”.

A coisa julgada formal consiste na impossibilidade de interpor-se
qualquer recurso dentro do processo para impugnacdo da decisdo prolatada.
E um fendmeno interno ao processo que traduz uma preclusio maxima.

J4 a coisa julgada material se estende para fora do processo, e o
contetdo do que foi decidido no processo se torna imutavel, ndo podendo
ser rediscutido nem pelas partes nem pela comunidade. Segundo
Candido Rangel Dinamarco*, “a coisa julgada material é a imutabilidade
dos efeitos substanciais da sentenca de mérito, [...] status que transcende
a vida do processo e atinge a das pessoas”.

3 DINAMARCO, Ciandido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. Revista da Procuradoria Geral do
Estado de Sdo Paulo, Sdo Paulo, jan./dez. 2001. p. 39.

4 Ibidem, p. 386.
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Como bem observado por Fernanda Donnabella Camano de
Souza’, o art. 467 do CPC equivoca-se ao conceituar esses dois institutos,
uma vez que ao definir a coisa julgada material como sendo a eficécia
de indiscutibilidade da sentenga nio mais sujeita a recurso ordinario
ou extraordindrio, estd em verdade tratando da coisa julgada formal,
cuja eficdcia observa-se sob a perspectiva interna do processo. Ja ao
mencionar a imutabilidade da sentenca af sim estaria tratando da coisa
julgada material, com eficacia extraprocessual que alcanga, além das
partes, a comunidade.

A classificagdo atinente a coisa julgada formal e material também
estd relacionada ao contetido da decisdo prolatada. Se a decisdo extinguir
o processo sem resolu¢do do mérito, com base no art. 267 do CPC,
estar-se-a diante da coisa julgada formal. No caso de a decisdo apreciar
o mérito da causa e extinguir o processo com resolu¢do do mérito, com
fundamento no art. 269 do CPC, verificar-se-4 a o instituto da coisa
Jjulgada material que tem o condéo de tornar imutével a decisdo prolatada,
com eficacia para além do processo.

Cabe ressaltar que interessa ao presente trabalho tdo somente o
fendmeno da coisa julgada material. Assim, quando se fizer referéncia
simplesmente a coisa julgada, estar-se-4 tratando da coisa julgada material.

1.3 Limites objetivos da coisa julgada

Na hipétese de um contribuinte se vir obrigado a determinada
imposig¢do tributdria que entenda indevida diante de suposto vicio formal
ou material, pode exercer o direito de agdo garantido constitucionalmente
para, acaso reconhecido o vicio da norma tributdria, obter provimento
jurisdicional que lhe garanta a nio incidéncia do tributo.

Para o exercicio do direito constitucional de agio é necessario o
preenchimento das condi¢oes da agio, delimitadas em normainfraconstitucional
— Cédigo de Processo Civil (art. 267) — quais sejam: a legitimidade das partes,
a possibilidade juridica do pedido e o interesse de agir.

As condi¢oes da agdo, por sua vez, estdo diretamente
relacionadas e refletem os elementos identificadores do processo -
partes, pedido e causa de pedir - aos quais se reportara a autoridade
da coisa julgada.

Afora a condigdo da legitimidade das partes que possui carater
subjetivo, atrelado as pessoas legitimadas ativa e passivamente ao
processo, as demais condigdes da agdo - possibilidade juridica do pedido e

5 SOUZA, Fernanda Donnabella Camano de. Os Limites Objetivos e “Temporais” da Coisa Julgada e Agio

Declaratéria no Direito Tributdrio. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006.
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interesse de agir - estdo diretamente relacionadas aos elementos objetivos
do processo, pedido e causa de pedir e, portanto, ganham relevancia
no presente estudo, na medida em que importam diretamente para o
estabelecimento dos limites objetivos da coisa julgada.

Sabe-se que é em relagio ao pedido que o pronunciamento judicial
adquire a autoridade de coisa julgada, apesar de que sem os fatos e
fundamentos juridicos o pedido resta ininteligivel.

Segundo o disposto no art. 128 do CPC, o juiz decide a lide nos limites
em que foi proposta e, conforme expresso no art. 469, I, do CPC, os motivos,
ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da
sentenga, ndo fazem coisa julgada. Ou seja, o juiz decide com base nos fatos
e fundamentos juridicos, os quais dardo os limites/contornos do pedido. No
entanto, somente o pronunciamento judicial sobre o pedido — que se encerra
na parte dispositiva da sentenca — é que sera acobertado pela coisa julgada.

Ainda sobre a vinculagdo da coisa julgada ao pedido, citam-se,
também os arts. 459 e 460 do CPC, os quais dispdem respectivamente o
seguinte: “o juiz proferird a sentenga, acolhendo ou rejeitando, no todo ou
em parte, o pedido formulado pelo autor [...]” e “é defeso ao juiz proferir
sentenca, a favor do autor, de natureza diversa da pedida [>..]".

Dessa forma, pode-se afirmar que os limites objetivos da coisa julgada
estdo atrelados aos elementos objetivos a demanda, pedido e causa de pedir,
sendo que a autoridade da coisa julgada se estende apenas ao contetido do
pedido cuja apreciagdo constard da parte dispositiva da sentenca. Assim,
apesar de os fatos e fundamentos juridicos do pedido, que compreendem a
causa de pedir, serem indispensaveis para compreensdo do alcance do pedido,
é somente em relagdo a este que incide a autoridade da coisa julgada.

2 A COISA JULGADA NAS RELACOES JURIDICAS TRIBUTARIAS
CONTINUATIVAS — DE TRATO SUCESSIVO

Sobre o tema da coisa julgada nas relagdes juridicas continuativas,
Sérgio Gilberto Porto® afirma que “a sentenga que aprecia um feito
cujo suporte é constituido por relagio dessa natureza atende apenas os
pressupostos do tempo em que foi proferida, sem, entretanto, extinguir a
proépria relagdo juridica, que continua sujeita as variagdes de seus elementos”.

Verifica-se que nas relacdes juridicas de trato sucessivo, a coisa
julgada traz consigo a cldusula ‘rebus sic stantibus”, ou seja, diante de

6 PORTO, Sérgio Gilberto. Cozsa Julgada Civil. 3. ed. revista, atualizada e ampliada, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 104.
7 Sobre a coisa julgada e a clausula rebus sic standibus que lhe é inerente, transcreve-se trecho de ementa do

Superior Tribunal de Justiga:



306 Publicagdes da Escola da AGU

mudangas supervenientes nas circunstancias faticas ou juridicas restard
configurada uma nova relacdo juridica que nio estard mais submetida a
eficdcia vinculante de anterior decisdo transitada em julgado.

Por outro lado, tendo em vista as relagdes juridicas continuativas,
se os eventos surgidos no decurso do tempo forem idénticos ao anterior
que fora objeto de julgamento transitado em julgado, no sentido, de que
os elementos objetivos da demanda, pedido e causa de pedir, permanecem
os mesmos, a autoridade da coisa julgada persistird no tempo.

Assim, pode-se falar de cessagdo dos efeitos da coisa julgada
relativamente a rela¢des tributarias de trato sucessivo diante de alteracdo
do pedido ou dos fatos a que o pedido estiver atrelado.

Ainda sobre os limites “temporais” da coisa julgada relativamente
as relacoes juridicas de trato sucessivo ou continuado, José Carlos
Barbosa Moreira® refere que “ndo passa de pseudoproblema o dos
chamados limites temporais da coisa julgada” Para o autor, a norma
juridica concreta contida na sentenga transita em julgado deixa de estar
imune se os fatos se modificarem, na medida em que se estara diante de
situagdo juridica distinta. I ainda acrescenta que ndo altera na esséncia
os dados da questdo o fato de tratar-se de relagdo juridica continuativa.

No mesmo sentido, Fernanda Donnabella Camano de Souza®
entende que é um equivoco/falécia falar-se em limita¢do “temporal” da
coisa julgada, haja vista que os limites estdo efetivamente atrelados ao
pedido formulado e aos fatos a este conectados. Isto é, a delimitagio objetiva
do julgado é que determinard a extensdo da coisa julgada no tempo.

O fundamental para que se possa iniciar a compreensio da
problematica dos limites da autoridade da res judicata é identificar se
se trata de pedido relativo a um agir unico e irrepetivel ou, se trata de
um evento genérico que se repete no tempo, como por exemplo “auferir
renda”. Se a demanda disser respeito a um agir tnico e irrepetivel - como,
por exemplo, quando se questiona formalidades de um langamento em

[..] Consoante entendimento consagrado por esta Corte Superior, a lei superveniente que promove
a reestruturagio do sistema remuneratério do servidor piblico pode operar a absor¢do de vantagens
pessoais incorporadas, ainda que tenham sido obtidas judicialmente, desde que observada, de qualquer
modo, a irredutibilidade nominal de vencimentos. Isso porque a decisio judicial, em tais hipéteses, obedece a
cldusula rebus sic stantibus, a produzir efeitos somente quando mantiverem higidas as situagoes de fato e de direito
existentes no momento de sua prolagdo, de sorte que ndo hd falar em violagdo do principio constitucional da coisa
Julgada (art. 5° XXXV, da Constituigio Federal). [.]

(AgRg no REsp 1157516/RS, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, QUINTA TURMA,
julgado em 05/02/2018, DJe 15/02/2013)

8  MOREIRA, José Carlos Barbosa. Eficdcia da Sentenga e Autoridade da Coisa Jugada. Revista de Processo,
n. 34, ano IX, abr./jun. 1984. p. 280.

9 SOUZA, op. cit.
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especifico, ocorrido em um determinado ano - a coisa julgada fica restrita
a esta demanda julgada, ndo possuindo autoridade para acobertar outras
relacoes juridicas vindouras. Do contrdrio, se o pedido se reportar a uma
conduta mais abrangente, entdo a autoridade da coisa julgada se estendera
no tempo para as relagdes juridicas futuras compreendidas neste evento.

Em julgados antigos, anteriores a Constitui¢do da Republica de
1988, o Supremo Tribunal Federal enfrentava a discussdo acerca da
eficécia da coisa julgada no decurso do tempo diante de relagdes juridicas
tributdrias continuativas, manifestando-se no sentido de que a coisa
Jjulgada ficava adstrita aos elementos, de fato e de direito, compreendidos
pela decisdo (ex: RE 109073; RE 99458; RE 83225).

Por oportuno, importante esclarecer o teor da stimula 239 do
Supremo Tribunal Federal, segundo a qual: “Decisdo que declara indevida
a cobranga do imposto em determinado exercicio ndo faz coisa julgada em
relagdo aos posteriores”.

A referida simula aplica-se as demandas que dizem respeito a
ato Unico e irrepetivel e que se esgota em si préprio. Neste caso, o
pronunciamento judicial ndo faz coisa julgada para as relacoes juridicas
que se seguirem. O exemplo classico é quando se questiona formalidade
especifica de determinado langamento relativo a especifico exercicio.

Atualmente, o Supremo Tribunal Federal ndo tem enfrentado a
discussdo sobre os limites objetivos da coisa julgada, sob o entendimento
pacifico de que se trata de discussido de indole infraconstitucional (ex:
RE 553674).

Em que pese o desenvolvimento da jurisprudéncia e da doutrina
sobre o tema, constata-se a dificuldade de chegar-se a uma defini¢do exata
do que sejam demandas idénticas sob a ética da triplice identidade, bem
como de firmar-se um entendimento mais preciso sobre a composicdo da
lide e sobre o contetido do provimento jurisdicional definitivo que sobre
ela recai, formando a coisa julgada.

3 CESSACAO DA EFICACIA VINCULANTE DE DECISAO TRANSITADA
EM JULGADO DISCIPLINADORA DE RELAGCAQO JURIDICA TRIBUTA-
RIA CONTINUADA

Levando-se em consideragio os fins propostos no presente estudo,
deve-se utilizar a expressdo “cessacdo dos efeitos da coisa julgada”, e ndo
“relativizacdo da coisa julgada” ou “desconsideracdo da coisa julgada”.

Ocorre que com a introdugio de um novo elemento a relagio
juridica de trato sucessivo - por exemplo, um fato juridico novo - tem-
se uma nova relagdo juridica que ndo se submetera aos efeitos da coisa
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julgada, em observédncia aos proéprios limites objetivos desta. Nesta
hipétese, ndo cabe falar de relativizagio da coisa julgada, uma vez que o
que de fato ocorre é o surgimento de nova relagio juridica, que por ser
nova nio estard submetida a autoridade da coisa julgada. Em verdade,
a observancia aos limites objetivos da coisa julgada é uma forma de
preservagio da prépria coisa julgada e por isso ndo se afigura correto
falar em “relativizagdo da coisa julgada”, conceito este que traz embutida
a ideia de enfraquecimento/esvaziamento do instituto da coisa julgada.

Quando se fala de relativizagdo da coisa julgada, que trata de
hipétese diversa daquela objeto do presente estudo, a ateng¢do volta-se
para os fatos geradores passados, uma vez que a decisdo judicial serd
desconstituida, atingindo-se inclusive os fatos geradores passados.

Importante esclarecer que com a cessagido da eficicia da coisa
julgadaem decorréncia de fato juridico novo incidente sobre determinada
relacdo juridica de trato sucessivo, os efeitos sdo prospectivos e
atingem somente os fatos geradores futuros que surgirem do fato novo
em diante. Nesta hip6tese, ndo ha desconstitui¢do da decisdo judicial,
apenas cessam seus efeitos em relagdo aos eventos futuros que nio
estejam compreendidos nos limites objetivos da coisa julgada.

No caso de surgimento de precedente novo do Supremo Tribunal
Federal, objetivo e definitivo (hipétese que serd explicitadano capitulo seguinte),
ha de se falar de cessagio da eficicia vinculante de anterior decisio transitada
em julgado em sentido contrario, e ndo em relativizagdo ou desconsideragio
da coisa julgada, uma vez que, em homenagem ao principio constitucional da
seguranga juridica e da protecio da conflanga, os fatos geradores passados néo
podem ser atingidos, salvo nas hipéteses de agdo resciséria.

O Parecer PGFN/CRJ n°® 492/2011, que serd objeto de estudo e
aprofundamento no capitulo quarto deste trabalho, ao disciplinar a questio
denominou-a simplesmente de cessagio da eficicia vinculante de decisio
transitada em julgado em face de posterior precedente objetivo e definitivo do
ST, distinguindo-a claramente da hipétese de relativizagdo da coisa julgada.

Fica muito claro, portanto, que a tese defendida no Parecer PGFN/
CRJn°492/2011 nido se equipara a hipétese de relativizagdo da coisa julgada,
na medida em que esta é inclusive preservada e prestigiada mediante o
respeito aos seus limites objetivos, nos quais nio esta compreendida a nova
relagdo juridica advinda de superveniente precedente do STT-.

Para Carla de Lourdes Gongalves', a coisa julgada foi instituida
como garantia fundamental pelo legislador, e suas exce¢des sdo

10 GONCALVES, Carla de Lourdes. Coisa Julgada: é possivel sua alteragdo em matéria tributdria? In:
BARRETO, Aires Fernandino. Direito Tributdrio Contemporineo — Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba.

Sio Paulo: Malheiros, 2011.
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unicamente as hipéteses previstas no art. 485 do CPC. Assim sendo, a
relativizagio da coisa julgada por ato de liberalidade do Executivo ou
do Judiciario representa afronta direta ao principio constitucional da
separacdo de poderes e ao sistema de freios e contrapesos.

No mesmo sentido, Sérgio Gilberto Porto', para quem a garantia
da coisa julgada é “estdvel e ndo relativizavel por qualquer juizo e a
qualquer tempo, mas apenas relativizavel na forma que a ordem juridica
pré-instituida estabeleceu”.

Também apresenta entendimento semelhante, Sérgio Nojiri'?, que
desenvolve trabalho no qual conclui que “a tese da relativizagdo da coisa
julgada, da forma como vem sendo exposta, pde em perigo a razio de
existir do proéprio sistema juridico, uma vez que ataca sua missdo tltima,
que € a de resolver conflitos de forma definitiva”.

Porém, independentemente da posi¢do que se tenha acerca da
relativizagdo da coisa julgada, o importante é ter mente que a cessagdo da
autoridade vinculante de decisdo transitada em julgado, em face de posterior
precedente objetivo e definitivo do STF em sentido contrario, conforme
explicitado e disciplinado no Parecer PGFN/CRJ n° 492/2011, possui
eficacia tdo somente prospectiva, razdo pela qual ndo pode ser equiparada
as hipéteses de relativizagdo da coisa julgada, cujos efeitos sdo retroativos.

Sobre este tema, Heleno Taveira Torres'” possui entendimento
semelhante de que a cessagdo dos efeitos da coisa julgada, diante de precedente
do STF em sentido contrario, projeta-se somente para o futuro e reconhece
que “aFazenda Publica encontra-se autorizada a exigir tributo de contribuinte
amparado por coisa julgada (que reconhecia a inconstitucionalidade da
exagdo) a partir do reconhecimento da constitucionalidade de determinado
tributo pelo ST, com eficécia erga omnes”.

4 O PARECER DA PGFN/CRJ N° 492/2011
4.1 Aplicabilidade do parecer da pgfn/crj n° 492/2011

O Parecer PGFN/CRJ n® 492/2011, publicado no Didrio Oficial da
Unido em 26 de maio de 2011, tem sua incidéncia direcionada as rela¢des
juridicas tributdrias de trato sucessivo, ou também denominadas de
relagdes juridicas tributdrias continuativas.

11 PORTO, Sérgio Gilberto. Cozsa Julgada Civil. 3. ed. revista, atualizada e ampliada, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 136.

12 NOJIRI, Sérgio. Critica & Teoria da Relativizagdo da Coisa Julgada. Revista de Processo, ano 30, maio 2005. p. 124.

13 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributdrio e Seguranga Juridica. Met6dica da Seguranga

Juridica do Sistema Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 488.
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O objeto deste Parecer é disciplinar o impacto de superveniente
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Iederal em relagdo aos
desdobramentos futuros da coisa julgada relativamente as relagoes
juridicas de trato continuado.

Diante da alteragdo das circunstéancias faticas ou juridicas existentes
ao tempo da prolagdo de decisdo judicial voltada a disciplina de uma
determinada relagdo juridica de trato sucessivo, hd o surgimento de uma
nova relagéo juridica, que por se tratar de relagio juridica nova e, portanto,
diversa, ndo é alcangada pelos limites objetivos da coisa julgada. Assim, a
decisio judicial deixa de produzir efeitos vinculantes dali para frente face a
sua inaptiddo de alcangar nova relagdo juridica tributaria.

O Parecer PGFN/CRJ n° 492/2011 trata especificamente da
alteragio do suporte juridico da decisdo judicial atinente a relacdo juridica
tributdria continuativa, consistente na superveniéncia de precedente
objetivo e definitivo do Supremo Tribunal Federal, que tem o condéo de
fazer cessar automaticamente a eficacia vinculante da decisdo tributaria
transitada em julgado em relagdo a fatos geradores futuros.

Com base no referido Parecer, é possivel - diante da superveniéncia
de precedente do Supremo Tribunal Federal em sentido contrdrio a
decisdo transitada em julgado declaratéria da inexisténcia/existéncia
de determinada relacdo juridica tributdria — voltar a cobrar tributo ou
deixar de paga-lo em relagio a fatos geradores futuros.

E pacifico na doutrina e na jurisprudéncia que a alteragio da
legislagdo tributdria, no que concerne a determinada regra matriz de
incidéncia tributdria, também retira a eficicia vinculante de decisdo
anteriormente transitada em julgado, relativamente aos eventos futuros de
determinada relagdo juridica tributaria de trato continuado. Entendimento
idéntico deve ser conferido a alterag¢do do suporte juridico da decisdo
transitada em julgado gerado pela superveniéncia de jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal em sentido contrario, apesar de que quanto a
este tema, que é o objeto do presente estudo, nio hé ainda unanimidade na
doutrina nem tampouco entendimento pacifico na jurisprudéncia.

A Procuradoria Geral da Fazenda Nacional defende a aplicabilidade
do Parecer PGFN/CRJ n° 492/2011 sob o argumento de que os precedentes
objetivos e definitivos do Supremo Tribunal Federal constituem circunstancia
juridica nova que tém aptiddo de fazer cessar, prospectivamente, a eficacia
vinculante das anteriores decisoes tributdrias que transitaram em julgado
em sentido contrario, em observancia a competéncia da Suprema Corte
para interpretar as leis em face da Constituigdo em carater definitivo e final.
Defende também a aplicagio do Parecer em prol da preservagio e promogao
do principio constitucional da isonomia e da livre concorréncia, que constitui
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fundamento e objetivo da ordem econdmica constitucional vigente, constante
do art. 170, IV, da CR/88.

Sobre a importancia de existir a neutralidade econémica dos
tributos, em observéncia aos principios constitucionais da isonomia e
livre concorréncia, Heleno Taveira Torres pondera que':

[...] amanutengio da coisa julgada inconstitucional no ordenamento,
ap6és a decisio do STF que reconhece a constitucionalidade
de determinado tributo, traz igualmente prejuizos a isonomia
e ao equilibrio concorrencial, porquanto nenhum dos demais

contribuintes podera obter o mesmo direito a exclusio do tributo.

O Parecer, portanto, possui forte fundamento constitucional a
justificar que suas normas sejam observadas e cumpridas por toda
comunidade juridica, especialmente pela Administracdo Fazenddria.

E importante mais uma vez frisar que o Parecer em comento
serve para afastar a eficdcia da coisa julgada nos casos devidamente
explicitados e com eficdcia apenas prospectiva, ndo atingindo a validade
propriamente dita da coisa julgada, tampouco tratando-se de hipétese de
relativizagio desta.

Jaha, porém, manifestagdes que pugnam pela inaplicabilidade do
Parecer PGFN/CRJ n° 492/2011. Para Carla de Lourdes Gongalves',
o Parecer PGFN/CRJ n°® 492/2011 trata de verdadeira relativizagio
da coisa julgada em afronta ao sobreprincipio da seguranga juridica,
na medida em que se afastam os efeitos da decisdo transitada em
julgado fora das hipéteses legais de rescisdo do julgado constantes
do art. 485 do CPC.

No entanto, apesar da existéncia de eventuais criticas ao PGFN/
CRJ n°® 492/2011, o fato é que ja ha precedente do Superior Tribunal de
Justiga reconhecendo sua aplicabilidade e considerando a jurisprudéncia
do STF apta a fazer cessar a eficacia de decisdes tributdrias transitadas
em julgado em sentido contrario. Nesse sentido, transcrevem-se trechos
da ementa de recente julgado:

]

4. Embargos de Divergéncia parcialmente acolhidos, para proclamar a
cessagdo ad futurum da eficdcia da coisa julgada tributdria a que se refere

14 TORRES, op. cit., p. 478.
15 GONCALVES, op. cit.
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0 Acordao na REO 89.01.16151-6-DF, do TRF da 1a. Regido, a partir
do julgamento do RE 138.284-CE (Rel. Min. CARLOS VELLOSO,
DJU 28.08.92), com a preservagdo dos efeitos consolidados, acolhendo-se
a tese da Fazenda Piiblica Nacional, exposta no Parecer PEN 492, de 24
de maio de 2011 (DOU 26.05.2011) (fls. 705/706).

L]

22. Esse dilema juridico (mas também élico) ndo foi ignorado pelos zelosos
Procuradores da Fazenda Publica Nacional, quando o apreciaram com o
dnimo de equalizar os seus termos; no Parecer PGFN/CRJ 492 (DOU
26.05.2011), elaborado com alta prospectividade juridica, afirmam com
a mator precisdo, que somente a palavra final do STF é que tem a for¢a
de fazer cessar a eficicia da coisa julgada dantes formada; essa diretriz
consta do item 23 do referido Parecer, que se transcreve:

L]

27. A discussdo juridica sobre o tema da perda de efic4cia da coisa
Jjulgada, em caso como este, somente veio a se exaurir no Judiciario com
o julgamento da ADIN 15 (Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE,
DJU 01.08.2007); o venerando Acérddo proferido nesse julgamento
concentrado do STF tem for¢a vinculante e aplicabilidade erga
omnes, por isso que a partir do seu transito em julgado, tem-se essa
controvérsia por encerrada, prevalecendo, porém, os efeitos da res
Jjudicata anterior, o transito em julgado dessa decisfo emergente da
Corte Suprema.

L]

(EDcl nos EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM AGRAVO N°
991.788 — DF RELATOR: MINISTRO NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO. 02/02/2012). (grifou-se)

No julgamento dos Embargos de Declaragdo acima transcrito,
observa-se que, apesar de reconhecida a aplicabilidade do Parecer
PGFN/CRIJ 492/2011, o STJ revendo posi¢io adotada nos Embargos de
Divergéncia, culminou nio atribuindo a for¢a que o Parecer atribui as
decisoes proferidas pelo STF em sede de controle difuso, apenas aquelas
proferidas em sede de controle concentrado. Ou seja, a aplicabilidade do
Parecer foi reconhecida pelo STJ, porém nio em toda sua integralidade.
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Assim, constata-se, a partir do julgado acima transcrito,
que ainda ha controvérsia sobre a forca vinculante dos precedentes
proferidos pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso de
constitucionalidade. H4 quem entenda (e essa ainda é a opinido de grande
parte da jurisprudéncia e doutrina'®) que as decisdes proferidas pelo
Supremo em sede de controle difuso s6 possuiriam eficécia erga omnes
quando seguidas de Resolugdo do Senado Federal, suspendendo a norma
declarada inconstitucional pelo STT, ou, tratando-se de julgamento de
recurso repetitivo, quando fosse editada simula vinculante.

Ressalva-se, no entanto, o entendimento defendido neste trabalho
- que sera melhor exposto no item 4.2.2, e que tem como base a tese
desenvolvida no Parecer PGFN/CRJ n° 492/2011 — de que as decisdes
do Supremo Tribunal Federal proferidas em sede de controle difuso
de constitucionalidade, especialmente na forma do art. 543-B do CPC,
possuem eficdcia vinculante semelhante aquelas proferidas em sede de
controle concentrado, sendo aptas a fazer a cessar prospectivamente a
eficdcia de decisdo anterior transitada em julgado em sentido contrario,
independentemente de Resolugido do Senado Federal.

4.2 Os precedentes do stf aptos a ensejar a cessacgao da eficacia de
decisao transitada em julgado

Os precedentes objetivos e definitivos do Supremo Tribunal
Federal que possuem for¢a para impactar as decisdes tributarias
transitadas em julgado em sentido contrario, fazendo cessar sua eficécia,
automaticamente, conforme o Parecer PGFN/CRJ n°® 492/2011, sdo os
seguintes:

1. todos os precedentes formados em sede de controle concentrado
de constitucionalidade, independentemente da época em que prolatados;

2. em sede de controle difuso de constitucionalidade, quando
posteriores a 3 de maio de 2007, os precedentes, seguidos ou nio de
Resolugdo do Senado Federal, desde que neste dltimo caso tenham
resultado de julgamento ocorrido nos termos do art. 543-B do CPC;

8. em sede de controle difuso de constitucionalidade, quando
anteriores a 3 de maio de 2007, os precedentes seguidos ou nio de
Resolugdo do Senado Federal, desde que neste dltimo caso sejam

16 Humberto Theodoro Junior manifestou-se nesse sentido no XVI Congresso Internacional de Direito
Tributario (2012), no qual apresentou criticas ao Parecer PGFN/CRJ n° 492/2011. Para o jurista, a
eficcia erga omnes, que representa forga de lei, é exclusiva do controle concentrado de constitucionalidade,
existindo no controle difuso apenas quando houver resolugio do Senado Federal suspendendo a execugio

da lei, ou no caso de edigio de simula vinculante.
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oriundos do Plendrio do STT e sejam também confirmados em julgados
posteriores da Suprema Corte.

4.2.1 Precedente do stf proferido em sede de controle concentrado de
constitucionalidade

A caracteristica essencial dos julgamentos proferidos pelo Supremo
Tribunal Federal em sede de controle concentrado de constitucionalidade,
e que tradicionalmente os distingue dos julgamentos proferidos em sede
de controle difuso, reside na extensdo dos efeitos vinculantes de suas
decisdes, denominada de eficacia erga omnes.

Diante do conhecido carater objetivo e definitivo das
decisoes proferidas pelo STF em sede de controle concentrado de
constitucionalidade e somado ao fato de que essas decisdes possuem
eficécia erga omnes, é completamente compreensivel que a superveniéncia
de precedente do STF em sentido contrario a decisdo tributdria
transitada em julgado, que disciplina relagdo juridica continuada, faca
cessar prospectivamente os efeitos desta.

Nessa hipotese, hd nitida alteracdo do suporte juridico da decisdo
transitada em julgado, de modo a configurar-se nova relagdo juridica
nio mais submetida a decisdo anteriormente transitada em julgado, uma
vez que ndo abrangida pelos limites objetivos da coisa julgada.

Quanto as decisdes proferidas pelo ST em sede de controle
concentrado de constitucionalidade, que claramente possuem aptiddo
para fazer cessar prospectivamente os efeitos de coisa julgada anterior em
sentido contrario, ndo ha questionamentos a serem feitos, tendo sido esta
hipétese admitida pela jurisprudéncia, conforme ementa anteriormente
transcrita, bem como pela doutrina patria'.

4.2.2 Precedente do stf proferido em sede de controle difuso de consti-
tucionalidade

De acordo com a doutrina tradicional, sobre a natureza das decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso de
constitucionalidade das leis, pode-se afirmar que sua eficdcia vinculante
é inter partes, isto é, possui for¢a para vincular somente as partes das
especificas demandas judiciais nas quais sdo proferidas, estendendo-se a
terceiros somente no caso em que a lei reconhecida como inconstitucional
tenha a sua eficécia suspensa através de Resolugio editada pelo Senado
Federal, nos termos do art. 52, X, da CR/88.

17 TORRES, op. cit., p. 485.
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Ocorre que tem havido uma certa relativizagido dessa concepgio
tradicional das duas modalidades de controle de constitucionalidade,
verificando-se uma tendéncia de aproximagdo de sua natureza e até
mesmo de equiparagdo da extensdo da eficacia vinculante das decisoes
do Supremo Tribunal Federal tanto no controle concentrado quando no
controle difuso de constitucionalidade'.

Nesse sentido, tem se manifestado o Ministro Gilmar Ferreira
Mendes ao apontar para uma tendéncia de “dessubjetiviza¢do” das
formas processuais, especialmente no que tange ao modelo de controle
difuso/incidental de constitucionalidade das leis, reconhecendo eficécia
erga omnes também as decisoes proferidas pelo STI em sede de controle
difuso de constitucionalidade'. Igualmente, o ilustre Ministro Teori
Albino Zavascki, para quem “deve-se aplaudir essa aproximagio, cada
vez mais evidente, do sistema de controle difuso de constitucionalidade
ao do concentrado [1..]°"".

No Parecer PGFN/CRJ n° 492/2011, sdo apontadas algumas
situagdes em que se pode claramente perceber essa mudanga de
paradigma, em que o controle de constitucionalidade exercido na
modalidade difusa se aproxima cada vez mais dos efeitos préprios do
controle na modalidade concentrada, quais sejam:

¢ entendimento do STF no julgamento da ADIN n. 4071 de
que a prévia existéncia de decisdo do Plendrio considerando
constitucional determinada norma juridica, ainda que em
Recurso Extraordindrio, portanto em sede de controle difuso,
torna manifestamente improcedente ADIN posteriormente
ajuizada contra essa mesma norma.

* aplicagdo do art. 27 da Lei n® 9.868/99 (antes aplicavel somente
no ambito do controle concentrado de constitucionalidade)
as decisdes proferidas pelo STF em sede de controle difuso,

18 Essa tendéncia vem sendo exposta em alguns dos julgados do STF, como no RE n° 876.852-2/SC;
no julgamento do Al n® 875.011/RS e na Reclamagdo Constitucional n° 4335/AC, com manifestagdo
dos Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau, na qual foi reconhecida a eficicia erga omnes as decisdes
proferidas pelo STF em sede de controle difuso de constitucionalidade.

19 MENDES, Gilmar Ferreira, “et al”. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. revista e atualizada, Sao Paulo:
Saraiva, 2010. p. 1263.

20 ZAVASCKI, Teori Albino. Embargos a execugio com eficicia resciséria: sentido e alcance do art. 741,
pardgrafo tnico, do CPC. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/10296/embargos-a-execucao-

com-eficacia-rescisoria>. 2007.
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para fins de modulagdo dos efeitos temporais por razdes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social.

criagdo do instituto da repercussido geral como requisito de
admissibilidade dos recursos extraordinarios, de modo que
apenas aqueles recursos que tratem de questdes constitucionais
relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou
juridico, isto é, que ultrapassam os interesses subjetivos da
causa, possam ser apreciados pelo Supremo Tribunal Federal

(art. 102, §3° da CR/88, incluido pela EC 45/04)

manifestacdio dos Ministros Gilmar Ferreira Mendes e
Eros Grau, na Reclamagio Constitucional n® 4.335/AC, na
qual restou consignado que as decisdes do STF em sede de
controle difuso de constitucionalidade ostentam eficdcia erga
omnes, independentemente de posterior edi¢do de Resolugio
do Senado Federal (art. 52, X, CR), a qual teria, atualmente,
apenas a fungdo de imprimir publicidade a tais decisoes.

Julgamento proferido nas ADIN’s n® 3345 e 3365, em que se
afirmou que “os motivos determinantes” subjacente as decisoes
proferidas pelo STF em controle difuso de constitucionalidade
ostentam “efeitos vinculantes transcendentes”.

por fim, o maior exemplo do carater objetivo das decisdes
do Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso
de constitucionalidade decorre da sistematica de julgamento
por amostragem dos recursos extraordindrios repetitivos,
conforme previsdo constante do art. 543-B do CPC (dispositivo
introduzido pela Lei n® 11.418, de 19 de dezembro de 2006). De
acordo com essa nova sistematica de julgamento dos recursos
extraordindrios repetitivos, permite-se que a repercussio
geral de questdo constitucional repetitiva seja reconhecida ou
negada, de uma s6 vez, pelo ST, através da andlise do recurso
extraordindrio “paradigma”, que houver sido escolhido por
amostragem como representativo da controvérsia. Uma vez
reconhecida a repercussio geral da questdo constitucional
repetitiva, o STI passard ao julgamento do mérito do
recurso extraordindrio escolhido como paradigma. Fica
claro, portanto, que os precedente oriundos do Plenério do
Supremo Tribunal Federal formados em sede de controle
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difuso de constitucionalidade, nos moldes do art. 548-B do
CPC, ostentam carater objetivo e definitivo

Dessa maneira, a partir dos exemplos acima descritos, conforme
explicitado no Parecer PGFN/CRJ n° 492/2011, verifica-se que,
atualmente, as decisdes do Supremo Tribunal Federal em sede de controle
difuso de constitucionalidade quando proferidas pelo érgio Plenario,
tém adquirido um cardter objetivo que transcende a esfera especifica e
restrita da demanda, independentemente de edigdo de Resolugdo pelo
Senado Federal®'.

Diante do exposto, pode-se concluir que a for¢a vinculante das
decisdes do Supremo Tribunal Federal é muito similar tanto nas agdes
de controle concentrado de constitucionalidade quanto nos julgamentos
proferidos via recurso extraordindrio nos moldes de julgamento de
recurso repetitivo do art. 543-B do CPC.

Conforme o Parecer PGFN/CRJ n° 492/2011, importante ressaltar
que - apesar de a doutrina e jurisprudéncia mais conservadora ainda ndo
estenderem a eficacia erga omnes as decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal em controle difuso de constitucionalidade, ainda que
proferidas nos moldes do art. 543-B do CPC - estas decisdes, por si s6,
Ja ostentam cardter objetivo, geral e definitivo, a ponto de impactar o
sistema juridico vigente, agregando-lhe um elemento novo.

Dessa forma, levando-se em conta as relacoes juridicas tributdrias
de trato continuado, a partir desse novo elemento agregado a ordem
juridica, estar-se-4 diante nova relagdo juridica tributdria, que néo sera
alcangada pelos limites objetivos da coisa julgada. Assim, independente da
presenca ou nio da mencionada eficécia erga omnes as decisdes proferidas
pelo STF em controle difuso de constitucionalidade, que, por si s, ja
ostentam carater objetivo e definitivo, pode-se afirmar que, pelo fato
de agregarem um novo elemento a ordem juridica, ja serdo suficientes
para fazer cessar os efeitos de decisdo anterior transitada em julgado em
sentido contrario.

Cabe mencionar ainda que somente em 3 de maio de 2007, com
a publicagdo da Emenda Regimental n° 21, é que o Supremo Tribunal
Federal, alterando seu Regimento interno, adaptou-se a Lei n° 11.418/06,
de modo a poder fazer uso da sistemadtica prevista no art. 543-B do CPC.

Assim, a partir do dia 8 de maio de 2007, os precedentes do STF
que tenham resultado de julgamento ocorrido nos termos do art. 543-B
do CPC terio for¢a para impactar o sistema juridico vigente, agregando

21 Gilmar Ferreira Mendes manifesta criticas sobre a edi¢do de Resolugio pelo Senado Federal, apontado sua

inadequagdo e obsoléncia (2010, p. 1245/1246).
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novo elemento juridico de modo a fazer cessar os efeitos de decisdo
anteriormente transitada em julgado em sentido contrario.

Surge, porém, uma ddvida. E com relagio aos julgamentos
anteriores a 3 de maio de 2007, realizados pela Supremo Tribunal Federal
em sede de controle difuso, que ndo foram obviamente submetidos a
sistemdtica previstano art. 543-B do CPC? Esses julgamentos possuiriam
forga para agregar novo elemento juridico ao sistema juridico vigente e
impactar os limites objetivos da coisa julgada?

No Parecer PGFN/CRJ n° 492/2011, a Procuradoria da Fazenda
Nacional manifesta-se positivamente a essa pergunta no seguinte
sentido: “em algumas hipéteses as decisdes proferidas pelo STF, em
momento anterior ao marco acima fixado, poderdo, sim, ser consideradas
como objetivas e vocacionadas a definitividade”, e segue afirmando que
isso ocorrerd sempre que “(i) se tratar de decisdo proferida, sobre uma
dada questio constitucional, pelo Plendrio da Suprema Corte, e que (ii)
o entendimento nela contido tenha sido reafirmado pela Suprema Corte
em diversos julgados posteriores” (p. 17).

Verifica-se que o Parecer PGFN/CRJ n° 492/2011 estabeleceu
como indispensavel, para que seja conferido o cardter de definitividade a
essas decisdes oriundas de julgamentos do STT" em data anterior a 3 de
maio de 2007, que o entendimento nelas contido seja reiterado pelo STT
em julgados posteriores.

No entanto, questiona-se: qual seria o critério seguro para identificar
que determinada questdojuridicajulgada pelo ST emrecurso extraordindrio
adquiriu o cariter de definitividade em decorréncia de diversos julgados
posteriores no mesmo sentido? Quantos julgamentos seriam efetivamente
necessarios para configurar os diversos julgados reiterados?

Apresentam-se ainda os seguintes questionamentos. Diante de
decisdo proferida em sede de Recurso Extraordinario pelo Supremo
Tribunal Federal, quem sera a autoridade competente, no ambito
da Administragdo Publica Fazendaria, para concluir que a decisdo
anteriormente transitada em julgado estd ou nido de acordo com
os posteriores julgados do STI? Ou seja, quem ird, no ambito da
Administragdo Publica interpretar a decisdo do Supremo Tribunal
Federal?

Entende-se imprescindivel que seja esclarecido e esmiugado,
ao maximo, pela Administragdo Tributdria, o que se possa considerar
abrangido no conceito “diversos julgados posteriores”, sob pena de temerario
e arbitrdrio enfraquecimento da garantia constitucional da coisa julgada.

Assim, uma solugdo para este problema seria a elaboragio de
uma lista taxativa, para a qual fosse dada ampla publicidade e na qual
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fossem devidamente apontados quais seriam exatamente os precedentes
proferidos pelo Plendrio do STF que, apesar de proferidos antes da
sistematica dos recursos repetitivos do art. 543-B do CPC, possuiriam
o cardter de definitividade por veicularem entendimento reiterado em
Julgados posteriores.

Além do mais, também se entende que a elaboragio desta lista ndo
deva ficar a cargo da Receita IFederal do Brasil, mas sim da Procuradoria
Geral da Fazenda Nacional, que é érgdo de representacdo juridica da Unido.

Ou seja, entende-se que é a Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional o érgdo competente para interpretar as decisdes do Supremo
Tribunal Federal e identificar os julgados reiterados para, entdo, assim
proceder a elaboracdo de uma lista em que sejam taxativamente apontados
os precedentes do STF que tenham sido reiteradamente confirmados em
Julgados posteriores e por isso ostentam o atributo da definitividade que
os torne aptos a fazer cessar a eficacia de decisdo anterior transitada em
Julgado em sentido contrario.

Dessa forma, para que o Fisco volte a cobrar tributo posteriormente
reconhecido constitucional em precedente proferido pelo Plenario do
STF, antes da sistematica dos recursos repetitivos do art. 543-B do CPC,
deverd pautar sua conduta em lista a ser elaborada pela Procuradoria
Geral da Fazenda Nacional.

4.3 Cessacao automatica dos efeitos da decisdo transitada em julgado
diante da superveniéncia de precedente objetivo e definitivo do STF em
sentido contrario

A cessagdo da eficdcia da decisdo anterior transitada em julgado
em sentido contrario ao posterior precedente objetivo e definitivo do
STF opera-se de forma automatica.

Quando o precedente do STT for favoravel ao Fisco, este pode voltar
a cobrar o tributo, que havia sido declarado inconstitucional na decisdo
anterior transitada em julgado, em relagdo aos fatos geradores surgidos dali
para frente, independentemente de prévia autorizagdo judicial nesse sentido.

Por outro lado, quando o precedente do STF for favoravel ao
contribuinte, este, igualmente, pode deixar de pagar o tributo, que havia
sido declarado constitucional na decisdo anterior transitada em julgado,
em relagdo aos fatos geradores futuros, o que também independerd de
prévia autorizagdo judicial.

Entende-se que, seja para o contribuinte deixar de pagar um
tributo (quando o STF reconhece sua inconstitucionalidade), seja
para o Fisco voltar a cobrar um tributo (quando o STF reconhece sua
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constitucionalidade), mesmo havendo decisdo anterior transitada em
julgado em sentido contrario, basta a publicagdo da decisdo objetiva
e definitiva da Suprema Corte, a qual tem aplicagdio automadtica,
independente da propositura de qualquer outra agido e independente,
inclusive, da edigdo de norma pelo Poder Legislativo.

Nesse sentido estd o Parecer 492/11 da Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional que defende a cessagdo automatica dos efeitos da coisa julgada para
tatos geradores futuros por entender tratar-se de “mera decorréncia légica dos
limites objetivos que balizam o alcance da eficacia da decisdes judiciais™ (p. 21).

Importante mencionar que a desnecessidade de prévio ajuizamento de
agdo judicial para que cessem os efeitos da decisdo tributdria transitada em
Julgado néo significa ofensa ao disposto no art. 471, I, do CPC. Este dispositivo
prevé a possibilidade de ajuizamento de agio revisional para que se possa rever
o contetido das decisdes transitadas em julgado quando sobrevier modificagdo
no estado de fato ou de direito existentes a época da prolagdo da sentenca
reguladora de relagdo juridica de direito material continuada®.

A hipétese tratada no art. 471, I, do CPC é excepcional e somente
deve ser utilizada quando expressamente exigido por lei especifica, como
é o caso da agio revisional de alimentos ou de aluguel, respectivamente
previstas nos arts. 1699 do Cédigo Civil e 19 da Lei n° 8.24:5/91.

Dessa forma, diante da auséncia de lei especifica que exija
expressamente o prévio ajuizamento de agdo revisional para fins de
cessagdo da eficdcia da decisdo transitada em julgado em matéria
tributaria, diante da modificacdo do seu suporte fatico ou juridico,
cessardo automaticamente os efeitos da coisa julgada, como mera
decorréncia légica e natural dos seus limites objetivos.

Sobre a cessagdo dos efeitos da coisa julgada em matéria tributaria,
independentemente de agio revisional, Heleno Taveira Torres esclarece®’:

[...] nas relagoes ditas “continuativas”, a parte tem direito disponivel
para pedir, a qualquer tempo, a revisdo do que foi determinado como
objeto da coisa julgada. A agfio revisional é cabivel de forma subsididria

[
5]

Em palestra apresentada no XVI Congresso Internacional de Direito Tributdrio, em 2012, Humberto
Theodoro Junior manifesta discordancia ao Parecer da PGFN/CRJ n° 492/2011 no que tange a possibilidade
de cessagio automitica dos efeitos da decisio transitada em julgado em sentido contrario ao posterior
precedente do STF. Para o autor, haveria inovagdo no ordenamento juridico em desrespeito a coisa julgada, na
medida em que seria desconsiderada a norma constante do art. 471, I, do CPC, que exige, diante de modificagio
no estado de fato ou de direito atinente a relagdo juridica continuada, o ajuizamento de agdo revisional para
que sejam afastados os efeitos da coisa julgada. Para Humberto Theodoro Junior, é imprescindivel o manejo
de agdo revisional para que sejam afastados os efeitos da coisa julgada nas relagdes continuativas em que

sobrevier mudanga de fato ou de direito.

23 TORRES, op. cit., p. 480.
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em matéria tributaria, desnecessdria, em todo caso, para a exigéncia de
tributos apos a declaragio de constitucionalidade de lei pelo STF.

Por fim, ressalta-se que remanesce ao contribuinte a possibilidade
do exercicio do direito a ampla defesa e ao contraditério em eventuais autos
Judiciais (na hipétese de o contribuinte ajuizar agdo para impedir a cobranga
do tributo), ou nos autos do préprio processo administrativo fiscal tendente
a constitui¢do do crédito tributério, de acordo com o Decreto n® 70.285/72,
com a possibilidade inclusive de suspensdo da exigibilidade do crédito
tributario através da apresentagdo de impugnagéo pelo sujeito passivo.

4.4 Termo inicial para o Fisco voltar a cobrar o tributo ou para o con-
tribuinte deixar de paga-lo em conformidade ao precedente objetivo e
definitivo do STF

O direito do contribuinte de deixar de pagar o tributo ou do Fisco
de voltar a cobra-lo em decorréncia da superveniéncia de precedente
do STT em sentido contrario a anterior decisdo transitada em julgado,
Inicia-se como o transito em julgado da decisido do STT, momento a partir
do qual a decisdo da Suprema Corte adquire o carater de definitividade.
Em regra, este é o termo inicial.

O Parecer PGFN/CRJ n° 492/2011, no entanto, traz excegio a regra
acima exposta em prol do contribuinte, em observancia ao principio da
seguranga juridica e a seus corolarios em matéria tributdria, quais sejam, os
principios da néo surpresa e da protegio da confianga. Dessa forma, no caso
de o precedente do Supremo Tribunal Federal ter transitado em julgado em
data anterior a publicagio do Parecer PGFN/CRJ n°® 492/2011 e tendo o Fisco
restado inerte durante alguns anos, este somente podera voltar a cobrar o
tributo declarado constitucional pelo STF a partir da publicagio do aludido
Parecer, que se deu em 30 de margo de 2011. O Parecer fundamenta esta
excecdo ao termo inicial para que o Fisco volte a cobrar o tributo, declarado
constitucional em precedente do STT;, no art. 146 do CTN, segundo o qual:

Art. 146. A modifica¢do introduzida, de oficio ou em consequéncia de
decisdo administrativa ou judicial, nos critérios juridicos adotados
pela autoridade administrativa no exercicio do langamento somente
pode ser efetivada, em relacdo a um mesmo sujeito passivo, quanto a
fato gerador ocorrido posteriormente a sua introdugao.

Caso o beneficiado pelo precedente do STT seja o contribuinte,
o termo inicial para deixar de pagar o tributo é a data da publica¢io
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do precedente independentemente deste ter sido publicado antes do
mencionado Parecer. Neste caso, porém, importante a ressalva de que
nio é cabivel a agio de repetigdo de indébito para o perfodo anterior a
publicagio do Parecer PGFN/CRJ n°® 492/2011, sob pena de afronta ao
principio da isonomia em relagdo ao tratamento dispendido ao Fisco.

No caso em que o Fisco, antes da publicagido do Parecer PGFN/
CRJ n° 492/2011, ja tenha voltado a cobrar o tributo em consonéncia ao
precedente do STF que fez cessar a decisdo anteriormente transitada
em julgado, ndo h4 falar de observéncia aos principios da nio surpresa
e da protegdo da confianga, tendo em vista que o contribuinte j4 seria
conhecedor do comportamento do Fisco tendente a cobranga do crédito
tributdrio, assim como o critério juridico contido no Parecer nio
representaria novidade para o contribuinte.

4.5 Vinculatividade do parecer da PGFN/CRJ n° 492/2011

Os pareceres da Administragio Publica sdo atos administrativos
sem cunho decisério, possuindo apenas contetido opinativo e informativo.
Assim, de regra, ndo possuem forc¢a vinculante e normativa necessaria
para obrigar e determinar condutas 8 Administragdo Publica.

No entanto, caso o parecer seja acompanhado de outro ato
administrativo que o aprove se tornard um ato normativo vinculante,
vinculando a atua¢do da Administragio Publica.

Este foi o caso do Parecer PGFN/CRJ n°® 492/2011, publicado pela
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, em 30 de margo de 2011 e aprovado
pelo Ministro da FFazenda, Guido Mantega, em 24 de maio de 2011.

O Cédigo Tributario Nacional (arts. 96 e 100), estabelece que os
atos normativos expedidos pela autoridade administrativa compreendem-
se no conceito de “legislagdo tributdria”, legislagdo esta que vincula
diretamente a Administrago.

O parecer emitido pela Administragido Fazendaria, como é caso
do Parecer PGFN/CRJ n°® 492/2011, inclui-se no conceito de “legislagdo
tributaria” trazido pelo CTN, porém nio é lel em sentido estrito (art. 59
da Constituigdo da Republica).

Assim, se o do Parecer PGFN/CRJ n° 492/2011 nio ¢é lei,
pergunta-se: a quem vincula? Somente a Administra¢io Fazendaria?
Além da Procuradoria da Fazenda Nacional, a Receita Federal do Brasil
também estaria submetida ao Parecer?

De fato, o Parecer PGFN/CRJ n° 492/2011 vincula tio somente
a Administrag¢do Publica Tributéria, na qual compreendem-se tanto a
Procuradoria da Fazenda Nacional como a Receita Federal do Brasil.
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Dessa forma, caso sobrevenha precedente do STF que passe a considerar
determinado tributo inconstitucional - cuja incidéncia havia sido
declarada constitucional por anterior decisdo transitada em julgado - o
Fisco, Procuradoria da Fazenda e Receita Federal, deve imediatamente
deixar de proceder a cobranga (administrativa e/ou judicial) do tributo.
E isso porque o Parecer PGFN/CRJ n° 492/2011 é norma que vincula o
comportamento da Administragao.

Os particulares, entretanto, nio estdo submetidos as orientagdes
do Parecer PGFN/CRJ n°® 492/2011. Assim sendo, como justificar
que se retome a cobranga de tributos declarados constitucionais em
superveniente precedente do Supremo Tribunal Federal? O Fisco podera
retomar automaticamente a cobranga do tributo face ao contribuinte
que detém coisa julgada em sentido contrario (decorrente de decisdo
prolatada anteriormente ao precedente do STF) e que, como visto, ndo
esta submetido as disposi¢des do referido Parecer?

Entende-se que sim, que o Fisco podera voltar a cobrar o tributo
declarado constitucional em posterior precedente do STT. A justificativa
para tanto é decorréncia natural dos limites objetivos da coisa julgada,
assim como fundamenta-se no principio da justica fiscal, especialmente
nos principios da isonomia e da livre concorréncia.

Como j4 explicitado nos capitulos antecedentes, enquanto a relagdo
juridica se mantiver com os mesmos elementos, de fato e de direito, que
foram objeto do julgamento transitado em julgado, a coisa julgada sera
mantida. No entanto, quando houver a alteragio da situagio de fato ou
de direito que determine o surgimento de nova relacdo juridica, esta ndo
estard acobertada pela coisa julgada.

A superveniéncia de precedente do STF, de cardter objetivo
e definitivo (compreendidos aqui tanto os julgamentos oriundos do
controle concentrado de constitucionalidade, quanto do controle difuso
— com as ressalvas feitas no capitulo 4.2.2) constitui novo elemento de
direito que determina o nascimento de nova relacdo juridica, a qual,
portanto, ndo estard acobertada pela autoridade da coisa julgada da
decisdo anteriormente transitada em julgado.

Assim, a questio ora debatida tem relagio direta com os limites
objetivos da coisa julgada, razdo pela qual desnecessario perquirir-se
sobre o efeito vinculante do Parecer PGFN/CRJ n® 492/2011 face ao
contribuinte. A devida e adequada compreensdo dos limites objetivos da
coisa julgada jd traz consigo a solugdo ao problema.

Ademais, a atuagio do Fisco estara fundamentada nos principios
da isonomia e da livre concorréncia, na medida em que a eterna submissio
de um contribuinte-empresa a uma determinada decisdo transitada
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em julgado em sentido contrario a superveniente precedente do STI
provocaria situagdo de desigualdade em relacdo a outras empresas que
nio estivessem amparadas pela coisa julgada.

4.6 Necessidade de regulamentacao do parecer da PGFN/CRJ n° 492/2011

Defende-se, neste trabalho, a necessidade de regulamentacdo do
Parecer PGFN/CRJ n° 492/2011 a fim de torna-lo efetivamente aplicavel
por parte da Administragio e por parte do contribuinte.

Sustenta-se ser imprescindivel que a Procuradoria Geral da
FFazenda Nacional elabore uma lista, de carater taxativo, para a qual seja
dada ampla publicidade e na qual sejam devidamente apontados quais
sdo exatamente os precedentes proferidos pelo Plenario do STF que,
apesar de proferidos antes da sistematica dos recursos repetitivos do art.
543-B do CPC, possuiriam o carater de definitividade por veicularem
entendimento reiterado em julgados posteriores.

Também ¢é importante que seja dada maior publicidade ao
Parecer PGFN/CRJ n°® 492/2011 para que tanto o contribuinte quanto
a Administragdo Tributdria possa pautar sua conduta de acordo as
diretrizes constantes do Parecer.

No controle concentrado de constitucionalidade, as decisdes do
Supremo Tribunal Federal possuem eficacia erga omnes, o que reforca
a legitimidade da tese de cessacdo automatica dos efeitos da decisdo
transitada em julgado em sentido contrario, uma vez que se presume o
seu conhecimento por toda a comunidade juridica.

No entanto, em sede de controle difuso de constitucionalidade, a eficicia
das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal I'ederal nio tem, via de regra,
efeitos erga omnes, o que suscita o questionamento acerca da necessidade de a
Administragio Fazendaria dar publicidade a decisdo da Suprema Corte a fim
de proceder a cessagdo dos efeitos da coisa julgada em sentido contrario.

Assim, além de absolutamente indispensavel dar-se publicidade
as decisdes reiteradas proferidas em sede de controle difuso de
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal antes da
sistemadtica dos recursos repetitivos do art. 543-B do CPC (através
da elaboragdo de uma lista taxativa), em cumprimento aos principios
constitucionais da eficiéncia e transparéncia dos atos da Administragio
Puablica, também se afigura altamente recomendado que seja dada
publicidade ao referido Parecer como um todo e inclusive para os
casos de decisdes da Suprema Corte proferidas em sede de controle
difuso de constitucionalidade de acordo com a sistemdtica do art.

543-B do CPC.
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A regulamentagdo do Parecer PGFN/CRJ n® 492/2011, por ato
do Procurador Geral da Fazenda Nacional, além de importante para
possibilitar o seu fiel cumprimento, conferir-lhe-4 legitimidade, na mesma
linha do que ocorreu a partir do disposto no art. 19, I1, da Lei 10.522/01%*,
segundo o qual o Procurador da Fazenda Nacional estd autorizado
a ndo contestar, a ndo interpor recurso ou a desistir do que tenha sido
interposto, na hipétese de a decisdo versar sobre matérias que, em virtude
de jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Federal, ou do Superior
Tribunal de Justica, sejam objeto de ato declaratério do Procurador-Geral
da Fazenda Nacional, aprovado pelo Ministro de Estado da Fazenda.

Portanto, a regulamentagio do Parecer PGFN/CRJ n° 492/2011
através da elaboragio de uma lista na qual sejam arrolados os julgados
reiterados proferidos pelo Plenario do STF em sede de controle difuso,
antes e inclusive apds a sistematica do art. 543-B do CPC, torné-lo-4 -
juntamente com uma ampla divulgacdo no ambito da Administragdo e
fora dela através da midia - efetivamente aplicavel.

5 CONCLUSAO

1. Verifica-se na atualidade uma crescente litigiosidade, com o
aumento do volume de processos judiciais, especialmente em sede de controle
de constitucionalidade, o que tem alimentado a importancia de definir-se
com maior clareza e precisdo os limites da coisa julgada ao longo do tempo,
no que tange as relagdes juridicas tributdrias continuadas, e o impacto que
sobre elas exerce a jurisprudéncia do Supremo Tribunal I'ederal.

O objeto do presente estudo consistiu na andlise da mitigagdo
da autoridade da coisa julgada com a cessacdo prospectiva dos seus
efeitos, relativamente as relagdes tributérias de trato sucessivo, diante da
superveniéncia de precedente objetivo e definitivo do Supremo Tribunal
Federal em sentido contrario.

2. De fato, com a superveniéncia de precedente objetivo e definitivo do
STT esta-se diante de novo elemento de direito que fara surgir nova relagéo
Juridica, a qual ndo estara adstrita aos limites objetivos da coisa julgada.

24 Art. 19. Fica a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional autorizada a néo contestar, a nio interpor recurso
ou a desistir do que tenha sido interposto, desde que inexista outro fundamento relevante, na hipétese de a
decisdo versar sobre: (Redagdo dada pela Lei n° 11.033, de 2004)

I - matérias de que trata o art. 18;

IT - matérias que, em virtude de jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Federal, ou do Superior
Tribunal de Justiga, sejam objeto de ato declaratério do Procurador-Geral da Fazenda Nacional, aprovado
pelo Ministro de Estado da Fazenda.

IIT - (VETADO). (Incluido pela Lei n® 12.788, de 2013)
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Concluiu-se que os limites temporais da coisa julgada, ou seja, os efeitos
da coisa julgada no tempo, tém relagio direta com os seus limites objetivos.

Assim, enquanto a relagdo juridica se mantiver com os mesmos
elementos, de fato e de direito, que foram objeto do julgamento transitado
em julgado, a coisa julgada sera mantida. No entanto, quando houver a
alteragio da situagdo de fato ou de direito que determine o surgimento
de nova relagido juridica, esta nio estard acobertada pela coisa julgada.

3. Nesse sentido, foi elaborado o Parecer PGFN/CRJ n°® 492/2011,
que trata especificamente da alteragfo do suporte juridico de decisio judicial
atinente a relagdo juridica tributdria continuativa, consistente na superveniéncia
de precedente objetivo e definitivo do Supremo Tribunal Federal, que tem
o conddo de fazer cessar automaticamente a eficicia vinculante da decisdo
tributdria transitada em julgado em relacfo a fatos geradores futuros.

Apresentaram-se alguns questionamentos acerca da necessidade
de regulamentagdo do Parecer PGFN/CRJ n° 492/2011 e algumas
propostas de solugdes pontuais para o seu fiel cumprimento pela
Administragio e por parte dos contribuintes.

Os questionamentos foram direcionados especialmente as
hipéteses de precedentes do STF proferidos em sede de controle difuso,
tendo em vista que tradicionalmente nio possuem eficacia erga omnes. No
entanto, entendeu-se, adotando-se as premissas apresentadas no Parecer
PGFN/CRIJ n® 492/2011, que tais decisdes, por si s6, ja ostentam carater
objetivo, geral e definitivo, a ponto de impactar o sistema juridico
vigente, agregando-lhe um elemento novo.

Verifica-se que, atualmente, as decisdes do Supremo Tribunal
Federal em sede de controle difuso de constitucionalidade, quando
proferidas pelo 6rgdo Plenario, tém adquirido um cardter objetivo que
transcende a esfera especifica e restrita da demanda, independentemente
de edi¢do de Resolugio pelo Senado Federal.

Dessa forma, levando-se em conta as relagdes juridicas tributdrias de
trato continuado, a partir desse novo elemento agregado a ordem juridica,
oriundo de precedente objetivo e definitivo do ST, estar-se-a diante de nova
relagdo juridica tributdria, que ndo serd alcancada pelos limites objetivos
da coisa julgada. Assim, independente da presenga ou nido da mencionada
eficécia erga omnes nas decisdes proferidas pelo ST em controle difuso de
constitucionalidade, pode-se afirmar que, pelo fato de agregarem um novo
elemento a ordem juridica, ja serdo suficientes para fazer cessar os efeitos de
decisdo anterior transitada em julgado em sentido contrario.

4. Em cumprimento aos principios constitucionais da eficiéncia
e transparéncia dos atos da Administragdo Publica, para o fim de dar
publicidade as decisdes reiteradas proferidas em sede de controle difuso
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de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, apontou-se a
necessidade de regulamentaco do Parecer PGI'N/CRJ n° 492/2011, através
da elaboragio de uma lista pelo Procurador Geral da Fazenda Nacional, na
qual sejam arrolados os julgados reiterados proferidos pelo Plendrio do STT
em sede de controle difuso, antes e inclusive ap6s a sistemdtica do art. 543-B
do CPC, atim de torna-lo - juntamente com uma ampla divulgacao no ambito
da Administracdo e fora dela através da midia - efetivamente aplicavel.

Portanto, com aregulamentagdo do Parecer PGFN/CRJ n°492/2011
e sua fiel observancia pela Administra¢do Publica e pelo administrado,
entende-se ser possivel equacionar o conflito entre a garantia da coisa
Julgada e o principio da supremacia da Constitui¢do da Republica.

5. Por fim, é importante salientar que a tese defendida no Parecer
PGFN/CRJ n° 492/2011 ndo se equipara a hipétese de relativizagdo
da coisa julgada, na medida em que esta é inclusive preservada e
prestigiada mediante o respeito aos seus limites objetivos, nos quais
ndo estd compreendida a nova relagdo juridica advinda de superveniente
precedente objetivo e definitivo do STT.
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