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Resumo

O Superior Tribunal de Justica foi criado pela Constituicdo de 1988 em um
contexto de crise do Poder Judiciario, como forma de se criar uma instancia
capaz de diminuir a carga de trabalho do Supremo Tribunal Federal e de
promover uma maior aproximacao com o jurisdicionado. Nesse estudo sera
desenvolvido um exame da situacdo do Superior Tribunal de Justica hoje, da
pratica da jurisprudéncia defensiva construida ao longo desses anos de atuacao,
em face do grande ntimero de recursos que chegam ao tribunal. Além disso,
serao estudadas também as recentes alteracoes do Codigo de Processo Civil — lei
dos recursos repetitivos e Lei n® 12.322/2010, que alterou o agravo de
instrumento para agravo nos proprios autos, quando esse recurso se volta
contra decisao que negou seguimento a recurso especial — e o impacto que

tiveram na jurisprudéncia defensiva do Superior Tribunal de Justica.
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Introducao

Muito se comenta nos dias de hoje sobre o congestionamento de
processos que sofre o Poder Judiciario, o que se liga de forma direta a sua
morosidade e demora na entrega da prestacao jurisdicional.

Antes da criaciao da Constituicao Federal de 1988 também se discutia a
crise do Poder Judiciario, ou crise do STF, gerada pelo congestionamento e
demora para que as causas alcancassem seu fim. Isso fez com que a populacao
como um todo perdesse a confianca no poder de solucao das controvérsias pelo
Poder Judiciario.

Assim é que o Superior Tribunal de Justica foi criado em um contexto
de busca de uma saida para a crise. O que se vera adiante, no Capitulo 01, sera o
exame da necessidade existente a época da criacao de uma instancia como esse
Tribunal para solucionar problemas tanto dos tribunais estaduais, quanto do
Supremo Tribunal Federal, que se encontrava sobrecarregado.

A criacao de varios empecilhos ao conhecimento dos recursos pelo
Supremo Tribunal Federal aquela época, com a intencao de se desvencilhar da
crise, também motiva o exame realizado nesse trabalho, uma vez que o
aprendizado deve ser extraido da experiéncia historica.

As circunstancias vividas hoje pelo STJ fazem com que aqueles
periodos sejam rememorados de forma critica, de modo a impulsionar a procura
por novas solucoes para um problema que se repete na historia.

No caso desse estudo académico, entende-se que os recursos especiais
repetitivos e o agravo nos préprios autos, em lugar do agravo de instrumento,
sdao ferramentas que ja hoje demonstram seus efeitos positivos na pratica, de
modo que, ao fim, essa tese restara demonstrada.

Este trabalho tem como proposta examinar a pratica da jurisprudéncia
defensiva pelo Superior Tribunal de Justica e sua desnecessidade em face das
mais recentes significativas modificacoes feitas no Codigo de Processo Civil,
defendendo-se o argumento de que a insercao de novas figuras processuais —
recursos especiais repetitivos e agravo nos proprios autos - pode gerar uma
alteracao no sentido dessas decisoes.

O que se entende aqui por jurisprudéncia defensiva é a préatica

sistematica do nao conhecimento de recursos em decorréncia de apego formal
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excessivo, consolidando pratica que visa a diminuicdo do nimero de recursos
que aguardam solucdao pelo STJ. O termo, portanto, compreende série de
decisoes que de forma nao legitima, em desrespeito a principios constitucionais,
deixa de julgar o mérito dos recursos em busca de uma suposta celeridade
processual.

Exemplos de decisdes que demonstram a pratica da jurisprudéncia
defensiva no ambito do STJ, a definicio desse conceito e o consequente
desrespeito a principios constitucionais serao examinados no Capitulo 02 desse
estudo.

O objetivo a ser alcancado com esse estudo, portanto, é uma
abordagem critica da jurisprudéncia defensiva, demonstrando-se a necessidade
de superacao dessa pratica e como o legislador tem atuado no sentido de
fornecer ferramentas ao Superior Tribunal de Justica para que esse Tribunal
passe a exercer de forma mais fortalecida o papel de fixacao de precedentes.

O Capitulo 01 avanca no estudo sobre a funcao que foi entao atribuida
ao STJ pela Constituicao Federal de 1988 e sobre o estudo de uma de suas
principais competéncias hoje: o julgamento do recurso especial. Em razao de a
Constituicao Federal regular também as hipéteses de cabimento desse recurso,
sem que se permita a alteracao dessa regulamentacao por lei ordinéaria, é que os
exames dessas hipoteses também sdo feitas nesse mesmo capitulo.

Prosseguindo no tema proposto, o Capitulo 02 expoe de que forma no
julgamento do recurso especial e do agravo de instrumento, que busca dar
seguimento a esse recurso, o STJ vem adotando uma postura indesejavel diante
do papel que deve exercer junto aos cidadaos.

O Superior Tribunal de Justica formou sua jurisprudéncia defensiva
em razao do grande niimero de recursos que chegavam a esse Tribunal, e que
continuam a chegar, adotando pratica que além de deixar de observar principios
gerais do direito, ndo condiz com a tarefa que lhe foi atribuida na origem de sua
criacao.

Apesar da jurisprudéncia defensiva ser uma tentativa de atendimento
ao principio da duraciao razoavel do processo, nao se pode privilegiar um
principio em total prejuizo a outros principios. Como sera bem delineado no

estudo aqui desenvolvido, embora, em alguns momentos, os principios possam
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estar em conflito, eles devem se harmonizar da melhor maneira possivel para o
melhor atendimento ao jurisdicionado.

O Capitulo 02, portanto, delineia os parametros da jurisprudéncia
defensiva, como ja dito, procedendo ao exame de julgados, analisados sob uma
perspectiva principiologica do direito processual.

Por fim, o Capitulo 03 apresenta a sistematica de julgamento dos
recursos especiais repetitivos, criada com a intencao de oferecer ao Superior
Tribunal de Justica uma alternativa para que questoes ja pacificadas no ambito
do Tribunal fossem solucionadas de forma mais rapida, atuando em duas
frentes: aumento da celeridade na prestacao jurisdicional e diminuicdo da
sobrecarga processual.

Além dessa recém-criada forma de atuacao do Superior Tribunal de
Justica, também é delineada no capitulo terceiro a novidade do agravo nos
proprios autos, em substituicao ao agravo de instrumento, trazida pela Lei n°
12.322/2010.

Apobs o exame dessas duas ferramentas processuais, o Capitulo 03
expoe as conclusoes acerca dos impactos que véem sendo gerados na
jurisprudéncia do STJ, em especial, na reconsideracio de alguns
posicionamentos classificados no capitulo anterior como pertencentes ao
quadro geral da jurisprudéncia defensiva.

O detalhamento dos efeitos da sistematica dos recursos especiais
repetitivos e do agravo nos proprios autos traz a lume a funcao que passa a ser
assumida cada vez mais pelo Superior Tribunal de Justica, de 6rgao de funcao
central no Poder Judiciario em que sdo estabelecidos precedentes importantes,
que servem de guia para a atuacao das demais instancias judiciais.

Sobre essa nova tendéncia, o estudo avanga ainda sobre a Proposta de
Emenda Constitucional, conhecida como “PEC dos Recursos”, em que se propoe
a consolidacao definitiva do fortalecimento do aspecto formador de

precedentes.



Capitulo 01 — O Superior Tribunal de Justica e o Recurso Especial

1.1 A criacao do Superior Tribunal de Justica

A crise do STF, ou crise do recurso extraordinario, como ficou
conhecido o momento pelo qual passava essa Corte, ja se encontrava em debate
em 1940. Por ocasidao da Constituicao de 1946, foi criado o TFR, com o objetivo
de solucionar os problemas em que estava imerso o STF.

Apos 40 anos o TFR nao s6 nao solucionou a crise, como também
imergiu nela, de modo que novas medidas se tornaram necessarias para
revitalizar a imagem e as fun¢oes do STF e do TFR. Parte da doutrina atribui o
desgaste do STF aos poucos ajustes que sofreu durante um grande espacgo de
tempo, o que revela uma baixa capacidade de adaptacao a mudanca dos tempos.

Calmon de Passos! afirma, em sintese, que a diminuicao do
quérum de Ministros que compunham o STF, “ja que, contando em 1891 com
quinze ministros, teve seu corpo de juizes reduzido para onze em 1931, niimero
que se mantém até hoje (...)” 2, e o constante aumento de sua competéncia, com
a ampliacao das hipoteses de cabimento do apelo extremo, fez com que a
demanda se tornasse desproporcional a capacidade de resposta da Corte.

Aliado a isso, o fato de que a sociedade se encontrava em plena
transformacao, com a industrializacao do pais e o consequente aquecimento da
economia, contribuiu para o congestionamento do Poder Judiciario como um
todo e, de forma mais grave ainda, do STF.

A discussao promovida naquele momento, tanto no meio
académico quanto no politico, ponderava acerca da crise do Poder Judiciario,
concentrando-se, precipuamente, no STF. Ora, natural que a Corte
Constitucional fosse o alvo fundamental das reflex6es e das criticas, uma vez
que todas as atencoes normalmente se voltam para o foco das decisoes de maior

repercussao dentro do sistema judicial. E, para além disso, também ¢é possivel

1 PASSOS, Calmon de, Revista de Processo, ano II, 5:44 apud GALVAO, Ilmar Nascimento, Poder Judiciario. Reforma
de 1988. O recurso especial no Superior Tribunal de Justi¢a. In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (coord.). Recursos
no Superior Tribunal de Justica. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 83.

2 GALVAO, Ilmar Nascimento, Poder Judiciario. Reforma de 1988. O recurso especial no Superior Tribunal de Justica.
In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (coord.). Recursos no Superior Tribunal de Justica. Sdo Paulo: Saraiva, 1991,
p. 83.



que se considerasse o STF como emblematico na chamada crise em razao da
posicao central que esse 6rgao ocupava e que hoje ainda ocupa, em conjunto
com o STJ.

Assim, gradativamente a populacao perdia a confianca na
capacidade de o Poder Judiciario solucionar as controvérsias, e essa
desconfianca se fortalecia muitas vezes pela presenca, no Brasil, de poderes
locais, fazendo com que se afigurasse necessaria uma instancia de superposicao
que promovesse a unificacao da jurisprudéncia nacional. De acordo com Miguel

Reale:

“(...) na imensidao do territorio brasileiro, com desequilibrios
culturais manifestos e bolsdes anomalos de poder, um julgamento
de terceira instancia ndo pode ter carater excepcional, ficando a
Suprema Corte com a faculdade de julgi-lo cabivel ou nao,
mediante um juizo de carater sumario.” 3

E preciso se ter em mente que quando se cogita sobre negacio de
um julgamento de carater excepcional nao se quer dizer que o STF deveria
rejulgar a causa como se tribunal de segunda instancia fosse, mas que deveria
constituir verdadeira via de acesso a uma ordem juridica justa4.

Ainda de acordo com Ilmar Galvao foram instituidos, de forma
gradativa, pressupostos regimentais, que “configuravam causa de exclusdo de
admissibilidade do recurso extraordindrio, com o que se constituiu, no dizer de
José Guilherme Villela, um verdadeiro campo minado entre a Nacdo e o
Supremo.” 5

Foram feitas alteragcOes regimentais para incluir a arguicao de
relevancia da questao federal, que deveria ser acolhida para que fosse conhecido
o recurso extraordinario, funcionando como filtro que restringia as hipoteses de
seu cabimento. Além disso, outra condicao para o conhecimento do recurso era
a ocorréncia do prequestionamento da questao federal.

Com isso, se agravava, entdo, o problema do estreitamento das

vias de acesso as instancias de superposicao, fazendo com que as causas fossem,

3 REALE, Folha de Sio Paulo, 9 out. 1986, apud GALVAO, Ilmar Nascimento, Poder Judicidrio. Reforma de 1988. O
recurso especial no Superior Tribunal de Justica. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (coord.). Recursos no Superior
Tribunal de Justica. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 85.

4 WATANABE, Kazuo, Acesso a Justica e Sociedade Moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel; WATANABE, Kazuo (coords.) Participacio e Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 128.

5 GALVAO, Ilmar Nascimento, Opt. cit. p. 85.



em sua maioria, solucionadas pelos destacamentos locais do Judiciario que,
como ja mencionado, ndo continham o desejado distanciamento das influéncias
locais.

Foi nesse contexto que a Constituicado Federal de 1988, com a
finalidade de dar nova solucao a crise que nao se resolveu com as modificacoes
da Constituicao de 1946, previu a criacdo do STJ, sendo promovida sua efetiva
instalacao em abril de 1989.

A criacao do STJ, portanto, decorreu de uma série de debates
promovidos em razao da conjuntura judicidria do pais, em especial do
congestionamento pelo qual passava o STF naquele momento histérico. Assim,
o TFR deixou de existir, dando lugar ao STJ, além de 5 TRFs, como parte do
objetivo de desafogar o STF. Segundo Ilmar Galvao:

“A Constituicdo de 1988, como é sabido, limitou o Supremo
Tribunal Federal (STF), praticamente, as atribuicoes juridico-
politicas de uma Corte Constitucional, conferindo a novo

Tribunal, que é o Superior Tribunal de Justica (STJ), o
julgamento, em recurso especial, do contencioso da lei federal.”®

Assim, o que se nota é que a competéncia de decidir sobre a
questao federal deixou de ser do STF e passou a ser atribuida ao STJ,
reservando ao STF a guarda da CF.

O recurso especial, portanto, tem origem no recurso
extraordinario e dele herdou, em linhas gerais, suas hipoteses de cabimento e a

tarefa precipua de controle de legalidade na aplicacao da legislacao federal.

1.2 A competéncia constitucional do Superior Tribunal de Justica
no julgamento do recurso especial
A Constituicdo Federal de 1988 estabelece, em seu art. 1057, as

atribuicoes do STJ, que incluem o julgamento dos conflitos de competéncia

6 GALVAO, Ilmar Nascimento. Poder Judici4rio. Reforma de 1988. O recurso especial no Superior Tribunal de Justica.
In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (coord.). Recursos no Superior Tribunal de Justica. Sao Paulo: Saraiva, 1991,
p. 83.

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

I - processar e julgar, originariamente:

a) nos crimes comuns, os Governadores dos Estados e do Distrito Federal, e, nestes e nos de responsabilidade, os
desembargadores dos Tribunais de Justi¢a dos Estados e do Distrito Federal, os membros dos Tribunais de Contas dos
Estados e do Distrito Federal, os dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e do Trabalho, os
membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municipios e os do Ministério Pablico da Unido que oficiem perante
tribunais;

b) os mandados de seguranca e os habeas data contra ato de Ministro de Estado, dos Comandantes da Marinha, do
Exército e da Aeronautica ou do proéprio Tribunal;
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entre tribunais, tribunais e juizes, ou entre juizes vinculados a tribunais
diversos; e o julgamento de recurso ordinario, nos casos especificados no inciso
I1, do art. 105, da CF, dentre outras hipéteses especificadas no dispositivo em
comento.

Sera destacada neste trabalho a competéncia precipua atribuida
ao STJ, descrita no art. 105, III, da CF, que realiza a funcao constitucional
segundo a qual compete a esse tribunal “(...) julgar, em recurso especial, as
causas decididas, em tnica ou tultima instancia, pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios,
quando a decisdo recorrida: a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes
vigéncia; b) julgar vdalido ato de governo local contestado em face de lei
federal; c) der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido
outro tribunal.”

Importante ressaltar que, ao se tratar especificamente do recurso
especial, também sera aqui igualmente estudado o recurso de agravo de
instrumento8 previsto no art. 544, do Codigo de Processo Civil (“CPC”),
decorréncia direta do recurso especial, em razao de se voltar contra decisao de

segunda instancia que lhe nega processamento.

¢) os habeas corpus, quando o coator ou paciente for qualquer das pessoas mencionadas na alinea "a", ou quando o
coator for tribunal sujeito a sua jurisdi¢do, Ministro de Estado ou Comandante da Marinha, do Exército ou da
Aerondutica, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral;

d) os conflitos de competéncia entre quaisquer tribunais, ressalvado o disposto no art. 102, I, "0", bem como entre
tribunal e juizes a ele ndo vinculados e entre juizes vinculados a tribunais diversos;

e) as revisoes criminais e as a¢0es rescisorias de seus julgados;

f) a reclamacdo para a preservagdo de sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisdes;

g) os conflitos de atribui¢es entre autoridades administrativas e judiciarias da Unido, ou entre autoridades judiciarias
de um Estado e administrativas de outro ou do Distrito Federal, ou entre as deste e da Uniao;

h) o mandado de injun¢do, quando a elaboracdo da norma regulamentadora for atribui¢do de 6rgdo, entidade ou
autoridade federal, da administragdo direta ou indireta, excetuados os casos de competéncia do Supremo Tribunal
Federal e dos 6rgdos da Justica Militar, da Justica Eleitoral, da Justica do Trabalho e da Justiga Federal;

i) a homologacio de sentencas estrangeiras e a concessao de exequatur as cartas rogatorias;

II - julgar, em recurso ordinario:

a) os "habeas-corpus" decididos em tnica ou dltima instincia pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos
Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a decisdo for denegatoria;

b) os mandados de seguranca decididos em tnica instancia pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos
Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando denegatoéria a decisdo;

¢) as causas em que forem partes Estado estrangeiro ou organismo internacional, de um lado, e, do outro, Municipio ou
pessoa residente ou domiciliada no Pafs;

III - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em tinica ou ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais
ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, 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;

¢) der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.

8 O antigo recurso de agravo de instrumento encontrava previsao no art. 544 do CPC, alterado pela Lei n° 11.322/2010,
que transformou esse recurso em agravo nos proprios autos.
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E possivel notar, portanto, que foi atribuida constitucionalmente
ao STJ a competéncia para julgar o recurso especial, que permite ao tribunal (a)
defender a supremacia da legislacao federal infraconstitucional sobre legislacoes
a nivel local, competéncia que antes pertencia ao STF; (b) julgar a validade de
ato de governo local, sob a otica da legislacdo federal; (¢) uniformizar as
diversas interpretacoes dadas pelos tribunais estaduais ou federais a
determinada lei federal.
Quanto a sistematica de instancias extraordinarias, ao longo da
histéria do direito, dois modelos se desenvolveram: o cassacional e o revisional.
De forma simplificada, o modelo cassacional se caracteriza pela
revisao de erro formal, sem juizo material, ou seja, o 6rgao realiza unicamente
funcao de controle, anulando a decisao em razao do vicio contido e reenviando a
causa para que seja novamente julgada pelo 6rgao que prolatou a decisao
anulada. Aqui, realiza-se um controle da lei em abstrato, j4 que o proprio
modelo prevé um distanciamento das circunstancias de fato do caso concreto.
Ja no modelo revisional, o 6rgao julgador esta autorizado a
promover novo julgamento da matéria, atuando de forma concreta, o que
permite o exame das questoes faticas do caso.
O modelo brasileiro ndo se adequa a nenhum dos dois
anteriormente descritos. Segundo Danilo Knijnik:
“[O] Recurso Especial aproxima-se da revisao, mas pode, e nao
raro opera, como uma verdadeira cassagdo, especialmente
quando exercita sua funcio disciplinar. Nesse caso, o Tribunal
anula a decisdo e reenvia ao Tribunal Estadual, para que este

prossiga no julgamento. Tal ocorre, sobretudo, nos casos de
errores in procedendo.” 9

Apesar de possuir um modelo de atuaciao proprio, o STJ, no
exame do recurso especial, esta circunscrito ao exame da matéria de direito, nao
sendo permitido o exame de matéria fatico-probatéria. Ademais, conforme
exposto por Antonio de Padua Ribeiro0, essa filosofia tem por base o fato de
que o STJ, na condicdo de instancia extraordinaria de superposicao, julga

causas que possam conter repercussao que transcendam os direitos das partes.

9 KNIJNIK, apud COSTA, Henrique Aratjo. Reexame de prova em recurso especial: A Samula 7 do STJ.
Brasilia: Thesaurus, 2008, p. 206.

1o RIBEIRO, Antonio de Padua. Do Recurso Especial para o Superior Tribunal de Justica. In: TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo (coord.). Recursos no Superior Tribunal de Justica. Sio Paulo: Saraiva, 1991, p. 83.
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Sob essa o6tica, o erro de fato é menos nocivo que o erro de direito, pois esse
altimo é mais relevante sob a Otica coletiva da esfera de atuacdo dos demais
juizes.

Além disso, o erro de direito vai também ao encontro da
uniformizacdo da interpretacao das leis federais que pretende produzir o STJ,
por meio do julgamento dos recursos especiais. Define Padua Ribeiro:

“Em suma, a func@o do recurso especial é tutelar a autoridade e
unidade da lei federal. E essa funcdo é exercida, segundo
ensinamentos de Pontes de Miranda, assegurando a sua inteireza

positiva (art. 105, II1, a), a sua autoridade (art. 105, 111, b) e sua
uniformidade de interpretacdo (art. 105, III, ¢).”

Assim, a tarefa essencial do STJ, na condicao de instancia
extraordinaria, é a de assegurar a boa aplicacdo do direito objetivo, sempre

preponderante, nesses casos, em relacao ao direito subjetivo das partes.

1.3 Principais aspectos do recurso especial

Estabelecidas as hipo6teses constitucionais de cabimento do
recurso especial para o STJ — art. 105, III, da Constituicao Federal — passa-se ao
exame mais aprofundado desse recurso e de seus pressupostos especificos de

admissibilidade.

“Os pressupostos gerais do recurso especial sdo os mesmos
atinentes aos outros recursos. Todavia, adicionam-se a eles
pressupostos especificos, quais sejam:

a) Existéncia de causa decidida em tnica ou ultima instancia por
Tribunais;

b) Que a decisdo, a ser impugnada através dele, seja definitiva;

¢) Existéncia de questio federal enquadravel nas alineas do inc. III
do art. 105 da Constituicdo.”:2

Inicialmente, cabe esclarecer que o recurso especial, por se
destinar a uniformizacao da aplicacao e interpretacao do direito federal, possui
ambito de conhecimento mais estreito do que os recursos ordinarios, nao sendo
possivel aqui, como ja especificado anteriormente, o reexame de fatos e provas.

Devido a essa funcao diferenciada exercida pelo STJ é que o

recurso especial, meio pelo qual as partes podem levar a causa a julgamento

1 RIBEIRO, Ant6nio de Padua. op. cit., p. 52.
12 RIBEIRO, Ant6nio de Padua. op. cit., p. 52
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nesse tribunal, pode ser classificado como um recurso de fundamentacao
vinculada, em que unicamente a indignacao da parte com a aplicacao do direito
a espécie nao € suficiente para que o recurso seja conhecido e julgado. E o que
leciona Cassio Scarpinella Bueno:
“Os ‘recursos de fundamentacido vinculada’, por seu turno,
impdem que o recorrente demonstre, além do interesse recursal,
um prejuizo especifico, previamente valorado pelo legislador, sem
0 que nao se abre a via recursal. Sao recursos que, por assim
dizer, tém como finalidade a correciao de especificos vicios de

atividade ou de julgamento, os quais, se ausentes, nao dao
margem ao contraste da decisdo.” 13

No caso do recurso especial, os vicios especificos previstos pelo
legislador, que vinculam sua fundamentacao, sdo justamente aqueles
estabelecidos nas alineas do art. 105, I1I, da CF.

Em se tratando do recurso especial, o juizo de admissibilidade
envolve a verificacdo sumaéria da existéncia de algum dos vicios inclusos nas
alineas do art. 105, III, da CF, além das exigéncias contidas no caput desse
artigo e da inexisténcia de nenhum outro vicio formal no recurso. O juizo de
meérito, por sua vez, envolve o reconhecimento de que merece provimento o
recurso, pelas razoes nele expostas, isto é, pela razoabilidade dos argumentos
desenvolvidos, demonstrando de forma cabal a melhor interpretacao do direito
federal.

Nos recursos de fundamentacao vinculada comumente é possivel
notar, em alguns aspectos, certa coincidéncia entre o juizo de admissibilidade e
o juizo de mérito. E o que acontece, por exemplo, ao se examinar a existéncia ou
nao de violacdo a dispositivo de lei federal, que além de constituir condicao de
admissibilidade do recurso, normalmente se confunde com a prépria
fundamentacao de mérito das razdes de recurso especial. Sobre o tema:

“Sugestao irrepreensivel nos fornece Barbosa Moreira, no sentido
de considerar que as letras a dos arts. 102, III e 105, III, da
Constituicdo Federal deveriam ser lidas: é cabivel recurso especial

(ou extraordinario) quando se afirmar que a decisao recorrida
teria contrariado dispositivo da lei federal ou da Constituig¢ao

13 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, 5: recursos, processos e
incidentes nos tribunais, sucedineos recursais: técnicas de controle das decisoes jurisdicionais. Sao
Paulo: Saraiva, 2008, p. 12.
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Federal, e nao quando se verificar ter havido a alegada
contrariedade, ja que ai se estara diante de matéria de mérito.” 14

Embora Barbosa Moreira busque realizar essa distincao entre o
juizo de admissibilidade e o juizo de mérito do recurso especial, a jurisprudéncia
do STJ tem admitido a existéncia dessa sobreposicao entre esses juizos, sem que
eles sejam confundidos entre si, em razao de o exame da admissibilidade do
recurso especial pela alinea a envolver, em certa medida, o mérito da
controvérsia.

Em sintese, o que se pode entender é que o juizo de
admissibilidade ndao envolve uma cognicao exauriente das razoes recursais, mas
uma cognicdo sumaria sobre o atendimento aos pressupostos de
admissibilidade do recurso. Tereza Arruda Alvim Wambier ressalta que o juizo
de inadmissibilidade é que envolve essa certeza da cognicao exauriente, uma vez
que constitui um juizo definitivo quanto a inviabilidade daquele recurso?s.

Parece ficar claro que o entendimento de Barbosa Moreira nao
merece prosperar, posto que, em se tratando de um recurso de fundamentacao
vinculada, suas razoes propriamente ditas serdo voltadas precipuamente ao
atendimento do requisito de admissibilidade, qual seja, demonstrar a violacao a
questao federal quando da solucdo da controvérsia na instancia ordinaria.
Sendo assim, nao é possivel pretender uma distincao radical entre o juizo de
admissibilidade e o juizo de mérito, entendendo-se que bastaria a mera alegacao
de violacao a legislacao federal.

Embora os juizos de admissibilidade e de mérito nao sejam
exatamente coincidentes, essa delimitacao, muitas vezes, nao € nitida, de modo
que parece correto o entendimento do STJ de que é possivel uma coincidéncia
em parte entre esses juizos, embora exista, sim, distincao entre eles.

O juizo de admissibilidade do recurso especial é feito,
inicialmente, pelo presidente do tribunal de origem, em segunda instancia. Caso
esse juizo seja positivo, admite-se o processamento do recurso especial e os

autos sao enviados ao STJ, onde o presidente do 6rgao realiza novo juizo de

14 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso Especial, Recurso Extraordinario e Aciao Resciséria. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 252.
15 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, op. cit., p. 248
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admissibilidade do recurso, sem qualquer vinculacdo com aquele juizo feito
anteriormente!®. Ainda o Ministro Relator do recurso tera liberdade para
conhecer ou nao do recurso especial a depender do atendimento aos requisitos
de admissibilidade.

Quando o Tribunal a quo nega seguimento ao recurso especial ao
examinar a admissibilidade do recurso, é cabivel a interposicao de recurso de
agravo diretamente ao STJ, expondo as razoes pelas quais o recorrente entende
merecer reforma a decisao que inadmitiu o recurso.

O recurso de agravo contra decisao denegatoria de seguimento de
recurso especial encontra previsao no art. 5447, do CPC, recentemente alterado
pela Lei n® 12.322/2010, que modificou o agravo na modalidade de instrumento
para agravo nos proprios autos. As implicacoes da nova lei serao tratadas mais
adiante em topico especifico.

O CPC, do art. 541 ao art. 545, d4 tratamento ao recurso especial,
especificando seu procedimento, sempre em linha com o tratamento
constitucional do tema. Nao pode o CPC excluir ou modificar as hipoteses de
cabimento constitucional do recurso especial.

A doutrina é pacifica!® em afirmar que a expressao contida no art.
105, III, da Constituicdo Federal, “as causas decididas” quer significar que a
ultima decisao, contra a qual se interpGe recurso especial, deve ser definitiva,
isto é, nao deve ser possivel a interposicao de nenhum outro recurso ainda para
a instancia ordinaria. Nao ha, contudo, necessidade que o acoérdao recorrido
tenha proferido julgamento de mérito.

Dessa expressao, entdo, tem-se que as instancias ordinarias

devem estar exauridas antes que surja a recorribilidade por especial. E esse

16 A presidéncia do STJ mantém um nicleo especializado (NUPRE) em realizar a verificagdo ao atendimento dos
requisitos formais dos recursos especiais e seus respectivos agravos de instrumento, quando interpostos na forma
antiga, ou agravo nos proprios autos, quando interpostos ap6s a vigéncia da Lei n° 11.322/2010.

17 Art. 544. Nao admitido o recurso extraordinario ou o recurso especial, cabera agravo nos proprios autos, no prazo de
10 (dez) dias.

18 A esse respeito, ver: CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2008, p. 115; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. op. cit., p. 270-271; BUENO, Cassio Scarpinella, op. cit., p.
250-252.
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inclusive o entendimento consolidado no Enunciado n® 28119 da Stmula do STF
e no Enunciado n° 20720 da Stimula do STJ.

A expressao “causas decididas”, doutrinaria e
jurisprudencialmente, se refere também a necessidade de prequestionamento
da matéria pelo acérdao recorrido.

Por prequestionamento se entende que a tese defendida nas
razoes de recurso especial deve ja ter sido enfrentada pelo acérdao recorrido. Ou
seja, nao ¢ viavel que tese inédita seja veiculada no recurso especial, sob pena de
inadmissibilidade do recurso.

Se houver omissao do acordao proferido na instancia ordinéria
quanto a tese suscitada, devem ser opostos embargos de declaracao para
provocar o enfrentamento da questdo. Se ainda assim o tribunal permanecer
omisso em sua manifestacao, é possivel a alegacao de violacao ao art. 535, CPC,
a ensejar a interposicao do recurso especial.

Além disso, criou-se também jurisprudencialmente a figura do
prequestionamento ficto, em que se entende que a oposicao dos embargos de
declaracao, mesmo sem a consequente manifestacao do tribunal sobre o tema,
satisfaria o requisito do prequestionamento.

O prequestionamento ficto é amplamente aceito pelo STF. E o
que se extrai, a contrario sensu, do Enunciado sumular n® 356: “O ponto
omisso da decisao, sobre o qual ndo foram opostos embargos declaratoérios,
nao pode ser objeto de recurso extraordinario, por faltar o requisito do
prequestionamento’.

O STJ, por sua vez, consolidou posicionamento contrario ao do
STF, entendendo que a mera oposicio de embargos declaratérios nao é
suficiente para caracterizar a existéncia do prequestionamento. E nesse sentido
o Enunciado n° 211 do STJ: “Inadmissivel recurso especial quanto a questdo
que, a despeito da oposicdo de embargos declaratorios, nao foi apreciada pelo

tribunal a quo”.

19 “E inadmissivel o recurso extraordinério, quando couber na justica de origem, recurso ordinario da decisdo

impugnada.”

20 “K inadmissivel recurso especial quando cabiveis embargos infringentes contra o acérdao proferido no tribunal de
. »

origem.
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H4 ainda a figura do presquestionamento implicito, em que a
tese é enfrentada pelo acordao recorrido, mas nao ha mencao expressa ao
dispositivo de lei federal violado. A jurisprudéncia2! mais recente do STJ se
pacificou no sentido de admitir o prequestionamento implicito.

Em verdade, com vistas a uma prestacao jurisdicional adequada,
a parte nao pode ser penalizada quando a questao foi devidamente apresentada
ao tribunal em recursos anteriores e, mesmo ap6s a oposicao dos cabiveis
embargos de declaracdo, o tribunal se recusou a se manifestar sobre o tema
suscitado. Nao resta ao recorrente, nesses casos, nenhuma alternativa para
provocar a manifestacao do tribunal de segunda instancia sobre a tese aventada.

Para que o recurso especial seja admitido, entdo, deve ter
ocorrido uma das trés hipoteses previstas no inciso III do art. 105 da
Constituicao Federal. A primeira das hipoteses de cabimento ocorre quando o
acordao recorrido contraria ou aplica de maneira inadequada dispositivo de lei
federal, ou, ainda, quando deixada de aplicar dispositivo aplicavel ao caso.

A segunda hipo6tese de cabimento do recurso especial é aquela
que se apresenta na alinea “b” — decisdao que julgar valido ato de governo local
em face de lei federal. A redacao desse dispositivo se deu por meio de alteracao
promovida pela EC n°® 45/2004, que transformou em hipo6tese de cabimento do
recurso especial o conflito entre duas leis de entes federados diversos.

Antes da alteracao feita nessa alinea, a hipotese era de decisao
proferida por tribunal local que julgasse valida lei local em face de lei federal.
No entanto, se reconheceu que esse conflito era de ordem constitucional, “ja que
o principio de hierarquia das normas é um principio constitucional’. 22

O terceiro e ultimo caso de cabimento do recurso especial é
quando a decisao de segunda instancia confere interpretacao divergente a lei
federal da que lhe haja dado outro tribunal. Essa hipotese deixa clara a funcao
uniformizadora do STJ, que lhe d4 a ultima palavra para indicar qual

interpretacdo é a mais adequada - e qual delas viola o direito federal.

21 AgRg nos EDcl nos EDcl no REsp 1160719/PE, Rel. Ministro Jorge Mussi, 52 Turma, DJe 14/03/2011; AgRg no
REsp 1203983/MG, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, 12 Turma, DJe 29/04/2011; AgRg no REsp 1041518/DF,
Rel. Ministro Aldir Passarinho Junior, 42 Turma, DJe 25/03/2011; REsp 1188683/TO, Rel. Ministro Luis Felipe
Salomao, 42 Turma, DJe 22/03/2011; AgRg no REsp 1168721/DF, Rel. Ministro Gilson Dipp, 52 Turma, DJe
09/03/2011.
22 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, op. cit., p. 256.
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Existe entendimento doutrinario23 e jurisprudencial em que se
afirma que as hipoteses das alineas “b” e “c” nada mais sdo do que
desdobramentos da alinea “a”, de forma que o recurso especial deveria ser
interposto sempre com fundamento na alinea “a” e, de forma subsidiaria, com
fundamento nas alineas “b” e “c”.

Esse posicionamento se justificaria pela identificacio de que o
unico fundamento a ensejar a interposicao de recurso especial seria a existéncia
de violagdo a lei federal, enquanto as alineas “b” e “c” seriam chamadas de
“hipobteses de cabimento” 24, ndo aceitaveis isoladamente.

Cassio Scarpinella Bueno entende de maneira diversa, expondo,

¢

acerca da alinea “c”, que

“A constatacido de que ha divergéncia jurisprudencial entre dois
ou mais Tribunais é, por si s6, suficiente para demonstrar que,
em pelo menos um dos casos, ha ‘contrariedade’ ou, o que é o
mesmo, ‘negativa de vigéncia’ a lei federal.” 25

O entendimento mais acertado, conforme a leitura do texto
constitucional, é o de que as hipdteses previstas nas trés alineas do art. 105, III
constituem fundamentos auténomos ao cabimento do recurso especial.

Em relacao a alinea “c”, o CPC e o Regimento Interno do STJ
exigem seja feito o cotejo analitico entre o julgado apresentado como paradigma
da divergéncia jurisprudencial e a decisao que gerou a interposicao do recurso,
além da demonstracdo da existéncia da decisao divergente, por meio da
indicacao de repositorio oficial.

O cotejo analitico deve ser feito com a exposicao de trechos do
julgado paradigma e da decisao recorrida por especial, para que reste
demonstrada a similitude entre as circunstancias e a divergente aplicacdo do
direito a espécie.

Mais recentemente o STJ passou a reconhecer a hipdtese da
divergéncia notoria, em que nao é necessaria sua demonstraciao. Além disso,
passou a aceitar também, em conformidade com a nova redacao do paragrafo

unico do art. 541, CPC, alterado pela Lei n® 11.341/2006, a demonstracao por

23 A esse respeito ver: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, op. cit., p. 257.
24 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, op. cit., p. 257.
25 BUENO, Céssio Scarpinella, op. cit., p. 273-274.
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meio de repositério jurisprudencial em midia eletrénica e até mesmo a
reproducao de julgado disponivel na internet, com a devida indicacao da fonte.

Ainda acerca dessa hipétese de cabimento do recurso especial, o
STJ deixa de conhecer do recurso interposto com base na alinea “c” quando sua
jurisprudéncia ja se consolidou no mesmo sentido daquele firmado pela decisao
recorrida. E essa a inteligéncia do Enunciado n° 83: “N#o se conhece do recurso
especial pela divergéncia, quando a orientacao do tribunal se firmou no mesmo
sentido da decisao recorrida.”

O citado Enunciado sumular do STJ nada mais é do que uma
tentativa de obstar, logo no exame preliminar, o exame de recurso especial que
se volte contra questao ja pacificada no ambito desse Tribunal, isto é, questao
sobre a qual a orientacao jurisprudencial ja se firmou.

Além disso, o recurso especial, nessa hipotese em que se volta
contra decisao proferida no mesmo sentido da jurisprudéncia consolidada do
STJ, nao serve ao mesmo propodsito da alinea “c”, qual seja, a uniformizacao da
interpretacao do direito federal.

Assim, a aplicacao do entendimento firmado pelo Enunciado n°®
83 busca obstar o seguimento de recursos protelatorios, que se voltam contra

questoes que ha muito ja se sedimentaram.
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Capitulo 02 — Jurisprudéncia Defensiva

2.1 — O recurso especial como forma de acesso a ordem juridica justa
O conceito de “acesso a ordem juridica justa” 26, na Otica de

Kazuo Watanabe, nao se restringe ao acesso aos 6rgaos jurisdicionais, tal como
o STJ, mas apenas se realiza com o acesso a uma prestacio da tutela
jurisdicional efetiva, isto é, a uma prestacao util e célere, considerando, na
construcao do direito material aplicavel ao caso concreto, o contexto social,
politico e econémico em que se insere.

O acesso a ordem juridica justa, portanto, somente é alcancado se
no curso do processo as garantias asseguradas aos jurisdicionado nao forem
desrespeitadas.

Foi justamente a busca da concretizacdo do acesso a ordem
juridica justa que orientou a criacao do STJ pela Constituicao Federal de 1988.
A mentalidade daquele momento indicava que a criacdo de um novo tribunal
serviria para atender aos inconformismos existentes naquele momento com o
atendimento insatisfatério ao jurisdicionado. De acordo com Candido Rangel

Dinamarco:

“Eis por que o sistema entdo vigente ia perdendo legitimidade
entre as instituicbes do pais e perante os valores da nagdo. O
baixo indice de confianga na solugdo judiciaria dos conflitos e
insatisfacbes era agravado pelo exagerado confinamento de
causas as Orbitas judiciarias locais (especialmente nos casos em
que os julgamentos locais fossem sujeitos a influéncias espirias).
Para prevaléncia dos valores do Estado-de-direito, era
indispensavel alargar o canal de acesso a instancia de
superposicdo.”? (sem grifos no original)

Dinamarco fala em um alargamento ao canal de acesso aquelas
instancias de cipula do Poder Judiciario, de maneira que se torna relevante a
identificacdo de quais comportamentos o STJ tem adotado como forma de

cumprir a missao institucional que lhe foi atribuida e quais comportamentos

nao se compatibilizam com essa missao.

26 WATANABE, op. cit., p. 128.
27 DINAMARCO, Candido Rangel. Superior Tribunal de Justica e acesso a ordem juridica justa. In: TEIXEIRA, Sélvio de
Figueiredo (coord.). Recursos no Superior Tribunal de Justica. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 252.
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Em sua origem, o STJ foi criado com a intencao de alargar o
direito das partes a ordem juridica justa. Isto é, o tribunal foi criado para que
fossem solucionadas questdoes que nao foram satisfatoriamente resolvidas nas
instancias ordinarias, uma vez que, assim como o recurso extraordinario, o
recurso especial serve de instrumento para que os inconformismos sejam
levados ao conhecimento das esferas juridicas que exercem funcao central no
Poder Judiciario.

Ainda que os recursos excepcionais atendam precipuamente a
um interesse publico de uniformizacdo ou de vigilancia a boa aplicacdo do
direito federal ou constitucional, é por meio deles que a parte, inconformada,
expoOe a uma das instancias extraordinarias os motivos pelos quais entende ter a
decisao recorrida violado o direito.

Também de acordo com Dinamarco, deve-se buscar o equilibrio
para o sistema adotado hoje pelo Poder Judiciario, sem se perder de vista as
desproporcoes existentes entre a quantidade de 6rgaos julgadores nas instancias
ordinarias e a concentracao ocorrida nas instancias extraordinarias, além do ja
mencionado menor ambito de conhecimento, devido a tradicional funcao

uniformizadora do STJ. A esse respeito:

“O equilibrio do sistema, realista porque consciente das
naturais limitacoes da estrutura judiciaria, mas abrindo caminho
para evitar os males da triagem em malha fina, comporta
racionalizacaio mediante medidas procedimentais ja
bastante conhecidas na experiéncia do Supremo Tribunal
Federal, como o juizo de admissibilidade do tribunal a quo e o
alargamento da competéncia do relator.” 28 (sem grifos no
original)

Assim é que as medidas procedimentais que buscam racionalizar
o equilibrio do sistema devem ser estudadas como forma de se apreender o quao
positivas podem ser para a experiéncia juridica e se atendem aos principios

gerais do direito processual civil. De acordo com Kazuo Watanabe:

“Aspecto de extrema relevancia é o perfeito conhecimento da
realidade s6cio-politico-econémica do Pais, para que em relagdo a
ela se pense na correta estruturacdo dos Poderes e adequada
organizacdo da Justica, se trace uma correta estratégia de
canalizacdo e resolucdo de conflitos e se organizem

28 DINAMARCO, Candido Rangel, op. cit., p. 257.
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convenientemente os instrumentos processuais preordenados a
realizacdo efetiva de direitos.” 29

O que se quer dizer com a exposicao do trecho acima citado é que
somente a realidade do pais e a propria experiéncia podem demonstrar os
caminhos que devem ser seguidos pelas leis e pela propria jurisprudéncia para
que seja garantido o acesso a ordem juridica justa.

O acesso a Justica se realiza e se consubstancia no acesso a
ordem juridica justa. A preservacao desse direito de acesso se d4, ainda segundo
Kazuo Watanabe, pelo (i) conhecimento, por parte da populacido, de seus
direitos e a adequacao entre a realidade social e a estrutura judiciaria; (ii)
“direito de acesso a Justica adequadamente organizada e formada por juizes
inseridos na realidade social e comprometidos com o objetivo de realizacdo da
ordem juridica justa”°; (iii) direito a instrumentos processuais capazes de
promover a efetiva tutela jurisdicional do Estado; (iv) direito ao trabalho
orientado para a suavizacao ou total remocao de entraves ao acesso a Justica.

De todos esses fatores destinados a realizar o direito de acesso a
ordem juridica justa, neste trabalho se d4 especial destaque a “preordenacdao
dos instrumentos processuais capazes de promover a efetiva tutela de
direitos”3!, em razao de se pretender demonstrar que a jurisprudéncia defensiva
se tornou instrumento processual inadequado a efetiva prestacao jurisdicional,
quer dizer, ela representa uma limitacdo que desrespeita os direitos
constitucionais do jurisdicionado.

O conceito de Justica, como bem ressalta Adriana S. Silva32, nao
possui conteudo definido. A sociedade atribui contetido ao valor Justica, a
depender de qual contexto ela se insere e de quais sao as demandas naquele
momento histérico.

No estado democratico de direito ndo se pode conceber a
prestacao jurisdicional de outra forma sendo aquela que busca fazer justica

entre as partes. Ainda que o sentido técnico de jurisdicao seja “dar solucdo ao

29 WATANABE, Kazuo. op. cit., p. 129.

30 WATANABE, Kazuo. op. cit., p. 135.

3t WATANABE, Kazuo. op. cit., p. 135.

32 SILVA, Adriana S., Acesso a Justica e Arbitragem: um caminho para a crise do Judiciario.Barueri, Sdo
Paulo: Manole, 2005.
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caso proposto, sem, no entanto, preocupar-se necessariamente com o
contentamento ou a satisfacdo das partes”. 33

Ou seja, apesar de o conceito de prestaciao jurisdicional nao
envolver qualquer atribuicao de valores, ou mesmo o senso de justica, “sua
atividade deve ser voltada ao cumprimento dos objetivos fixados pelo Estado
no qual esta inserida; na fixacdo desses é indispensavel levar em consideracao
as necessidades e aspiracbes da sociedade. E esse elemento que lhe confere
legitimidade.” 34

Para além do acesso ao Poder Judiciario, o direito a uma ordem
juridica justa encontra a materializacdo de seu significado, portanto, na justa
composicao da lide. Nao basta dar qualquer soluciao a lide, mas aquela mais
proxima da justa composicao que se pode chegar.

O direito a uma ordem juridica justa, a efetiva prestacao
jurisdicional e o contetdo atribuido a significante Justica sdo valores também
processuais que encontram seu sentido na Constituicao Federal.

“A Constituicao Federal, como se sabe, assegura a quem litiga
em juizo varios direitos fundamentais, enfeixados no que genericamente se
denomina ‘devido processo legal’”’.35 O devido processo legal engloba, dentre
outros, o direito a efetividade do processo e o direito a seguranca juridica. O
processo, em sentido amplo, deve, sempre que possivel, servir de instrumento
para a materializacao desses principios.

Nesse sentido, tem-se que o direito a efetividade do processo
quer significar que a tutela jurisdicional deve ser prestada eficazmente, dentro
de um tempo razoavel. Ou seja, a prestacdo jurisdicional efetiva esta
indissociavelmente ligada a razoavel duracdo do processo e a celeridade
processual, pois, de outro modo, ela pode deixar de ter utilidade ao
jurisdicionado.

A funcdo constitucional do STJ, no julgamento do recurso
especial, se liga necessariamente a seguranca juridica, no sentido de que busca

preservar o ordenamento juridico federal, sua interpretacao e aplicacao,

33 SILVA, Adriana S., op. cit., p. 87.
3¢ RODRIGUES, Horé4cio Vanderlei apud SILVA, Paula S., op. cit., p. 87-88.
35 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacao da tutela. Sdo Paulo: Saraiva, 2005., p. 65.
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gerando seguranca juridica aos jurisdicionados, que conseguem prever de qual
forma os 6rgaos judiciais se posicionam sobre determinado tema.

N3ao é em fun¢ao do menor ambito de conhecimento do STJ que
deixara de existir a justica para cada caso. E possivel que em razao de se tratar
de instancia extraordinaria, que considera o direito das partes de forma
secundaria, haja uma preponderancia da seguranca juridica em relacao ao valor
da justica, muito embora para aquele caso concreto, aquela seja a justa
composicao da lide, em se tratando de STJ.

A seguranca juridica, entdo, é indissociavel da necessidade que se
tem na vida em sociedade de previsibilidade das decisoes judiciais. Sobre esse
tema:

“Parelman, sobre a distin¢ao do direito com a moral, anota que,
no direito, sdo importantes os precedentes e a jurisprudéncia na
interpretacao da lei, tendo em vista a seguranca juridica. A
previsibilidade é essencial, pois, nas palavras de Parelman,
‘apenas com essa condicdo que a paz judicidria poderia ser
assegurada numa sociedade civilizada’. As regras juridicas e a sua

interpretacdo sdo importantes, assim, para o comportamento da
sociedade como um todo.” 3¢

As normas sao criadas tendo em vista sempre a regulacao da vida
social, de modo que é sempre a efetividade da norma e sua constante forma de
aplicacdo que fazem com que haja previsibilidade de comportamento da
sociedade como um todo.

Voltado a dar substincia ao direito de acesso a uma ordem
juridica justa também hé o principio da instrumentalidade das formas, que, em
sintese, se liga a ideia de menor formalismo processual, em que os atos devem
ser aproveitados sempre que possivel, ainda que sua forma nao tenha sido a
mais adequada.

Assim, busca-se ressaltar aqui a instrumentalidade do processo, e
do recurso especial, considerado como instrumento processual. Como um valor
geral, o instrumento nao pode ser superdimensionado a ponto de superar o

direito material.

36 CORTES, Osmar Mendes Paixio. Simula Vinculante e Seguranca Juridica. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008, p. 32.
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E a instrumentalidade do processo que consolida a efetividade da
prestacao jurisdicional, a medida que o juiz passa a ver o procedimento, ou o
processo, como instrumento para a realizacdo do direito material e passa a
buscar sempre consolidar o acesso a ordem juridica justa.

Ressalte-se que nao se quer aqui advogar a favor da atecnia ou da
inobservancia das regras processuais, mas pretende-se expor a necessidade de
atencao, em certos momentos, a exacerbacao do valor que se da ao processo, ou
a determinadas regras, sem atencao a finalidade com que foi criada.

“N3o se trata de ‘desprocessualizar’ a ordem juridica. E imenso o

valor do processo e nas formas dos procedimentos legais estao
depositados séculos de experiéncia que seria ingénuo querer

3

desprezar. O que precisa é desmitificar regras, critérios,
principios e o proprio sistema.” 37

Muito menos se pretende que sejam seguidos os principios com o
abandono das regras de procedimento, mas o que se pretende aqui expor € a
necessidade de um equilibrio, que precisa ser resgatado para que seja

privilegiado o direito do jurisdicionado de acesso a ordem juridica justa.

2.2 — A jurisprudéncia defensiva no Superior Tribunal de Justica

Foram expostas no Capitulo 01 as hipéteses de cabimento do
recurso especial, além das regras de admissibilidade do recurso que decorrem
de sua natureza constitucional diferenciada e também da funcao atribuida ao
STJ constitucionalmente.

Embora o recurso especial seja um recurso de estrito direito e
fundamentacao vinculada, em que ha uma legitimacao para que a via de acesso
seja mais estreita, ndo atende aos principios constitucionais que norteiam o
direito processual a interpretacdo restritiva das hipoteses de cabimento do
recurso especial. De acordo com Paulo Camargo Tedesco:

“Esses excessos, que formam o que a doutrina conhece por
jurisprudéncia defensiva, restringem o cabimento de recursos

aos tribunais superiores. No ambito do agravo de instrumento
interposto contra inadmissdo dos recursos especial e

37 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do Processo. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 328.
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extraordinario, esse rigor excessivo intitulado de jurisprudéncia
defensiva torna-se ainda mais presente.” 38

A jurisprudéncia defensiva, entdo, é uma pratica construida pelo
STJ em que restricoes ilegitimas sao impostas ao jurisdicionados, em prol de
uma celeridade processual, em total sacrificio ao devido processo legal.

Assim, a exacerbacao na leitura dos requisitos processuais que
devem ser atendidos, com a consequente diminuicdo ou restricao nas hipoteses
de cabimento do recurso especial, é que constitui a chamada jurisprudéncia
defensiva no ambito do STJ.

As razOes para que essa jurisprudéncia defensiva tenha se
desenvolvido tém origem, segundo Paulo Tedesco, na alta complexidade e
grande quantidade das regras que regulamentam o cabimento dos recursos
excepcionais, além da tentativa de desobstrucio dessas instancias de
superposicao, que acumulam um numero alto de processos pendentes de
julgamento.

O acimulo do grande nimero de processos pendentes de
julgamento nas instancias extraordinarias se deve, dentre outros fatores, a
morosidade do Poder Judiciario, ajudada pela disparidade de ritmos entre os
meios de comunicacio oficiais e a velocidade com que as relacoes sociais
acontecem e pelo aumento do nimero de demandas.

Além disso, a dinamica social, com o surgimento de novos
direitos, faz com que novas demandas e, consequentemente, novas lides sejam
levadas ao ambito do Poder Judiciario para que ele se manifeste sobre os novos
temas.

A inexisténcia de legislacoes especificas ou ainda as lacunas
existentes em legislacGes esparsas, quando se cuida de novos direitos, torna
todo o processo mais lento e moroso, em razao da necessidade de maior estudo
para que o tribunal se manifeste e se posicione sobre aquela matéria que chegou

ao seu ambito de conhecimento. Assim exemplifica Adriana S. Silva:

“(...) Contemporaneamente, pode-se citar o aparecimento de
controvérsias na area ambiental, na biotecnologia, na bioética, na
area de informatizacdo, questées a respeito dos interesses

38 TEDESCO, Paulo Camargo. Jurisprudéncia defensiva de segunda geracio. Revista de Processo, Sdo Paulo, v.
35, n. 182, abr. 2010, p. 263.

27



relativos a internet, além de outros inerentes a pessoa humana e
conhecidos de muito tempo, tais como as questoes de protecio ao
menor, da preservacdo do casamento, das garantias reciprocas
dos concubinos, e deles para com seus filhos, da maternidade da
mulher solteira, do controle da natalidade, e mesmo da igualdade
de direitos e deveres da esposa e do marido que ainda hoje nao
encontraram solucdo adequada.” 39

Dessa forma é que o surgimento de novos direitos torna mais
complexa a solucao das demandas, fazendo com que por todo pais os tribunais
se manifestem de forma diversa, gerando a multiplicacdo dos recursos até
mesmo pela inexisténcia de estabilidade nas expectativas juridicas.

O estudo aqui promovido nao busca deslegitimar os requisitos de
admissibilidade do recurso, uma vez que, quando constituem critérios razoaveis
de exame preliminar ao mérito, evitam que o recurso manifestamente
improcedente prossiga em seu tramite normal, provocando dispéndio de tempo
e de custos.

Por critérios razoaveis se entende aqueles que realmente aferem,
de forma preliminar e sumaria, a capacidade de um recurso em ter seguimento
para um exame mais aprofundado, sem que haja uma leitura da norma como
uma finalidade em si mesma.

O que se pretende com esse exercicio de reflexao, portanto, é
demonstrar a limitacdo imposta ao conhecimento dos recursos em razao da
imposicao de critérios de alta complexidade ou da leitura restritiva —
inconstitucional, certas vezes - de determinados requisitos.

Barbosa Moreira entende que existem duas finalidades precipuas
para o juizo negativo de admissibilidade: (i) a fiscaliza¢do do juizo a quo para
verificar o quanto antes a impossibilidade de seguimento daquele recurso; (ii)
em se tratando do juizo ad quem, no juizo monocratico ha competéncia para
negar seguimento ao recurso, “do que decorre a vantagem de diminuir a pauta
do colegiado e propiciar mais rapido desfecho” 4°.

E quando h4 uma leitura restritiva da lei ou quando ha a criacio

de requisitos de admissibilidade sem nenhum fundamento teleologico que se

fala em jurisprudéncia defensiva, justamente criada com o objetivo de atender

39 SILVA, Adriana S., op. cit., p. 116
40 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Restricoes ilegitimas ao conhecimento dos recursos. RDC n°39, Jan-
Fev/2006, p. 52.
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ao segundo motivo mencionado por Barbosa Moreira, qual seja, a desobstrucao
das pautas de julgamento, hoje abarrotadas de recursos.
“Uma interpretacdo restritiva ocorre toda vez que se limita o
sentido da norma, nao obstante a amplitude de sua expressao liberal.” 4! e
consiste em técnica legitima de interpretacao de textos legislativos. No entanto,
essa técnica interpretativa, em geral, tem por base a finalidade da norma, além
de sua leitura articulada com o ordenamento em que se insere.
Assim é que a interpretacao restritiva de determinada norma nao
pode, em nenhuma hipétese, realizar restricoes aleatérias ou sem considerar a
finalidade precipua da norma. Avancando no estudo da hermenéutica, Tercio
Sampaio Ferraz Junior se manifesta da seguinte maneira:
“Em geral, o intérprete vale-se de consideracgbes teleologicas e
axiolégicas para fundar o raciocinio. Supoe, assim, que a mera
interpretacao especificadora ndo atinge os objetivos da norma,

pois lhe confere uma amplitude que prejudica os interesses, ao
invés de protegé-los.” 42

Em se tratando de STJ, muitas vezes as limitacGes acontecem
com fundamento em regulamentacoes internas, como resolucao, o que nao traz
a legitimacao necessaria a interpretacao restritiva da norma, tendo-se em conta
que a resolucao, no papel regulamentador que exerce, nao pode criar ou
restringir direitos, devendo apenas especificar o direito ja estabelecido em lei.

E recorrente nos tribunais, dentre eles também o STJ, a pratica
de se reportar a precedentes para dessa forma estabelecer, além dos
fundamentos normativos, o posicionamento firmado naquele 6rgao acerca de
determinada matéria.

A jurisprudéncia, segundo Tercio Sampaio Ferraz Junior43, é
fonte interpretativa da lei, a medida que estabelece solu¢oes para casos em que
existem lacunas ou ha necessidade de aplicacao de normas gerais do direito. A
conclusao do autor, portanto, é de que a jurisprudéncia nao chega propriamente

a constituir fonte do direito.

41 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisao, dominacao. Sao
Paulo: Atlas, 2007, p. 307.
42 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio, op. cit., p. 307.

** FERRAZ J UNIOR, Tercio Sampaio, op. cit., p. 246.
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Dessa forma, possivel aferir que a jurisprudéncia nao se legitima
por si so. A constante alusao a julgados anteriores provoca a criacdo de uma
corrente que nao vai necessariamente dar sentido a decisao. A jurisprudéncia,
aliada a uma justificagdo com base legislativa e em uma interpretacao que leva
em consideracdo toda a ordem juridica, sim, constitui fonte para a
fundamentacao de decisoes.

Ademais, a propria funcao uniformizadora do STJ, em conjunto
com as ferramentas de uniformizacao das demandas que lhes foram fornecidas,
legitimam a utilizacdo da jurisprudéncia como fonte, desde que apresentada
também a devida fundamentacao de direito.

A prética da jurisprudéncia defensiva, por outro lado, é nociva ao
acesso a ordem juridica justa em razao justamente de reproduzir julgados
desprovidos de significado juridico.

A jurisprudéncia defensiva reproduz a falta de equilibrio no
momento de sopesar quais valores, ou principios, serao prestigiados pelo 6rgao
julgador, obstando muitas vezes o conhecimento da violacao por parte do STJ.

O rigorismo processual com questdes que certamente nao foram
criadas, em sua origem, com o objetivo de negar acesso a uma prestacao
jurisdicional efetiva faz com se preze pela técnica, com desprezo ao direito
fundamental ao devido processo legal.

O nao conhecimento de um recurso frustra a expectativa do
jurisdicionado de ver suas razoes apreciadas pelo 6rgao colegiado, ainda que se
tenha consciéncia do estreito ambito de conhecimento do STJ. Por isso é que, as
regras de admissibilidade de um recurso, em especifico do recurso especial e do
respectivo agravo, devem ser aplicadas de forma a atender a técnica, mas sem
que se consolide o prestigio ao rigorismo formal, em detrimento da prestacao
jurisdicional efetiva.

Serao trazidas a colacdo ementas de acordaos, além de seus
respectivos exames, que exemplificam a definicdo de jurisprudéncia defensiva

aqui informada.

AGRAVO REGIMENTAL — AGRAVO DE INSTRUMENTO -
AUSENCIA DE PECA OBRIGATORIA - PROCURACAO
OUTORGADA AO ADVOGADO SUBSCRITOR DAS CONTRA-
RAZOES DO RECURSO ESPECIAL — ART. 544, § 1°, DO CPC.
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1. O art. 544, § 1°, do CPC impoe a instrucdo do agravo de
instrumento com as pecas apresentadas pela parte, devendo
constar obrigatoriamente, dentre outras, as procuragoes
outorgadas aos advogados do agravado.

2. E exigivel a juntada da procuracdo outorgada ao advogado
subscritor das contra-razoes do recurso especial. Sendo elas uma
peca obrigatéria na composicdo do agravo, considera-se
deficientemente instruido o instrumento que contém a respectiva
peticdo com regularidade do subscritor ndo comprovada.

3. A inexisténcia, nos autos principais, de documento cuja
juntada é obrigatéria no instrumento deve ser atestada por meio
de certidao emitida pelo 6rgao competente.

4. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no Ag 1073373/MG, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, julgado em 09/12/2008, DJe 27/02/2009)

Trata-se aqui de agravo de instrumento interposto contra decisao
que negou seguimento ao recurso especial, que nao foi conhecido em razao da
auséncia da procuracao outorgada ao advogado subscritor das contrarrazoes ao
recurso especial.

O que se destaca do caso emblematico, que apenas exemplifica
jurisprudéncia reiterada por anos pelo STJ, é o fato de que o vicio em casos
como esse pode ser sanado pelo mero comparecimento da parte ao processo.

Determina o art. 13, do CPC, que “Verificando a incapacidade
processual ou a irregularidade da representacdo das partes, o juiz,
suspendendo o processo, marcara prazo razodvel para ser sanado o defeito”.

Ora, pela leitura do citado dispositivo é possivel aferir que o
proprio legislador quis privilegiar o principio da instrumentalidade das formas,
permitindo ao procurador da parte sanar eventuais vicios que impedissem o
regular seguimento do processo. Entretanto, o mencionado dispositivo nao é
aplicado nas instancias extraordinarias, por construcao jurisprudencial.

Se o CPC admite que sejam sanados os vicios em versao original
de procuracao, no inicio do processo, com mais razao ainda deve se admitir a
possibilidade de sanar quaisquer irregularidades na instancia recursal, ainda
mais quando se trata de copia de procuracao ja existente nos autos originais do
processo.

A existéncia do Enunciado n° 115 do STJ, que afirma que “na
instancia especial é inexistente recurso interposto por advogado sem

procuracdo nos autos” é a consolidacao da reiterada jurisprudéncia defensiva
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praticada por esse tribunal, uma vez que tal restricio nao encontra amparo
legal, constituindo pratica que gera a negativa de jurisdicao.

O Enunciado n° 115 do STJ também desrespeita o principio geral
da instrumentalidade das formas, ignorando que é necessario o atendimento a
finalidade da norma. Ainda que a procuracao outorgada ao advogado da parte
contraria nao tenha sido juntada nas cbdpias que formaram o instrumento,
parece que o comparecimento da parte ao processo sana quaisquer eventuais
vicios. O que se quer dizer é que, se a finalidade da norma é garantir o direito de
defesa da parte agravada, e se tal finalidade foi atingida, ndo ha que se deixar de
examinar o recurso por auséncia de copia da procuracao.

Foi-se o tempo em que o magistrado exercia o papel de mero
aplicador da lei, sem qualquer liberdade para dar melhor interpretacao ao
comando legislativo, conforme os principios gerais de direito.

O seguinte julgado, no mesmo sentido, também expoe a

jurisprudéncia defensiva do STJ:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. PORTE DE
REMESSA E RETORNO. RECOLHIMENTO EM DESACORDO
COM A LEI N. 8.038/1990 E RESOLUCAO N. 8/2002, DO STJ.
DARF. PENA DE DESERCAO. SUMULA N. 187/STJ.
DESPROVIMENTO.

I. O pagamento do porte de remessa e retorno deve ser efetuado
nos moldes determinados pelo art. 41-B da Lei n. 8.038/1990,
disciplinado pela Resolu¢do n. 8-STJ, DJ de 19.08.2002, vigente
a época da interposicao do recurso especial, ndo sendo dado a
parte efetuar o recolhimento em guia diversa da especificada e
ainda com dados erroneos. Precedentes.

II. "E deserto o recurso interposto para o Superior Tribunal de
Justica, quando o recorrente nao recolhe, na origem, a
importancia das despesas de remessa e retorno dos autos"
(Samula n. 187/STJ).

III. Agravo desprovido.

(AgRg no REsp 732284/BA, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO
JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em 26/05/2009, DJe
29/06/2009)

O mesmo se diz sobre a comprovacao de recolhimento de porte
de remessa e retorno de recurso especial. Ora, se houve o recolhimento aos
cofres publicos das custas devidas, foge a qualquer razoabilidade a negativa de
seguimento ao recurso.

No caso especifico, o Ministro Relator do caso afirma, em

relatério: “Alega a agravante que efetuou o recolhimento das -custas
32



processuais, conforme guia DAJ em procedimento em vigor no Tribunal de
Justica do Estado da Bahia.”

Evidente que, ainda que por guia diversa, se o valor pecuniario
foi recolhido aos cofres publicos, em conformidade com o que determinava, a
época, o Tribunal a quo, nao se pode penalizar a parte, negando seguimento ao
seu recurso e, mais uma vez, criando novas barreiras de acesso a uma prestacao
jurisdicional efetiva.

Inameros julgados podem ser aqui mencionados acerca de
preenchimento de guia de recolhimento de custas. Casos em que os recursos
deixaram de ser conhecidos por nao haver o preenchimento da guia com o
nimero do processo, ou casos em que o namero do processo foi preenchido a
mao e nao eletronicamente.

Segundo Marcio Carvalho Faria, a propria regulamentacao
interna do STJ sobre o tema das guias era confusa, de modo que em certos
momentos aplicavam-se exigéncias a recursos interpostos ao tempo em que elas
ainda nao existiam. Sobre o assunto:

“A Lei 8.038/1990, no caput de seu art. 41-B, acrescido pela Lei
9.756/1998, disciplina o assunto, concedendo aos Tribunais
Superiores poder de regulamentagao. Especificamente no STJ, a
matéria sofreu sucessivas alteracoes, bastando, para comprovar o
alegado, verificar que de 2004 a 2010 foram editadas oito (!)
resolucdes, sendo que uma delas chegou a ser alterada, ainda, por
ato do presidente daquela Corte Superior.

Basicamente, todas essas normas internas se referiam ao modo
de preenchimento da GRU, ora alterando-se o valor das taxas, o

codigo a ser preenchido, ora alterando a necessidade e forma de
anotacdo do nimero do processo respectivo.” 44

A regulamentacao do tema era feita por meio de Resolugao e
passou por tantas alteracOes sucessivas que a exigéncia se tornou
excessivamente onerosa ao jurisdicionado. Houve tamanha confusao a ponto de
nao se saber quais regras eram aplicaveis ao caso, ou, pior ainda, a ponto de
serem exigidos requisitos que nao existiam no momento do recolhimento das

custas, em violacao a seguranca juridica.

44 FARIA, Marcio Carvalho. O formalismo exacerbado quanto ao preenchimento de guias de preparo: ainda
a jurisprudéncia defensiva dos Tribunais Superiores. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 36, n. 193, mar. 2011, p.
234.
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Ainda, o apego ao extremo formalismo no preenchimento da guia
de recolhimento nega a aplicacdo da instrumentalidade das formas, pois o
direito da parte deixa de ser tutelado quando se perde de vista a finalidade da
norma, conforme ja aqui mencionado.

Quando se tem em mente o objetivo de determinada norma, ao
decidir acerca do atendimento aos requisitos meramente formais dos recursos, é
que sao evitados os excessos de formalidade no processo e se da prestigio as
garantias constitucionais do jurisdicionado.

Casos ha também em que se deixou de conhecer agravo de
instrumento em razao de estar ilegivel a copia do comprovante de recolhimento
de porte de remessa e retorno do respectivo recurso especial4s. Ora, além de se
tratar de peca que nao estava elencada no rol taxativo de pecas obrigatorias do
art. 544, §1°46, CPC, também ha facil solucao para suprir tal falha: o exame dos
autos originais do recurso especial. Sendo esse o unico impedimento ao
provimento do agravo de instrumento, os autos originais podem ser
requisitados para a verificacdo do recolhimento e, se o Relator entender
possivel, proceder ao exame das razoes recursais.

Outro exemplo de jurisprudéncia consolidada pelo STJ que nao
se coaduna com os valores consagrados nos principios constitucionais é o
entendimento de que o carimbo de protocolo do recurso especial ilegivel torna o
recurso especial inadmissivel. A esse respeito:

AGRAVO DE INS:I‘RUMENTO. RECURSO ESPECIAL COM
PROTOCOLO ILEGIVEL. RECURSO NAO PROVIDO.

1- Cumpre a parte recorrente diligenciar, junto ao setor de
protocolo local, pela legibilidade do carimbo aposto no recurso.

2- Eventual irregularidade, que venha a comprometer a
legibilidade da extracdo futura de fotocopias, devera ser
imediatamente comunicada ao responsavel da secdo
correspondente, a fim de que este aponha outro carimbo ou

certifique nos autos o presente incidente.
3- Agravo regimental a que se nega provimento.

45 AgRg no Ag 1310292/MG, Rel. Ministro Vasco Della Giustina, 32 Turma, DJe 15/02/2011; AgRg no Ag
1360617/PR, Rel. Ministro Vasco Della Giustina, 32 Turma, DJe 22/02/2011; AgRg no Ag 1203732/SP, Rel.
Ministro Raul Aratjo, 42 Turma, DJe 03/11/2010.

46 Art. 544, §1° - O agravo de instrumento sera instruido com as pegas apresentadas pelas partes, devendo constar
obrigatoriamente, sob pena de ndo conhecimento, copias do acérdao recorrido, da certidao da respectiva intimacao, da
peticdo de interposi¢do do recurso denegado, das contrarrazoes, da decisdo agravada, da certiddo da respectiva
intimacao e das procuracdes outorgadas aos advogados do agravante e do agravado. As copias das pegas dos processos
poderdo ser declaradas auténticas pelo proprio advogado, sob sua responsabilidade social. — Redacao anterior a
alteracio promovida pela Lei n° 12.322/2010.
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(AgRg no Ag 1247295/SP, Rel. Ministra MARIA ISABEL
GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em 22/03/2011, DJe
28/03/2011)

Ainda que a data constante no carimbo do protocolo seja
relevante para aferir a tempestividade do recurso especial, é por demais oneroso
exigir-se da parte que se responsabilize pelo carimbo aposto pelo setor do
protocolo do Tribunal a quo.

Nao se pode presumir a ma-fé do recorrente. Na duvida, o
recurso deveria ser admitido, em favor do recorrente, principalmente nos casos
em que ja houver sido proferido juizo positivo de admissibilidade pelo
Presidente do tribunal de origem.

Ja se tratou no Capitulo 01 acerca do prequestionamento ficto,
figura que admite estar prequestionada a matéria diante da oposicao de
embargos de declaracao, ainda que o tribunal de segunda instancia nao tenha se

manifestado sobre o tema suscitado nos embargos. A esse respeito:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARA(;AO.
AUSENCIA DE OMISSAO, OBSCURIDADE OU CONTRADICAO.
(ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. VIOLAQAO AO
ART. 535 DO CPC. ALEGACOES GENERICAS. SERVICO
POSTAL. MATERIA NAO PREQUESTIONADA. SUMULA N.
211/STJ. MONOPOLIO. UNIAO FEDERAL. ART. 21, INC. X, DA
CR/88 C/C ART. 9° DA LEI N. 6.538/78. MATERIA
CONSTITUCIONAL. ANALISE FATICO-PROBATORIA.
SUMULA N. 7/STJ.)

1. Inexiste erro material, contradicdo, obscuridade ou omissao no
acorddo embargado, pois, para fins de prequestionamento, o
levantamento da questdo pela parte ou a mera oposigdo de
embargos de declaracdo nao sao suficientes para supri-lo, sendo
indispensavel o efetivo enfrentamento da questio pelo Tribunal
de origem.

2. A questdo submetida a esta Corte Superior foi apreciada de
modo adequado, e o mero inconformismo com a conclusdo do
julgado nao enseja a utilizacdo da via de embargos de declaracao,
que ¢ limitada as hipoteses elencadas no art. 535 do CPC.

3. Embargos de declaragao rejeitados.

(EDcl no REsp 1222242/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/05/2011, DJe
30/05/2011)

Diante da necessidade de ter a matéria tratada no recurso
especial previamente prequestionada pelo tribunal de origem, nao ha qualquer

alternativa ao recorrente senao a oposicao de embargos de declaracao.
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Opostos os embargos de declaracao que se entendiam necessarios
para sanar o vicio do acordao recorrido, se ainda assim nao ocorre o
prequestionamento, ha cerceamento de defesa do STJ quando deixa de aceitar a
figura do prequestionamento ficto.

O recorrente, em face de tal situacdo, fica sem a prestacao da
tutela jurisdicional, embora tenha utilizado os meios que estavam a seu dispor,
nao existindo modo de obrigar a manifestacao do tribunal de origem.

Tanto nao ha qualquer impedimento a aceitacao da oposicao de
embargos de declaracao para fins de prequestionamento, que o STF, mesmo no
estreito ambito da instancia extraordinaria, jurisprudencialmente aceita o
prequestionamento ficto quando houve, de fato, o vicio apontado pelos
embargos de declaracao no acérdao recorrido.

Sao esses alguns dos julgados que exemplificam do que se trata a
jurisprudéncia defensiva no ambito do STJ. Essa pratica tem como
conseqiiéncia a criagdo de um rol interminavel de armadilhas com que tem que
se preocupar o jurisdicionado, gerando um distanciamento entre essa instancia
extraordinaria e os cidadaos que deveria atender.

A jurisprudéncia defensiva é nociva no sentido de que utiliza
meios nao legitimos para restringir o acesso das partes a ordem juridica justa,
frustrando as expectativas daqueles que esperam ver uma solucao satisfatéria a

demanda que chega ao STJ.
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Capitulo 03 — A sistematica dos recursos especiais repetitivos e a Lei

n° 12.322/2010

3.1 — As motivacoes das recentes alteracoes do CPC

A Lei n® 12.322/2010 alterou o art. 544 do CPC para modificar a
modalidade do agravo de instrumento para agravo nos proprios autos.

Como visto no Capitulo 02, alguns dos exemplos de
jurisprudéncia defensiva estudados cuidam de vicios na formacao do agravo de
instrumento. Foi buscando simplificar esse procedimento que a Lei n°
12.322/2010 promoveu a modificacdo para agravo nos proprios autos. A
exposicao de motivos do PL 3778/2008, que deu origem a referida lei, assim
expoe:

“A utilizacdo dessa ferramenta amplia consideravelmente a
demora na prestacio jurisdicional, pois, além do prazo do
traslado do agravo, h4 o encaminhamento do feito ao Superior
Tribunal de Justiga - STJ ou ao Supremo Tribunal Federal - STF,
conforme o caso, onde a média de tramitacdo é de seis meses no
minimo. E ocorrendo o julgamento, o agravo de instrumento
admite um indice de recorribilidade (Agravo Regimental -
AgRg e Embargos de Declaracao - Edcl) grande, o que
também impGe maior tempo de trdmite processual (fato que
congestiona as pautas das sessoes de julgamento do STJ,
visto que sao julgados pelo Colegiado). Ademais, caso seja
provido, esse procedimento também acarretarA um caminho

longo de espera para o julgamento do recurso especial ou do
recurso extraordinario.”

Nota-se, entdao, que o que motivou a alteracao foi a diminuicao
do ndmero de recursos, a diminuicio do tempo de tramite processual,
privilegiando a celeridade, além do esvaziamento das pautas de julgamentos do
STJ e do STF, hoje abarrotadas de recursos.

A simplificacdo do procedimento, por via transversa, contribui
também para a reducao da pratica da jurisprudéncia defensiva, pois evita que o
STJ se furte de julgar o recurso em razao de vicio na formacao do instrumento.
Também a modificacdo trazida pela Lei n® 12.322/2010 diminui o tempo de
tramite processual, contribuindo para o atendimento a celeridade processual.

Por sua vez, o PL n°® 1213/2007, que originou a Lei n°
11.672/2008, que introduziu a sistematica dos recursos especiais repetitivos,

também foi motivado pela celeridade. Isto é, a criacao da nova metodologia para
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julgamento de recursos especiais que tratem da mesma controvérsia, busca
privilegiar a razoavel duracdo do processo, a medida que fornece ferramenta
para otimizar o julgamento dos recursos. Veja-se extrato retirado da exposicao

de motivos do referido PL:

“Sob a perspectiva das diretrizes estabelecidas para a reforma da
Justica, faz-se necessaria a alteracdo do sistema processual
brasileiro com o escopo de conferir racionalidade e celeridade ao
servico de prestacdo jurisdicional, sem, contudo, ferir o direito ao
contraditério e a ampla defesa.”

A questdao se coloca, portanto, sob a oOtica de conflito de
principios constitucionais. No curso de uma demanda, a celeridade processual e
a razoavel duracao do processo entram em conflito com a efetiva prestacao
jurisdicional, o contraditério, a ampla defesa e a seguranca juridica.

“A duracdo do processo é o tempo percorrido entre a
propositura da demanda e a decisdo definitiva, acrescida do tempo necessario
para a realizacdo concreta do direito”.47 Assim, a0 mesmo tempo em que se
preza pelo acesso a instancia extraordinaria, de forma contraditéria essa
permissao acaba por gerar falta de celeridade, e quanto maior a duracao do
processo, maior o 6nus para quem necessita da prestacao jurisdicional.

Os principios que buscam a harmonizacdo das garantias
asseguradas constitucionalmente possuem um carater normativo que somente
ganha contetido a cada situacdo fatica com que sao confrontados. Deve ser
exercido um juizo de ponderacdo que permita essa harmonizacao. A esse

respeito:

“O juizo de ponderacdo a ser exercido liga-se ao principio da
proporcionalidade, que exige que o sacrificio de um direito seja
atil para a solucao do problema, que nao haja outro meio menos
danoso para atingir o resultado desejado e que seja proporcional
em sentido estrito, isto é, que o 6nus imposto ao sacrificado nao
sobreleve o beneficio que se pretende obter com a solugao.”.48

47 LIVONESI, André Gustavo. Fungibilidade das Tutelas de Urgéncia: a Tutelar Cautelar e a Tutela
Antecipada do art. 273 do CPC. In: Revista Dialética de Direito Processual (RDDP) n° 28, 2005, p. 10.

48 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito
constitucional Paulo Gustavo Gonet Branco. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 285.
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Esse juizo de ponderacao ora descrito pode ser exercido tanto
pelo legislador para as situacGes concretas que consegue prever, quanto pelos
magistrados, na funcao de aplicadores da norma as situacoes concretas nao
previstas no ordenamento juridico. Nao ha possibilidade das situacoes
concretas, por serem as mais diversas, serem antevistas em sua totalidade, de
forma que os magistrados devem realizar o juizo de ponderacao hermenéutica.

O principio da proporcionalidade, de acordo com Gilmar
Ferreira Mendes49, envolve outros trés subprincipios. Sao eles: o principio da
necessidade, o principio da adequacdo e o da proporcionalidade em sentido
estrito.

O principio da adequacao afirma que os meios utilizados para a
limitacao de um direito devem servir ao fim a que se prestam, ou seja, que os
meios sejam adequados. Ja o principio da necessidade requer que aquela
limitagdo ocorra apenas na fronteira do que for necessario, isto €, os limites
impostos ao direito ndo podem ser excessivos ou demasiados. Por fim, o
principio da proporcionalidade em sentido estrito afirma que “(...) um juizo
definitivo sobre a proporcionalidade da medida ha de resultar da rigorosa
ponderacado e do possivel equilibrio entre o significado da intervencdo para o
atingido e os objetivos perseguidos pelo legislador.” 5°

Do exposto decorre a protecao do nucleo essencial do direito
fundamental. Todo direito fundamental possui um ntcleo que nao pode ser
atingido por restricoes, sob pena de sua descaracterizagao e de nao protecao do
bem juridico tutelado por aquele direito. Assim, o ntcleo essencial contém a
esséncia daquela garantia constitucional, que deve ser preservada.

Considerando que a CF assegura, como direito fundamental do
jurisdicionado, o devido processo legal, e esse, por sua vez, engloba principios
constitucionais que podem entrar em conflito no curso do processo, ha de se
verificar se as medidas promovidas pelas recentes alteracées do CPC aqui
mencionadas sao necessarias e adequadas a realizacao da celeridade processual,

ao mesmo tempo em que, realizam a efetiva prestacao da tutela jurisdicional.

49 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira., op. cit., p. 331-332.
50 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Méartires; MENDES, Gilmar Ferreira., op. cit., p. 332.
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3.2 — Os recursos especiais repetitivos

A Lei 11.672/2008 acrescentou o artigo 543-C ao Codigo de
Processo Civil, estabelecendo o procedimento dos recursos especiais repetitivos
no ambito do STJ. Sua criagdo se destinou a concretizar o aumento da
celeridade processual, e encontra suporte constitucional no direito fundamental
a celeridade processual, consagrado no art. 5°, inciso LXXVIII, da Constituicao
Federal.

Serau Junior e Silas Reis chamam a nova sistematica mecanismo
de “julgamento em bloco de recursos especiais” 5. Tal mecanismo se da com a
escolhna de um ou mais recursos especiais que representem determinada
matéria. ApOs esse primeiro passo, todos os demais recursos que versem sobre a
matéria contida no recurso representativo sao suspensos, tanto aqueles que
tramitam no STJ, quanto aqueles que ainda se encontram nos tribunais de
origem. A decisao proferida no julgamento do recurso especial representativo
tem efeito sobre todos os demais recursos especiais que tratem da mesma
questao de direito.

Antes da edicao da Lei n° 11.672/2008, podemos notar um
grande esforco por parte do legislador nesse mesmo sentido de realizacao da
celeridade da prestacdo jurisdicional. As ultimas reformas promovidas no
campo do Direito Processual Civil, de uma maneira geral, contém tentativas de
efetivar esse principio constitucional.

Temos como exemplo, no campo recursal, mais especificamente
na ampliacio dos poderes do relator, a “singularizacdo’ das decisoes
colegiadas”s2, prevista pelo artigo 55753 do CPC. Também o §1°-A54 desse artigo
permite que o relator dé provimento ao recurso da decisdo recorrida nas
mesmas circunstancias do caput.

Nesse mesmo sentido da medida anterior, foram criadas as

figuras do recurso especial e recurso extraordinario retidos, previstos pelo art.

5t REIS, Silas Mendes dos; SERAU JUNIOR, Marco Aurélio. Recursos especiais repetitivos no STJ. Sdo Paulo:
Editora Método, 2009, p. 26.

52 ALVIM, José Eduardo Carreira. Recursos especiais repetitivos: mais uma tentativa de desobstruir os
Tribunais. In: Revista de Processo, v. 33, n. 162, p. ago., 2008, p. 169.

53 Art. 557 - O relator negara seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em
confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de
Tribunal Superior.

54 § 1°-A - 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.
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542, 83955, Esses recursos sao interpostos nas hipoteses em que o acérdao figura
com funcdo de decisdo interlocutéria, uma vez que contra a decisao
interlocutéria comum, cabe agravo. Para que sejam apreciados, deve haver a
reiteracao nas razoes ou nas contrarrazoes, quando da interposicao do recurso
especial ou do recurso extraordinario interposto contra a decisao final na
instancia original.

O STJ possui, além de outras funcoes constitucionais, uma
funcao uniformizadora do direito. Embora o dissenso na interpretacio da
norma nao seja um mal em si - uma vez que somente o embate a respeito das
diferentes exegeses pode conferir validade a uma delas -, deve ser evitado pelo
Estado, pois a uniformizacao da jurisprudéncia deveria, em tese, gerar uma
maior seguranca juridica e isonomia na aplicacao da norma.

Foi com base nessa funciao uniformizadora do STJ e com o
intuito de dar real sentido a seguranca juridica, sem que se esqueca da
celeridade na prestacao jurisdicional é que se criou a metodologia dos recursos
especiais repetitivos.

Essa nova sistematica concentra o exame da questao naqueles
recursos escolhidos como representantes da controvérsia; a decisao se
transforma em jurisprudéncia dominante, mas sua aplicagdio nao se torna
obrigatéria. A esse respeito:

“Decisdo de efeito vinculante é aquela que: ‘orienta o juizo a
aplicacdo de um determinado entendimento ja consolidado em
jurisprudéncia dominante ou em simula, promovendo a solugao
rapida de questoes acerca das quais ja ha entendimento firmado
(seja obstando, seja acelerando o seu prosseguimento):
reservando o tempo dos juizes para questoes que merecam uma
analise mais detida, porque ainda contra elas nao 4 entendimento
consolidado. Nao se pode confundir decisdo de efeito vinculante
com stmula vinculante, de modo que é preciso observar que ha

decisdes de efeito vinculante obrigatérias e meramente
orientadoras (Siqueira, 2008, p. 121)’.” 56

O STJ, no julgamento do recurso especial, promove um controle

de legalidade, que uniformiza a interpretacao e a aplicacao da legislagao federal,

55 § 3° - O recurso extraordinario, ou o recurso especial, quando interposto contra decisdo interlocutéria em processo de
conhecimento, cautelar, ou embargos a execucao ficara retido nos autos e somente sera processado se o reiterar a parte,
no prazo para a interposicao do recurso contra a decisdo final, ou para as contra-razdes.

56 REIS, Silas Mendes dos; SERAU JUNIOR, Marco Aurélio., op. cit., p. 29-30.
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produzindo efeitos somente entre as partes do processo, assim como o controle
difuso de constitucionalidade. Por outro lado, a nova sistemaética trazida pelo
art. 543-C do CPC, criado pela ja mencionada Lei n® 12.322/2010, repete os
mesmos procedimentos do controle de constitucionalidade abstrato, em que a
interpretacdo da norma é definida abstratamente e se espraia por todos os
demais recursos especiais que versem sobre a mesma matéria, produzindo
efeito de orientar o juizo acerca da aplicacao do entendimento firmado.

O julgamento pela nova sistematica permite, portanto, que se
negue seguimento ao recurso especial, antes suspenso, que pleiteia tese
contraria ao que foi decidido pelo STJ, ou quando o processo é devolvido ao
relator originario, na hipétese de divergéncia em relacdo ao posicionamento
firmado no julgamento pela sistematica dos repetitivos.

O art. 543-C7 do CPC determina que, na ocorréncia de
multiplicidade de recursos da mesma controvérsia e com fundamento em
idénticas questoes de direito, o presidente do tribunal de origem devera escolher
um ou mais recursos representativos da controvérsia, envia-los ao STJ e
suspender os demais até a manifestacao desse Tribunal. Caso essas providéncias
nao sejam tomadas, o relator do processo no STJ, ao perceber que a matéria ja

se encontra pacificada no colegiado, “podera determinar a suspensao, nos

> Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questao de direito, o recurso
especial sera processado nos termos deste artigo.

§ 1° Cabera ao presidente do tribunal de origem admitir um ou mais recursos representativos da controvérsia, os quais
serdo encaminhados ao Superior Tribunal de Justiga, ficando suspensos os demais recursos especiais até o
pronunciamento definitivo do Superior Tribunal de Justica.

§ 2° N3o adotada a providéncia descrita no § 1° deste artigo, o relator no Superior Tribunal de Justica, ao identificar que
sobre a controvérsia ja existe jurisprudéncia dominante ou que a matéria ja esté afeta ao colegiado, podera determinar a
suspensao, nos tribunais de segunda instancia, dos recursos nos quais a controvérsia esteja estabelecida.

§ 3° O relator podera solicitar informagGes, a serem prestadas no prazo de quinze dias, aos tribunais federais ou
estaduais a respeito da controvérsia.

§ 4° O relator, conforme dispuser o regimento interno do Superior Tribunal de Justica e considerando a relevancia da
matéria, podera admitir manifesta¢ao de pessoas, 6rgaos ou entidades com interesse na controvérsia.

§ 52 Recebidas as informacoes e, se for o caso, apoés cumprido o disposto no § 4° deste artigo, terd vista o Ministério
Publico pelo prazo de quinze dias.

§ 6° Transcorrido o prazo para o Ministério Publico e remetida copia do relatdrio aos demais Ministros, o processo sera
incluido em pauta na se¢do ou na Corte Especial, devendo ser julgado com preferéncia sobre os demais feitos,
ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus.

§ 7° Publicado o acérdao do Superior Tribunal de Justica, os recursos especiais sobrestados na origem:

I - terdo seguimento denegado na hipdtese de o acérdao recorrido coincidir com a orientagdo do Superior Tribunal de
Justica; ou

II - serdo novamente examinados pelo tribunal de origem na hip6tese de o acordao recorrido divergir da orientacao do
Superior Tribunal de Justica.

§ 8° Na hipoétese prevista no inciso II do § 7° deste artigo, mantida a decisdo divergente pelo tribunal de origem, far-se-
4 o exame de admissibilidade do recurso especial.

§ 9° O Superior Tribunal de Justiga e os tribunais de segunda instincia regulamentardo, no &mbito de suas com
peténcias, os procedimentos relativos ao processamento e julgamento do recurso especial nos casos previstos neste
artigo.
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tribunais de segunda instancia, dos recursos dos quais a controvérsia esteja
estabelecida” (art. 543-C, §2°).

O primeiro passo, portanto, é observar a existéncia de um
elevado namero de recursos que tratem da mesma questao de direito. Ainda no
caso desse exercicio ser promovido Ministro Relator, hi necessidade de se
investigar se a matéria ja esta afeta ao colegiado ou se existe jurisprudéncia
dominante no STJ.

Caso o Ministro Relator resolva tomar as providéncias
enunciadas no art. 543-C, §2°, do CPC, determinando a suspensao dos demais
recursos, deve ele obedecer aos procedimentos previstos na Resolucao n° 8 do
STJ. Esta, por sua vez, determina que a suspensao dos recursos especiais seja
certificada nos autos, como forma de cientificar as partes do ritmo de
andamento dado ao recurso de seu interesse. Também a mesma resolucao
determina que apos esses procedimentos, os recursos especiais repetitivos serao
distribuidos por dependéncia. A esse respeito, interessante ressaltar:

“E interessante observar, a esse propdsito, que o projeto do novo
Cbdigo de Processo Civil, PL 166/2010, prevé regra expressa no
sentido de que todos os processos em curso (recursos, agoes de
conhecimento que estiverem em 1° grau, execugdes) devem ter

seu procedimento paralisado até que se decida o recurso afetado
(art. 954, §§1°, 2° e 3°).” 58

Apo6s escolhido o recurso representativo da controvérsia nao é
possivel homologar a desisténcia do recurso, caso seja formulada
posteriormente pela parte recorrente. “(...) o STJ entende que tal pratica
poderia ser utilizada para a manipulacdo dos recursos especiais, que seriam
ou ndo analisados quando configurados por uma idéntica questdo de
direito”s9. Além disso, também nao cabe recurso contra a decisao que escolhe o
recurso-paradigma.

Dada a importancia que tem o julgamento por esse novo
procedimento, o CPC determina que a decisdo nesses casos sera proferida pela

Corte Especial ou pela Secao competente.

58 LINS, Maria Liacia. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recursos Repetitivos. Realizacao integral da finalidade
do novo sistema impoe mais do que a paralisacido dos recursos especiais que estio no 2° grau. Revista de
Processo, Sao Paulo, v. 36, n. 191, jan. 2011, p. 190.

59 TEIXEIRA, Rodrigo Valente Giublin. Recursos Especiais Repetitivos Recursos Fundados em Idéntica
Questio de Direito no Ambito do Superior Tribunal de Justica. Revista de Processo, Sio Paulo, v. 36, n. 191,
jan. 2011, p. 170.
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“Entretanto, antes do julgamento do recurso, o relator podera
solicitar informagbes aos tribunais estaduais ou federais a
respeito da controvérsia e autorizar, ante a relevincia da matéria,
a manifestacdo escrita de pessoas, 6rgdos ou entidades com
interesse na controvérsia, a ser prestada no prazo de quinze dias e
daré vista dos autos ao Ministério Pablico por 15 dias.” 6©

Essa previsao de solicitacao de informacoes se encontra no §4°
do art. 543-C, CPC e introduz a figura do amicus curiae também no ambito do
STJ e do julgamento de matéria infraconstitucional, constituindo uma iniciativa
no sentido de tornar a decisao mais democratica, considerando-se que os
argumentos de ambos os lados da controvérsia terao a oportunidade de serem
apresentados quando do julgamento da matéria.

O §7° do art. 543-C, CPC, por sua vez, traz a definicao dos efeitos
que decorrem do julgamento do recurso especial representativo. Existem duas
possibilidades que podem se materializar em consequéncia do julgamento do
recurso paradigma. Sao elas, aquelas previstas nos incisos I e II do §7°.

Na hipétese do inciso I, em que o acordao recorrido coincide com
a orientacao do STJ, “0 ndo conhecimento dos recursos especiais selecionados
ndo importard, necessariamente, na inadmissibilidade dos recursos especiais
sobrestados” ¢1. Medina defende essa tese em contraposicao aquilo que acontece
no STF, no caso dos recursos extraordinarios, pois o §2° do artigo 543-B, do
CPC dispoe que “Negada a existéncia da repercussdo geral, os recursos
sobrestados considerar-se-do automaticamente ndao admitidos”. Assim, o que
se pode notar é que o efeito produzido pela determinacao da inexisténcia da
repercussao geral é totalmente vinculante em relacio aos demais recursos
extraordinarios sobrestados, o que nao acontece em se tratando do STJ.

No caso do inciso II, §7°, o acordao recorrido diverge da
orientacao firmada pelo STJ no julgamento. O §8°, portanto, admite que o
Tribunal a quo mantenha a decisao divergente, realizando o exame de
admissibilidade para que o recurso especial seja encaminhado ao STJ.

A partir do que foi dito, podemos entender que o §7° do art. 543-

C, em seu inciso II, combinado com o §8°, admitem que o tribunal de origem

60 TEIXEIRA, Rodrigo Valente Giublin., op. cit., p. 165
61 MEDINA, José Miguel Garcia Medina; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recursos e Acdoes Autonomas de
Impugnacio. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 236.
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podera deixar de promover um juizo de retratacao do acérdao que diverge da
orientacdo do STJ, embora nao se fale expressamente nessa possibilidade.

Samir José Caetano Martins afirma, conforme o §8°, que se o
Tribunal a quo mantiver o acérdao divergente da orientacdo do STJ, sera
realizado “o primeiro juizo de admissibilidade” ©2 do recurso especial.
Satisfeitos os requisitos, os autos deverao ser remetidos ao Tribunal ad quem.

Essa previsao de manutencao da decisao divergente certamente
foi acolhida pelo legislador como forma de preservar a independéncia dos
tribunais de origem, tendo em vista que estao diante do caso concreto, logo,
podendo examina-lo de maneira mais detida, constatando, em algumas
hipoteses, diferencas na matéria de direito em relacdo ao recurso especial
modelo.

Além disso, seria inconstitucional vincular a atuacdo dos
tribunais de origem, em total inobservincia a liberdade de atuacdo dos
magistrados.

Teresa Arruda Alvim Wambier e Maria Lacia Lins entendem de
modo diverso. Para as autoras, via de regra, quando os recursos forem
novamente examinados pelo tribunal de origem, ap6s a publicacao do acérdao
proferido pelo STJ, espera-se que o Tribunal a quo se retrate, proferindo
julgamento em concordancia com o acérdao do STJ. Se assim nao proceder o
Tribunal de origem, deve expor os motivos pelo qual nao exerceu o juizo de
retratacao.

Ainda que se preze pela fun¢ao uniformizadora do STJ e que a
sistematica de julgamento por meio de recursos especiais repetitivos sirva a esse
fim, ndo se pode querer engessar a jurisprudéncia de tal maneira, até mesmo
porque seu processo de formacao se da em um longo periodo de tempo, e deve
sempre haver a possibilidade de revisoes.

No mais, é o Tribunal a quo que esta em posicao mais proxima da
demanda e que possui maior ambito de exame do recurso, de modo que nao é
possivel limitar sua esfera de atuacao, fazendo dessa instancia mera aplicadora
do que decide o STJ.

62 MARTINS, Samir José Caetano. O Julgamento de Recursos Especiais Repetitivos (Lei n° 11.672/2008). In:
Revista Dialética de Direito Processual, n. 64, p. 114-120, jul. 2008, p. 119.
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Sendo assim, temos que nao se pode cogitar de vinculacao total
dos efeitos do julgamento do recurso especial representativo, diante do inegéavel
fato de que nem o inciso I, nem o II vinculam o Tribunal a quo. A respeito do
assunto, Martins assim entende: “Considerando-se que a decisdo-quadro nao
possuit cardter vinculante, (...), o tribunal de origem pode exercer plenamente
sua liberdade de convencimento, escolhendo entre o alinhamento e a
contrariedade entre sua jurisprudéncia e a decisao-quadro” 3.

O caminho procedimental na hipotese do inciso II é o novo
exame do recurso pelo Tribunal a quo. Se mesmo apds o reexame, a decisdao
divergente for mantida, sera realizado o juizo de admissibilidade do recurso
especial, assim como no procedimento do recurso especial de andamento
comum.

Por outro lado, caso o recurso especial ja esteja em tramite
perante o STJ, se o recurso sobrestado ja houver sido distribuido, sera concluso
ao Ministro Relator (inciso I, art. 5°, Resolucao 8 do STJ); se ndo houver sido
designado Relator ainda, o recurso sobrestado sera julgado pela presidéncia do
Tribunal (inciso II, art. 5°, Resolucao 8 do STJ).

Ressalte-se que justamente a medida de, ap6s o julgamento do
recurso especial paradigma, dar poder ao Tribunal de origem para rever o
acordao proferido é que constitui verdadeiro fator de efetividade da finalidade
da norma, uma vez que inimeros recursos deixarao de chegar ao STJ, com o
transito em julgado ainda na instancia ordinaria, contribuindo para o
desafogamento desse Tribunal.

POe-se aqui a questao de saber como proceder caso o recurso
especial da parte seja sobrestado ainda que nao verse sobre mesma questao de
direito do recurso especial paradigma.

Nesses casos, a legislacido nao prevé o manejo de nenhum
recurso. No entanto, nao € possivel que a parte tenha que aceitar muitas vezes o
descuido do Tribunal que suspendeu seu recurso, sem um exame mais detido da
questao de direito, sendo obrigado a arcar com um o6nus indesejavel para o

jurisdicionado.

63 MARTINS, Samir José Caetano, op. cit., p. 118.
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Em recente decisdo, a Corte Especial do STJ estabeleceu que
“quando houver indevidamente negativa de seguimento de recurso especial
por erro do orgao julgador na origem, cabera agravo regimental para o
tribunal a quo”4.

Nesse mesmo julgamento, em questdo de ordem?®s, decidiu-se
acerca da admissibilidade de agravo contra despacho denegatério de
seguimento recurso especial interposto apoés ja ter sido proferida decisao por
meio da metodologia do art. 543-C, §7°, inciso I, CPC.

No caso especifico, o Tribunal de origem havia entendido que
seria incabivel a interposicao de agravo de instrumento quando a inadmissao do
recurso especial se deu por conta de sua tese ja ter sido decidida anteriormente
pelo STJ, com base na sistematica do art. 543-C, CPC. Dessa forma, nao seria
possivel o conhecimento do respectivo recurso especial.

A tese acolhida pelo STJ, nesse caso, parece querer defender o
objetivo precipuo da nova sistematica de julgamento por meio de recursos
repetitivos, que é, além do aumento da eficiéncia na resposta ao jurisdicionado,
a desafogamento do STJ, mas, nesses casos, a cautela deve ser extrema, pois a
recusa de conhecimento do agravo pode significar uma negativa de prestacao
jurisdicional.

A nova sistematica de julgamento dos recursos especiais
fundados em idéntica questdao de direito, quando bem aplicada, realiza os
principios da celeridade, da seguranca juridica, fornecendo uma prestacao
jurisdicional efetiva quando desobstrui o STJ e abre espago para a
racionalizacao dos julgamentos.

O que nao se pode deixar de ter em mente é que o recurso
especial pode estar tratando de tese diversa e, em nao havendo identidade da

questao de direito com aquele recurso julgado pelo método do art. 543-C, CPC,

64 Informativo n° 463, 14-18/02/2011. - Corte Especial, STJ

65 QUESTAO DE ORDEM. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CABIMENTO. EXEGESE DOS ARTS.
543 E 544 DO CPC. AGRAVO NAO CONHECIDO.

- Nao cabe agravo de instrumento contra decisdo que nega seguimento a recurso especial com base no art. 543, § 7°,
inciso I, do CPC.

Agravo nao conhecido.

(QO no Ag 1154599/SP, Rel. Ministro CESAR ASFOR ROCHA, CORTE ESPECIAL, julgado em 16/02/2011, DJe
12/05/2011)
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o STJ nao pode deixar de examinar o recurso com base no efeito repetitivo, sob

pena de negativa de jurisdicao.

3.3-ALein®12.322/2010

O art. 544, CPC regula a interposicao de recurso de agravo contra
a decisio que nega seguimento ao recurso especial e/ou ao recurso
extraordinario. A Lei n° 12.322/2010 alterou esse artigo para transformar o
agravo na modalidade de instrumento em agravo nos proprios autos.

Essa modificacao ja vinha sendo propagada pela doutrina, até
mesmo em razao da pouca praticidade na montagem de um instrumento, além
do desperdicio de tempo e papel.

Varias medidas vinham sendo adotadas pela simplificacao do
recurso de agravo previsto no art. 544, CPC, desde a possibilidade de
provimento do recurso especial, quando o agravo fornecesse os instrumentos
necessarios, passando pela aceitacdo da declaracao do proprio advogado de
autenticidade das pecas juntadas e culminando na transformacao do agravo de
instrumento para agravo nos proprios autos.

A alteracao entrou em vigor a partir de 10 de dezembro de 2010.
Os recursos interpostos a partir dessa data fazem com que nao mais exista a
subida apenas do agravo de instrumento ao STJ, mas os préprios autos sdo
encaminhados a esse Tribunal.

Os recursos de agravo interpostos antes de 10 de dezembro de
2010 permanecem na modalidade de instrumento. O processamento e o
julgamento se darao ainda na forma da previsao antiga, o que gera diversas
implicacbes quando examinamos o tema da jurisprudéncia defensiva. Nesse
mesmo sentido:

“(...), de modo a se concluir que somente a partir da vigéncia da
Lei n° 12.322/2010 sera possivel a adocdo do método de
eliminacdo do agravo em seu feitio apartado dos autos,
processando-se regularmente como agravo de instrumento todos
os recursos que ja tenham iniciado sua trajetéria pela

metodologia legal anterior, desde que ja interposto e recebido o
agravo em sua antiga forma, como agravo de instrumento.” 66

66 CAVALCANTE, Mantovanni Colares. O Agravo nos Proprios Autos em Face da Inadmissibilidade do
Recurso Extraordinario ou do Recurso Especial. Revista Dialética de Direito Processual, n° 93, p. 55.
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Também em razao da cada vez maior utilizacio do meio
eletronico para o tramite de processos, regulada pela Lei n°® 11.419/2006, faz
sentido a modificacao introduzida no ordenamento acerca da diferenca na
modalidade em que é interposto o agravo contra despacho denegatério de
seguimento de recurso especial e extraordinario.

No STJ, hoje, os autos tramitam em meio digital, ainda que seja
aceito o peticionamento em papel, ou eletrénico, em razao de estar-se vivendo
um momento de transicao. Em breve, indicam as tendéncias, que todos os atos
processuais serao praticados eletronicamente, o que tira todo sentido da
montagem de um agravo de instrumento, no caso de despacho denegatoério de
seguimento de recurso especial e/ou recurso extraordinario.

N3ao ha duvida de que a nova lei aqui tratada é também medida
tendente a realizacao da celeridade e da efetiva prestacao jurisdicional, tanto em
razao da simplificacdo que permite ao procedimento na elaboracao do agravo,
quanto em razao da maior facilidade de traslado, uma vez que caso seja dado
provimento ao agravo, nao ha necessidade de aguardo de uma novo envio dos

autos principais.

3.4 — Conclusoes acerca das alteracoes do CPC e perspectivas para o
futuro

No Capitulo 01 foram expostos os motivos pelos quais se
entendeu, a época da criacao do STJ, se estar diante de uma crise do Poder
Judiciario. A imutabilidade do STF, diante da continua modificacao social, fez
parecer que os mecanismos apresentados a sociedade, naquele momento, eram
insuficientes para que a tutela jurisdicional fosse prestada adequadamente.

Assim é que, como dito anteriormente, criou-se uma esfera de
extrema insatisfacdo, em que as instituicoes do Poder Judiciario ndo mais
inspiravam confianca na populacio, criando um distanciamento entre essas
instituicoes e os cidadaos que necessitavam da prestacdo jurisdicional do
Estado.

O STJ foi criado justamente com o objetivo de resgatar o STF da

crise em que se encontrava, de dividir a competéncia com um 6rgao que se
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encontrava soterrado por processos, preso em uma crise da qual nao era
possivel se desvencilhar sem auxilio.

Hoje, quer parecer que apesar de o STF ter recuperado um pouco
de seu folego, nao mais se apresenta aquele cenario de esperanca e boas
perspectivas que se tracava com a criacao do STJ em 1988.

Apesar dos esfor¢os no sentido de desobstruir o Poder Judiciario
como um todo, quando se pensa em judicializar algum conflito, imediatamente
sao sopesados a morosidade, os custos de um processo e o desgaste das partes
por anos a fio. A esse respeito:

“Face as mudancas e as rupturas que caracterizam e constituem a
p6s-modernidade, é facil perceber que as partes, uma vez
incapazes de prevenir e resolver seus conflitos, acabam por se
submeter a uma burocracia, que sem davida nao precisava ser tao
morosa, mas que deve respeitar os principios encontrados em

todo Estado Democratico de Direito, como o acesso a justica e o
devido processo legal.” 67

Assim, a conjuntura que atualmente se apresenta faz com que
reflexoes sejam apresentadas no sentido de evitar que os erros cometidos no
passado se repitam mais uma vez. Dessa vez, imergindo também o STJ em um
sem numero de recursos pendentes de julgamento.

Por isso é que o movimento de reformas do CPC tem sido em
busca da razoavel duracao do processo, da celeridade da prestacao jurisdicional.
Aqui, tratou-se em especial dos recursos especiais repetitivos, previstos no art.
543-C, CPC e da recente modificacao do art. 544, CPC, dada pela Lei n°
12.322/2010.

Embora essas tentativas sejam louvaveis, nao se pode perder de
vista que outros valores e principios constitucionais nao podem ser sacrificados
em funcao da celeridade processual. Nao é apenas a razoavel duracao do
processo que realiza o acesso a uma ordem juridica justa, mas o enfeixamento
dos diversos direitos fundamentais do jurisdicionado, preservados seus ntcleos

essenciais.

67 TSHEINER , José Maria Rosa; VIAFORE, Daniele. Da proposta de reducao do niimero de demandas e
recursos do projeto de novo CPC versus acesso a justica. Revista Juridica, Sapucaia do Sul, v. 58, n. 401, mar.
2011, p. 27.
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As alteracbes do CPC aqui tratadas — recursos repetitivos e
agravo nos proprios autos — fazem crer, pelos novos sentidos apontados pela
jurisprudéncia, que foram medidas capazes de trazer o jurisdicionado para mais
préximo do STJ; e o Tribunal, buscando a racionalizacao de julgamentos, parece
ter se atentado para o fato de que talvez o momento seja de superacao e revisao
de alguns de seus posicionamentos excessivamente formalistas.

Julgados mais recentes do STJ tém encampado justamente o que
se exp0Os aqui acerca do principio da instrumentalidade das formas, ou da

necessidade de atendimento a finalidade da norma. A esse respeito:

“PROCESSO CIVIL - EMBARGOS DE DECLARACAO -
AUSENCIA DE PROCURAGCAO OUTORGADA AO ADVOGADO
DA AGRAVADA SUPRIDA PELA MANIFESTACAO
ESPONTANEA DA PARTE NOS AUTOS - DECISAO QUE
PREVILEGIA O PRINCIPIO DA INSTRUMENTALIDADE DO
PROCESSO.

1. Corrige-se a decisio que nao conheceu do agravo, por
falta da procuracao outorgada ao advogado da agravada,
se a parte vem espontaneamente aos autos defender seus
interesses - Aplicabilidade do  principio da
instrumentalidade do processo.

2. Embargos de declaracao acolhidos, com efeitos
modificativos, a fim de que, nos termos do art. 259 do Regimento
Interno do Superior Tribunal de Justica, seja reconsiderada a
decisao que niao conheceu do agravo de instrumento,
determinando-se a subida do especial para melhor
analise.”

(EDcl no AgRg no Agravo de Instrumento n® 313.244-SP,
Relatora Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, j. 16.4.2001 -
sem grifos no original)

Ora, parece evidente que o entendimento exposto no julgado
acima é o mais adequado e o que parece melhor atender aos principios
constitucionais aplicaveis ao processo. O acesso a ordem juridica justa é dado
justamente quando superacoes de posicionamentos retrogrados acontecem,
quase como uma virada paradigmatica.

Na mesma linha do julgado anterior:

AGRéVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
AUSENCIA DE TRASLADO DE PROCURACAO OUTORGADA
AO ADVOGADO DO AGRAVADO. RECORRIDO
REPRESENTADO PELO MESMO PROCURADOR.
ATENDIMENTO PELO ADVOGADO DA INTIMACAO PARA

CONTRAMINUTAR O AGRAVO DE INSTRUMENTO.
AUSENCIA DE PREJUIZO, NA ESPECIE. TEMPERAMENTO DA
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REGRA CONTIDA NO ART. 525, I, DO CPC. OBSERVANCIA DO
PRINCIPIO DA INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS.

1. Esta Corte Superior, em alguns casos especificos, nos quais
ausente a copia da procuracio outorgada a um dos advogados
subscritores das contra-razdoes do recurso especial, tem dado
temperamento a interpretacdo do referido artigo de lei,
acentuando que, estando o recorrido representado pelos mesmos
procuradores e atendida a intimacdo para apresentar
contraminuta ao recurso especial, esta ausente qualquer
prejudicialidade, devendo ser temperada a regra por forca dos
principios da instrumentalidade das formas e do pas de nullité
sans grief 2. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no Ag 961322/SP, Rel. Ministro HONILDO AMARAL DE
MELLO CASTRO (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO
TJ/AP), QUARTA TURMA, julgado em 11/05/2010, DJe
05/08/2010)

No acordao do Agravo Regimental no Agravo n® 961322, o

Ministro Joao Otavio de Noronha, assim se manifestou:

“Sou pelo estabelecimento de um juizo de relevancia nesta Corte.
A tese que subjaz ao recurso é de extrema importancia. Tive a
oportunidade de ler os arrazoados oferecidos por ambas as
partes. So por isso, de acordo com a filosofia que tenho adotado,
ja decidira pelo provimento do agravo no sentido de destrancar o
processamento do recurso especial. (...) Alids, tenho manifestacio
no sentido de derrogar essa jurisprudéncia extremamente
defensiva e obsoleta como a do carimbo de protocolo, de auséncia
de procuracdo ou de contra-razdes que nao influenciam no
julgamento do mérito recursal. Longe de se constituir numa
verdadeira "jurisprudéncia defensiva", acaba por gerar, neste
sodalicio, um maior ntimero de incidentes ou recursos que, ao fim
e ao cabo terminam por congestionar as pautas de julgamento.
Como, alias, estd a ocorrer no presente caso.”

O reconhecimento, em voto proferido pelo Ministro Joao Otavio
de Noronha, da constituicio de uma jurisprudéncia defensiva por parte do
Tribunal, em si, ja constitui um avango. Maior avanco ainda é a conclusao de
que “ao fim e ao cabo terminam por congestionar as pautas de julgamento”.
Isto é, o proprio Tribunal pode passar a reconhecer que nao € esse o caminho
que vai resultar na desobstrucdo da quantidade enorme de recursos existentes
no STJ.

Além da jurisprudéncia defensiva desrespeitar os principios
constitucionais ja aqui mencionados, ela também nao resulta numa consequente
diminuicao dos recursos, mas, pelo contrario acaba por gerar mais recursos. A
parte, inconformada com a falta de solucao para a lide, recorre na esperanca de

ver suas razoes apreciadas pelo tribunal.
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Veja-se o caso do antigo agravo de instrumento. Se houvesse
desde logo a apreciacdo das razdes do recurso, nao haveria o dispéndio de
tempo para o julgamento de varios outros recursos interpostos unicamente com
0 objetivo de provocar a superacao de entraves formalistas.

Com a atual alteracdo introduzida pela Lei n® 11.322/2010,
transformando o agravo de instrumento em agravo dos proprios autos, quer
parecer que esse problema do excesso de formalismo quanto aos requisitos na
formacao do agravo seria resolvido, de uma forma, ou de outra, pois em se
tratando de agravo nos proprios autos, ndo ha mais que se falar nos defeitos de
formacao do instrumento como copias ilegiveis do recurso especial.

Ainda assim, restam outros obstaculos a serem superados pelo
STJ em sua jurisprudéncia, justamente porque nem todos os problemas formais
estao relacionados aos vicios na formacao do instrumento do agravo.

Um dos problemas hoje enfrentado é a diferenca de tratamento
entre os agravos interpostos antes da vigéncia da Lei n® 11.322/2010 e os
agravos interpostos apos o inicio dessa vigéncia gerada pelo apego excessivo a
forma do instrumento. A solucido mais adequada para uma suavizacdo na
disparidade existente seria o abrandamento do formalismo em prol mesmo da
mentalidade por tras nova lei, de modo que muitos recorrentes deixariam de ser
prejudicados pelo rigorismo formal do STJ.

A sistematica dos recursos especiais repetitivos deve tornar mais
pratico o julgamento dos recursos, racionalizando esse procedimento. Desde
que a identificacdo da controvérsia se dé de forma responsavel, com o devido
cuidado para nao deixar a celeridade processual se tornar valor absoluto em
relacdo a outras garantias fundamentais.

O Projeto-Lei n°® 166/2010, novo Coédigo de Processo Civil, traz
em seu corpo diversas propostas que visam a reducao do namero de demandas e
recursos, o que nao parece ser a forma ideal para a solucao da atual morosidade
do Poder Judiciério.

As medidas realmente eficazes parecem ser aquelas que atuam na
outra ponta, criando ferramentas para que os julgamentos se tornem mais
racionais e efetivos, sem que sejam impostos sacrificios ao amplo acesso a uma

ordem juridica justa.
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Concomitantemente ao momento em que se discute o novo
Codigo de Processo Civil, novos debates se armam em torno da proposta de
emenda constitucional, articulada pelo Ministro Cezar Peluso, conhecida como
“PEC dos recursos” que “visa a criar os artigos 105-A e 105-B da CF,
determinando que havera sempre o transito em julgado em segunda instancia,
de tal modo que os recursos excepcionais, eventualmente interpostos, nao
venham a ser dotados de efeito suspensivo.” 8
Em sintese, o que parece pretender a proposta é que, tanto o STJ,
quanto o STF, se tornem cada vez mais instancias excepcionais, que atuam em
julgamentos de casos selecionados, estabelecendo precedentes em questoes
realmente gerais e com importancia social, econdmica e politica. A esse respeito,
assim entende Aumaury Maia Nunes:
“O modelo proposto pela PEC valoriza o STF e o STJ como fontes
de uniformizacio do direito, dando a entender que eles devem ser
ainda mais tribunais de direito e ndo de justica. Ao assim agir, o
Judiciario colocaria o direito da parte em segundo plano, sob um
fundamento de politica judiciaria segundo o qual isso seria

necessario para que o sistema funcionasse melhor como um
todo.” 69

A tutela dos direitos privados das partes em segundo plano por
parte dessa instancia extraordinaria ja é uma realidade desde a criacao do STJ,
de modo que a PEC dos Recursos nao estaria desnaturando sua funcao
constitucional.

Apesar da solucao oferecida pela PEC dos Recursos seja a
restricdo das vias de acesso ao STJ, esse tipo de medida apenas é possivel no
ambito das instancias de superposicdo, a proporcado que essas instancias
busquem ser realmente excepcionais, funcionando como uniformizadoras do
direito.

Nao parece razoavel acreditar que exista um direito ao
rejulgamento da causa a garantir sempre o acesso das partes as instancias

extraordinarias. A PEC dos Recursos apenas prossegue com um projeto que ja

68 NUNES, Amaury Maia. Disponivel em: http://professoramaury.blogspot.com/2011/06/pec-do-peluso.html. Acessado
em 11.07.2011.
60 NUNES, Amaury Maia. Disponivel em: http://professoramaury.blogspot.com/2011/06/pec-do-peluso.html. Acessado
em 11.07.2011.
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vinha sendo concretizado com a criacao da repercussao geral, no ambito do STF
e da sistematica dos recursos repetitivos, em se tratando de STJ.

Em verdade, a PEC vem concretizar o que vem se consolidando
com essas reformas e por meio da jurisprudéncia, tentando, por meio de uma
reestruturacao de corpo do sistema, resolver justamente o problema que se tem
colocado aqui: o desequilibrio entre a quantidade e a qualidade de demandas e a
capacidade de julgamento dos oOrgaos jurisdicionais. Ainda sobre o tema,

Amaury Maia Nunes:

“A reforma nesse sentido ja vinha acontecendo silenciosamente,
por meio da jurisprudéncia. S3o inimeros os exemplos de
julgamento do STF, bem como do STJ, que se voltaram a
solucionar a questao normativa abstrata e colocaram em segundo
plano a lide do processo posta em julgamento pelo recurso.[28]

7

Agora o que se pretende é o reconhecimento juridico dessa
aspiracao no nivel constitucional, de tal modo que se abra
caminho para a reforma infraconstitucional necessiria para
compatibilizar totalmente essa inovacdo do transito em julgado
antecipado com o ordenamento processual. Ou seja, a almejada
PEC seria um primeiro passo para a reacomodaciao das
expectativas dos atores politicos envolvidos na pratica judicial.”7o

A proposta da emenda constitucional em comento, portanto,
oferece solucao definitiva ao atual problema da jurisprudéncia defensiva, uma
vez que, em havendo um maior poder das instancias extraordinarias em
escolher em quais casos irdo atuar e havendo um maior estreitamento nas vias
de acesso a essas instancias, desaparecera a necessidade de reduzir, ainda que
por via inadequada, a quantidade de recursos pendentes de apreciacao pelo STJ.

O que nao se pode deixar de ter em mente é que esse privilégio
conferido as instancias excepcionais, em especial ao STJ, que hoje ainda possui
vias mais amplas de acesso do que o STF, é desejavel na medida em que se
promova uma melhora qualitativa e quantitativa dos tribunais de origem,
federais ou estaduais.

A sofisticagdo da atuacdo dos tribunais de origem preza
justamente pelos valores ja aqui tao explicitados, do acesso a ordem juridica

justa e da efetiva prestacao jurisdicional. O julgamento qualificado por 6rgaos

70 NUNES, Amaury Maia. Disponivel em: http://professoramaury.blogspot.com/2011/06/pec-do-peluso.html. Acessado
em 11.07.2011.
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colegiados realiza o real acesso a Justica, permitindo o debate sobre as questoes
levadas aos tribunais, atividade tao prezada no estado democréatico de direito.

Nao pode o legislador destacar o STJ e o STF dos problemas da
morosidade e da demora da prestacdo jurisdicional e deixar de equipar os
tribunais de origem com as ferramentas necessarias para bem examinar os
direitos das partes e adequadamente prestar a tutela jurisdicional.

Assim, a imposicao de medidas nunca sera eficiente sem que isso
seja acompanhado por um movimento também de modificacao de mentalidades
dos atores da esfera judicial. S6 assim é que os jurisdicionados poderao se livrar
da morosidade, sem que ela seja substituida pela descrenca no Poder Judiciario.

O que se observou com esse estudo é que a mentalidade formada
pelos Ministros do STJ é a de procurar por vicios formais para evitar o avanco
ao proximo passo no julgamento. Antes do exame de mérito, o recurso passa por
varios crivos que ja se afastaram do real objetivo do exame de admissibilidade
de um recurso, qual seja, impedir que recursos manifestamente improcedentes
prossigam tramitando, evitando o dispéndio desnecessario de tempo e dinheiro.

Hoje, tal qual se via antes da elaboracao da Constituicao de 1988,
criou-se um campo minado ao acesso a prestacao jurisdicional efetiva, o que
gera a frustracdo dos jurisdicionados ao verem a injustica se consolidar em seu
caso, diante de talvez um pequeno defeito sanavel em seu recurso.

Nao se pode, contudo, deixar que a situacao atual passe a gerar o
sentimento generalizado de inseguranca e descrédito. Como aqui se
demonstrou, sdo necessarias novas medidas que funcionem como ferramentas
que incrementem a celeridade da prestacao jurisdicional, sem que outros
principios sejam desrespeitados.

A sistematica dos recursos especiais repetitivos promoveu um
avanco no sentido desejado, qual seja, permitiu a racionalizacdo dos
julgamentos para os recursos que versem sobre temas em que a jurisprudéncia
ja se sedimentou.

Por outro lado, a Lei n° 12.322/2010, que criou a figura do
agravo nos proprios autos, atua no mesmo sentido, mas em outro segmento,

fazendo com que os entraves formais ao conhecimento dos recursos sejam
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atenuados, resultando em efeito direto na jurisprudéncia defensiva do Superior
Tribunal de Justica.

As alteracoes legislativas aqui apontadas e estudadas, no entanto,
nao sao suficientes para gerar o efeito desejado. Em verdade, alteracoes
legislativas em geral orientam a atuacao em determinado sentido, mas nao sao
totalmente eficazes quando nao sdo acompanhadas pela respectiva mudanca de
mentalidade.

O que se faz necessario, portanto, para que os jurisdicionados
tenham assegurado o acesso a ordem juridica justa é a mudanca de mentalidade
daqueles que atuam nos tribunais, especificamente aqui tratados os Ministros
que compoem os Orgaos colegiados do STJ, para que deixem de pensar no
recorrente como um inimigo do qual precisam se ver livres e para que a funcao
principal dos auxiliares do Tribunal deixe de ser a busca incansavel por vicios
formais.

A implementacaio do NUPRE em 2008, como anexo a
Presidéncia, que realiza a verificacao de atendimento aos requisitos formais dos
recursos especiais e seus respectivos agravos de instrumento, demonstra como o
STJ tem mobilizado servidores para a triagem formal, antes mesmo que o
recurso possa atribuido a um relator.

Mais uma vez ressalta-se o que foi explicitado ao longo desse
estudo: nao se deve objetivar o total abandono das regras de carater formal, mas
deseja-se um maior equilibrio entre o emprego da técnica e a atencdo aos
principios, em contraposicao a exacerbacao dos requisitos técnicos que se tem
hoje.

A solucao definitiva a pratica da jurisprudéncia defensiva parece
ser aquela oferecida pela PEC dos Recursos, uma vez que a partir da
reestruturacdo por ela proposta o STJ fortaleceria seu poder de escolha sobre
quais causas devem ser julgadas a nivel extraordinario.

Hoje, a propria jurisprudéncia defensiva permite que o STJ
realize essa escolha, embora de uma forma velada. Quer dizer, a aproximacao de
conceitos e a superacao de entraves ao bel prazer do que propoe o relator do

caso faz com que esse tipo de jurisprudéncia seja superada unicamente quando
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h4 uma vontade de julgar o recurso, por quaisquer motivos, em desrespeito a

seguranca juridica.
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Conclusao

Tendo como ponto de partida a definicio das premissas
constitucionais de atuacao do STJ e quais as hipdteses de cabimento e os
pressupostos especificos do recurso especial definidos no primeiro capitulo
desse estudo, cumpre demonstrar quais conclusoes decorrem dessa reflexao.

Necessario esclarecer que parte-se da proposta de exame da
desnecessidade da jurisprudéncia defensiva construida ao longo dos anos pelo
STJ, em face das recentes alteracoes promovidas no CPC, que permitiram a
racionalizacao de julgamentos, a simplificacao de procedimentos e uma possivel
modificacao de postura por parte desse tribunal.

O Capitulo o1 tratou da crise em que estava inserido o STF e que,
posteriormente, também acometeu o TFR, gerando uma necessidade por
reformas, processo que culminou na criacdo do STJ, que teve sua competéncia
extraida da biparticao do antigo recurso extraordinario.

O que se conclui do estudo promovido no Capitulo 01 é que o STJ
foi criado com a missao institucional de promover uma melhor prestacao
jurisdicional do Estado e essa funcao € realizada principalmente no julgamento
dos recursos especiais.

O Capitulo 02, por sua vez, definiu a ordem juridica justa e como
o recurso especial é instrumento capaz de garantir o acesso a essa ordem.
Inicialmente, foram delineados os valores e principios necessarios para que a
tutela jurisdicional do Estado seja efetivamente prestada.

Ressaltou-se que dar qualquer solucao a lide nao é suficiente para
garantir a entrega da efetiva tutela jurisdicional. Apesar de o STJ ser instancia
que preza, precipuamente, pela seguranca juridica, ainda assim existem
principios que devem nortear o julgamento para dar a melhor composicao
possivel a lide que foi levada ao seu ambito de conhecimento.

O Capitulo 02 explicitou ainda o conceito de jurisprudéncia
defensiva, que se constitui como pratica que impoe restricoes demasiadamente
onerosas ao jurisdicionado como forma de defender o tribunal, no caso o STJ,
do alto namero de recursos que pendem de julgamento.

A jurisprudéncia defensiva, como se demonstrou, encontra sua

forma tipica no apego ao rigorismo formal, sem qualquer consideracao ao
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principio da instrumentalidade das formas e ao atendimento ao objetivo da
norma. Na atuacao dos julgados mencionados, e de muitos outros no mesmo
sentido, ha um distanciamento criado pelo STJ das partes e dos casos concretos
decorrente, em parte, da propria fungao desse tribunal.

Assim é que do estudo do Capitulo 02 se conclui que apesar da
jurisprudéncia defensiva buscar a celeridade e a razoavel duracao do processo,
nao é forma legitima de alcance desses valores, pois, via de regra, ha desrespeito
a outros direitos fundamentais do jurisdicionado, como a instrumentalidade das
formas e a seguranca juridica, todos inseridos no contexto da efetiva prestacao
jurisdicional e do devido processo legal, garantidos constitucionalmente.

O Capitulo 03 promoveu o estudo das recentes alteracoes do
CPC: a modificacao do agravo de instrumento para agravo nos proprios autos e
a introducao da sistematica dos recursos especiais repetitivos.

Ressaltou-se que as proprias motivacoes das leis — Lei n®
12.322/2010 e Lei n°® 11.672/2008 — demonstraram uma vontade do legislador
em simplificar os procedimentos e em tornar o julgamento, no ambito do STJ,
mais racional e célere.

A conclusao que é possivel se extrair do estudo é que o aparente
conflito existente entre a (a) celeridade processual e a razoavel duracao do
processo e (b) a efetiva prestacao jurisdicional, o contraditorio, a ampla defesa e
a seguranca juridica nao se solucionam de forma adequada com a
jurisprudeéncia defensiva.

A sistematica dos recursos especiais repetitivos, de forma diversa
do modo de atuacdao da jurisprudéncia defensiva, a0 mesmo tempo em que
limita parte dos valores do devido processo legal, ndo atinge o nuacleo essencial
desse direito fundamental.

O agravo nos proprios autos, por sua vez, nao sacrifica nenhum
direito do jurisdicionado, prezando, de forma louvavel, a instrumentalidade das
formas, a celeridade e a razoavel duracao do processo.

Em suma, o que se pode afirmar é que as recentes alteracoes do
CPC examinadas nesse trabalho contribuem para o abandono da jurisprudéncia
defensiva, que, como exposto no Capitulo 02, longe de constituir boa solucao

para o grande nimero de recursos pendentes de julgamento, faz com que os
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recursos se multipliquem e faz ainda com que surja o sentimento geral de
auséncia de Justica.

Assim € que esse trabalho também conclui que a medida que se
opta por conceder aparatos que restringem as vias de acesso ao STJ, como a
sistematica dos recursos especiais repetitivos e a nova proposta feita pela PEC
dos recursos, deve acontecer também o movimento de ampliacdo e qualificacao
dos tribunais de segunda instancia, garantindo, portanto, o acesso ao
julgamento colegiado, ao segundo grau de jurisdicao, e, por consequéncia a

ordem juridica justa.
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