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RESUMO

Este trabalho busca examinar a jurisprudéncia defensiva do Superior Tribunal de Justica,
partindo de suas razdes de existéncia e também a estudando a luz do processo justo e das normas
fundamentais do Cddigo de Processo Civil de 2015. Serdo examinados exemplos embleméticos
da jurisprudéncia defensiva da corte, a partir dos quais se analisara as solugdes propostas pelo
novo cAdigo processual para supera-las.

Palavras-chave: Superior Tribunal de Justica — Crise numérica — Jurisprudéncia defensiva —
Processo justo —Cadigo de Processo Civil de 2015



ABSTRACT

The present study seeks to analyse the defensive jurisprudence on the Brazilian Superior Court
of Justice, taking into account the reasons of its existence, the fair trial and the fundamental
norms of the Brazilian 2015 Civil Procedure Code. It will discuss iconic examples of the Court’s
defensive jurisprudence and, based on them, it will analyse the solutions proposed by the new
Code to overcome the defensive jurisprudence.

Key words: Brazilian Superior Court of Justice — Numerical crisis — Defensive Jurisprudence —
Fair trial — Brazilian 2015 Civil Procedure Code
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo o estudo a respeito da jurisprudéncia defensiva
do Superior Tribunal de Justica (STJ), ou seja, 0s mecanismos de restricdo de acesso a tal corte
por meio da criacdo, por ela propria, de requisitos formais que obstem o conhecimento de

recursos a si enderecados.

Antes da Constituicdo da Republica de 1988 (CF/88), cabia inteiramente a0 Supremo
Tribunal Federal (STF), por meio do recurso extraordinario, uniformizar a interpretacdo da
legislacdo constitucional e da legislacdo federal, na condicdo de 6rgdo de cupula da justica

comum.

Com o intuito de diluir o trabalho enfrentado pelos apenas onze Ministros do STF, a
CF/88 criou 0 STJ, para, principalmente, por meio do recurso especial, realizar a uniformizacéo

da interpretacdo da legislacédo federal.

Como se sabe, é objeto do direito processual a disciplina do exercicio da jurisdicdo, o
qual é fundamento indispensavel para que seja assegurado 0 acesso a justica. Isso quer significar
gue principios constitucionais como o da inafastabilidade da tutela jurisdicional, o devido
processo legal, o contraditorio e a ampla defesa, apesar de visarem a garantia de direitos
fundamentais, sdo eles proprios também direitos fundamentais, indispensaveis para a

manutencdo da ordem democratica em um Estado de Direito.

Nesse sentido, percebe-se sem dificuldade que o processo, apesar de ser apenas
instrumento para que se assegure um direito material, precisa ser guiado pelos mesmos
principios e fundamentos constitucionais que guiam o restante da ordem juridica. Ou isso, ou 0

direito material corre grande risco de tornar-se inGcuo ou inacessivel.

O direito processual, portanto, garante que, em casos de resisténcia do Estado ou de
particulares, o titular do direito material possa assegurar o seu exercicio. Nas palavras de
GRECO (2002, p.1):

O Direito Processual procura disciplinar o exercicio da jurisdicao através de principios
e regras que confiram ao processo a mais ampla efetividade, ou seja, 0 maior alcance
pratico e 0 menor custo possiveis na protecdo concreta dos direitos dos cidadaos.



Diante disso, o Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC/15), primeiro diploma
processual civil posterior a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), houve por bem abarcar em

suas disposi¢des alguns dos principios constitucionais estabelecidos pela Carta Magna.

Como resultado, hoje tem-se um diploma que busca a garantia da ampla defesa e do
contraditério, do acesso a justica, da razoavel duracdo do processo, da primazia do julgamento

de mérito, enfim, do processo justo.

No plano das coisas reais, contudo, os Tribunais Superiores (expressdo que, no presente
trabalho, exceto em caso de ressalva expressa, identificara apenas o STF e STJ) tém enfrentado
um crescente assoberbamento de trabalho, com um grande acimulo de demandas que Ihes sdo
submetidas para sua apreciagéo.

Fruto desse acimulo de demandas € a inevitavel demora no julgamento de recursos pelas
Cortes Superiores, de tal forma que, com frequéncia, processos passam anos tramitando nesses

tribunais, em prejuizo, portanto, do principio fundamental da razoavel duracdo do processo.

Um dos remédios para enfrentar tal problema, criado pelas préprias Cortes, é a
formulacdo de uma jurisprudéncia defensiva, a qual, como ja se disse, consiste na imposicao de
obstaculos formais, ndo previstos em lei, para a cogni¢gdo dos recursos enderecados a esses

tribunais.

Tal solucdo, entretanto, resulta em um excesso despropositado de formalismo, em
prejuizo, entdo, do acesso a justica e da primazia do julgamento do mérito, principios

norteadores do processo justo.

Surge, assim, um dilema desta forma resumido por VAUGHN (2016, p.1):

O STJ, guardido da legislagao infraconstitucional em matéria de direito federal, e,
portanto, a Gltima ratio na interpretacéo da lei federal, enfrenta um grande dilema: de
um lado, vé-se abarrotado de inimeros recursos, dentre outras medidas judiciais de
sua respectiva competéncia; de outro lado, os cidaddos desejam prestacdo
jurisdicional célere e efetiva, capazes de alcangar suas expectativas em cada caso
concreto.



Assim, levando sempre em conta o dilema exposto, este estudo pretende entender a
jurisprudéncia defensiva sob a perspectiva da noc¢do de processo justo, bem como analisar a

maneira como o0 hovo Cadigo de Processo Civil buscou lidar com questdes tdo sensiveis.



2. O PAPEL DO STJ COMO ORGAO DE CUPULA DA JUSTICA COMUM

Como explicam WAMBIER e DANTAS (2016, p.295) o recurso extraordinario foi
criado com base no modelo do writ of error norte-americano, instrumento criado em 1789, por
meio do qual se permitia que a Suprema Corte revisasse as decisdes finais das supremas cortes

especiais.

O writ of error, nos Estados Unidos, servia, entdo, para contrabalancear o poder das

supremas cortes estaduais, decorrente do forte federalismo que sempre imperou no pais.

Antes da CF/88, a estrutura do Poder Judiciario brasileiro, ao encarregar exclusivamente
0 STF de uniformizar a interpretacdo de toda a legislacdo constitucional e federal
infraconstitucional, causou um acimulo exagerado de feitos pela Corte, dando surgimento a

uma crise numérica do STF.

Para WAMBIER e DANTAS (2016, p.300), tal crise, em muito, decorreu das
peculiaridades do federalismo brasileiro, o qual, diferente do norte-americano, surgiu a partir
de uma concessdo do poder central as unidades. Ha no Brasil, portanto, uma tendéncia
centralizadora, que difere muito o sistema brasileiro do estadunidense. Continuam WAMBIER
e DANTAS (2016, p.302):

Realmente, a tarefa de manter a integridade do direito federal em um sistema com tais
feicdes era por demais complicada, e ja nos primeiros anos da nossa Republica
despertou o interesse de estudiosos, que se apressaram em denominar o fenémeno da
acumulacdo de processos ora de crise do recurso extraordinario, ora de crise do
Supremo Tribunal Federal, a cujo exame detalhado procederemos.

Diante de um infindavel nimero de demandas a si enderecadas, o STF passou a julgar
0s recursos extraordinarios com um formalismo exacerbado, de tal modo que raros eram 0s

recursos admitidos e providos pela corte.

Tal postura fez com que a corte se tornasse alvo de criticas incisivas de diversos juristas,
gue consideravam que o formalismo exercido pelo tribunal era prejudicial ao acesso a justica.
Nesse sentido, afirmou Miguel Reale que “Rarissimos se tornaram os recursos extraordinarios
conhecidos e providos, quando seria escandaloso ndo atentar a letra expressa da lei federal ou
dos mandamentos constitucionais” (apud CRUZ NETO, 1997, p.6).



Dentre os criticos, destaca-se José Afonso da Silva, o qual desde 1963 passou a defender
“uma reforma constitucional, no capitulo do Poder Judiciario Federal, com o fim de redistribuir
competéncias e atribuigdes dos 6rgaos judiciarios da Unidao” (SILVA, 1963, p.454), solucdo
esta que, futuramente, foi adotada pela CF/88 (WAMBIER; DANTAS, 2016, p.302).

Assim, para combater essa crise que alarmava o Poder Judiciario brasileiro, a CF/88
criou, entdo, o STJ, com quem o STF dividiria tarefas que, antes, competiam somente a si.
Assim detalham MENDES e BRANCO (2012, p.1046):

A discussdo travada em torno da chamada crise do recurso extraordinario e da
admissdo da arguicdo de relevancia para apreciacdo dos recursos interpostos sob a
alegacdo de afronta ao direito federal ordinario favoreceu a criagcdo de uma Corte que,
ao lado do Tribunal Superior Eleitoral e do Tribunal Superior do Trabalho, se
dedicasse a preservar a interpretacdo adequada e a unidade do direito federal ordinario
em relacdo as causas julgadas pelos tribunais federais comuns e pelos tribunais
estaduais.

Com o surgimento do STJ, poderia entdo o STF dedicar-se a sua principal missdo, isto

é, a salvaguarda do texto constitucional.

Ainda a respeito da crise do STF e da criagdo do STJ pela CF/88, oportuna é a explicagédo
do ex-Ministro do STJ Athos Gusméo Carneiro (CARNEIRO, 1999, p.172-173):

Séo conhecidos os motivos que levaram o constituinte federal de 1988 a criacdo do
Superior Tribunal de Justica, e a extingdo do Tribunal Federal de Recursos. Em Ultima
analise, a chamada crise do Supremo Tribunal Federal, pelo nimero de feitos sempre
crescente e absolutamente excessivo postos a cargo dos integrantes do excelso
Pretdrio. A par da matéria, em competéncia originaria, derivada do exercicio de sua
funcdo de Corte constitucional, também uma multiplicidade de recursos provenientes
de todas as partes de um pais sob alto incremento demogréafico e com varias regies
em acelerado processo de industrializacdo e de aumento do setor terciario da
economia, acarretando sempre maiores indices de litigiosidade.

Assim, apesar de possuir diversas atribuicdes, sem duvidas a competéncia do STJ para
processar e julgar os recursos especiais € a mais importante de suas tarefas, visto que, como
explicam MENDES e BRANCO (2012, p.1049), o ethos do STJ é o julgamento do recurso

especial, “tendo em vista a fungdo que lhe foi confiada como o6rgdo de uniformizagdo da

interpretagdo do direito federal ordinario”.

2.1. A competéncia do STJ para processar e julgar o recurso especial



O recurso especial, assim como 0 recurso extraordinario, € espécie de recurso
excepcional ou recurso extraordinario lato sensu. Tais recursos sao instrumentos de protecédo
do direito objetivo, sendo, portanto, mais do que meros direitos subjetivos dos litigantes
vencidos (CARVALHO, 2017, p.175).

A CF/88, em seu artigo 105, inciso 11, dispde que ao STJ compete julgar em recurso
especial as causas decididas em Unica ou ultima instancia pelos tribunais regionais federais ou
pelos tribunais estaduais, quando a decisdo recorrida contrariar tratado ou lei federal, ou negar-
Ihes vigéncia, julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal ou der a lei

federal interpretacdo divergente da que lhe tenha atribuido outro tribunal.

Ao julgar o recurso especial, portanto, o STJ atua como 6rgdo revisor de teses juridicas,
destinado a verificar a violagcdo de normas infraconstitucionais, ndo podendo, portanto,
examinar cada uma das especificidades das causas (CARVALHO, 2017, p.175).

Em outras palavras, o recurso especial é recurso de fundamentacdo vinculada, que
“serve a impugnagao da resolugdo de questdes de direito; ndo se admit[indo] a interposicéo para
reexame de prova ou de fatos” (DIDIER JR.; CUNHA, 2016, p.306).

Nesse sentido, o proprio STJ editou o famoso enunciado sumular de ndmero 7, o qual
trata desse assunto ao dispor que “A pretensdo de simples reexame de prova nao enseja recurso

especial.”

Percebe-se, entdo, que o recurso especial é ferramenta criada para tutela da ordem
juridica como um todo, ndo se prestando a uma mera revisdo da decisdo recorrida, com 0
reexame de todas as questdes discutidas ao longo do processo. Tanto assim o €, que a verdade
fatica reconhecida pelo tribunal a quo ndo podera ser analisada pelo STJ, o qual se atera ao

juizo a respeito da aplicacdo da lei federal naquele caso.

Sendo assim, ndo ha davidas de que o recurso especial, a0 menos em tese, deveria ser
ferramenta de uso restrito no processo, sob pena de tornar-se o STJ um verdadeiro tribunal de

terceira instancia.



Ocorre que, como serda visto adiante, os requisitos de admissibilidade de tal recurso néo
sdo suficientemente restritivos, sendo incapazes, entdo, de impedir o acesso ilimitado de

recursos a Corte.

2.1.1. Requisitos de admissibilidade do recurso especial

Como ja se mencionou, 0 recurso especial € um recurso de fundamentacao vinculada,
ou seja, “o0 recorrente sO se pode basear naqueles fundamentos que o texto do direito positivo
elegeu como possiveis de sustentar impugnacdo da decisdo” (WAMBIER; DANTAS, 2016,
p.430).

Na hipotese, os fundamentos eleitos pelo texto do direito positivo estdo dispostos na
CF/88, no ja citado inciso 11l do artigo 105, cujo teor abaixo se transcreve:

Aurt. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:
[-]

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

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;
b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal;
c) der a lei federal interpretacdo divergente da que Ihe haja atribuido outro tribunal.
[-]
A cada uma das alineas do inciso Il acima reproduzido corresponde uma hipotese de

cabimento do recurso especial, cujo preenchimento devera ser demonstrado pela parte

recorrente quando da interposicéo do recurso.

Além disso, também se exige que a matéria objeto do recurso especial esteja
devidamente pré-questionada, isto €, que o acérddo recorrido tenha enfrentado a questdo de

direito objeto do recurso.

Tal requisito de admissibilidade decorre da interpretacdo que se da a expressao “causas
decididas™, a qual aparece no inciso Il do artigo 105 ja transcrito acima: “Nesse sentido, fala-

se em prequestionamento como requisito de admissibilidade do extraordinario. E, alias, o que



se extrai da regra constitucional que exige, para ser conhecido esse recurso, verse ele sobre
‘causa decidida’, na instancia de origem” (THEODORO JR., 2016b, p.1093).

Esse entendimento, inclusive, é objeto de enunciado da simula do STJ:

Stmula 211 - Inadmissivel recurso especial quanto a questdo que, a despeito da
oposicdo de embargos declaratorios, ndo foi apreciada pelo Tribunal a quo.

Outra exigéncia que se faz a interposicdo do recurso especial é o esgotamento das
instancias ordinarias, visto que o texto constitucional dispde que o acdérdao recorrivel devera
ser uma decisdo de “Unica ou ultima instancia” (CARVALHO, 2017, p.175).

Deste modo, como sera visto a seguir, a crise do STF que fundamentou a criacdo do
STJ, hoje, aflige também este tribunal, que sofre com o assoberbamento de demandas a si
dirigidas e, a exemplo do que fazia o STF, lida com tal problema por meio da criagdo de teses

jurisprudenciais defensivas.

2.1.2. O juizo de admissibilidade do recurso especial

Diferentemente dos recursos ordinarios, 0s recursos excepcionais sdo submetidos a um
juizo de admissibilidade bifasico. Conforme explicam DIDIER JR. e CUNHA (2016, p.316), 0
tribunal recorrido exerce o juizo provisério de admissibilidade, enquanto o tribunal ad quem

exercera o juizo definitivo de admissibilidade.

Tanto assim o €, que caso o presidente ou vice-presidente do tribunal recorrido deixe de
admitir o recurso especial, o recorrente pode interpor agravo, o qual serd submetido ao

julgamento do préprio STJ.

Ap0ds receber o recurso especial, o tribunal recorrido devera intimar a parte adversa para,
guerendo, apresentar contrarrazdes, podendo ainda, no prazo destas, apresentar recurso adesivo.
Apos o fim do prazo de quinze dias para as contrarrazdes, 0 recurso sera remetido ao presidente
ou vice-presidente do tribunal recorrido, a depender do que dispuser cada regimento interno,

para realizacdo do juizo provisorio de admissibilidade.



E 0 que se extrai do artigo 1.030 do CPC/15%.

Quanto a possibilidade de interposicéo de recurso adesivo no prazo para contrarrazoes,
ensina CARVALHO (2017, p.182) que isso se infere do artigo 997 do CPC/15:

Art. 997. Cada parte interpord o recurso independentemente, no prazo e com
observancia das exigéncias legais.

8§ 1° Sendo vencidos autor e réu, ao recurso interposto por qualquer deles podera aderir
0 outro.

8 2° O recurso adesivo fica subordinado ao recurso independente, sendo-lhe aplicaveis
as mesmas regras deste quanto aos requisitos de admissibilidade e julgamento no
tribunal, salvo disposicéao legal diversa, observado, ainda, o seguinte:

L<Art. 1.030. Recebida a petigcdo do recurso pela secretaria do tribunal, o recorrido sera intimado para apresentar
contrarrazfes no prazo de 15 (quinze) dias, findo o qual os autos serdo conclusos ao presidente ou ao vice-
presidente do tribunal recorrido, que devera:

I — negar seguimento:

a) a recurso extraordinario que discuta questdo constitucional a qual o Supremo Tribunal Federal nao tenha
reconhecido a existéncia de repercussao geral ou a recurso extraordinario interposto contra acérddo que esteja em
conformidade com entendimento do Supremo Tribunal Federal exarado no regime de repercusséo geral;

b) a recurso extraordinario ou a recurso especial interposto contra acérddo que esteja em conformidade com
entendimento do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica, respectivamente, exarado no
regime de julgamento de recursos repetitivos;

Il —encaminhar o processo ao 6rgédo julgador para realizacdo do juizo de retratacdo, se 0 acérdao recorrido divergir
do entendimento do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justi¢a exarado, conforme o caso, nos
regimes de repercussdo geral ou de recursos repetitivos;

Il — sobrestar o recurso que versar sobre controvérsia de carater repetitivo ainda ndo decidida pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica, conforme se trate de matéria constitucional ou
infraconstitucional;

IV — selecionar o recurso como representativo de controvérsia constitucional ou infraconstitucional, nos termos do
§ 6° do art. 1.036;

V — realizar o juizo de admissibilidade e, se positivo, remeter o feito ao Supremo Tribunal Federal ou ao Superior
Tribunal de Justica, desde que:

a) o recurso ainda ndo tenha sido submetido ao regime de repercussdo geral ou de julgamento de recursos
repetitivos;

b) o recurso tenha sido selecionado como representativo da controveérsia; ou
c) o tribunal recorrido tenha refutado o juizo de retratacéo.

8 1° Da decisdo de inadmissibilidade proferida com fundamento no inciso V caberd agravo ao tribunal superior,
nos termos do art. 1.042.

§ 2° Da decisdo proferida com fundamento nos incisos | e Il cabera agravo interno, nos termos do art. 1.021.”
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| - sera dirigido ao 6rgdo perante o qual o recurso independente fora interposto, no
prazo de que a parte dispde para responder;

Il - sera admissivel na apelacédo, no recurso extraordinario e no recurso especial;
Il - ndo serd conhecido, se houver desisténcia do recurso principal ou se for ele

considerado inadmissivel.

E assim, portanto, a sistematica de admissibilidade do recurso especial no CPC/15.
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3. O ASSOBERBAMENTO DO STJ

N&o obstante ter sido criado justamente como uma resposta a crise numeérica que
enfrentava o STF, desde seu surgimento o STJ tem também enfrentado 0 mesmo problema de

assoberbamento, com uma quantidade de demandas cada vez maior tramitando no tribunal.

Como aponta FARIA (2016, p.567), a CF/88, conhecida como Constituicdo Cidada,
tornou o Poder Judiciario acessivel de uma forma antes impensavel a populacéao brasileira, que

pOde, a partir de entdo submeter seus anseios ao crivo julgador desse poder:

A Constituicao Federal de 1988, como se sabe, abriu as portas do Poder Judiciario a
um sem namero de cidaddos que, antes ndo tinham ciéncia de seus direitos ou, se
detinham tais informagfes, ndo possuiam meios idoneos para pleiteé-los.
Principalmente no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica, essa
“abertura das comportas” (somada a varios outros fatores, como por exemplo, o
crescimento exponencial da populacéo brasileira nos Gltimos vinte anos e a poderosa
influéncia da informética no processo causou uma enxurrada de demandas até entdo
inimaginaveis.

Em razéo disso, o STJ tem enfrentado um excessivo acimulo de demandas, que pode

ser facilmente visualizado pelos dados que o proprio tribunal oferece ao publico.

Para WAMBIER e DANTAS (2016, p.305) isso ocorre porque ndo foram criados filtros

para diminuir o volume de recursos dirigidos a corte:

A triste realidade, porém, é que a criagdo do STJ definitivamente ndo resolveu a crise
do recurso extraordinario. As estatisticas - cujos dados referentes ao STF exporemos
com mais vagar no capitulo pertinente (item 22.2) - revelam que, se antes tinhamos
apenas um tribunal estorvado pelo volume de processos, agora temos dois sofrendo
do mesmo mal!

Isso porque a cria¢do do STJ, em 1988, ndo foi acompanhada de instrumentos eficazes
de controle do nimero de recursos a ele dirigidos, tornando-o, na préatica, uma corte
de terceira instancia, a qual qualquer pessoa pode submeter seu caso. A votacdo da
EC 45/2004, como bem observa Arruda Alvim, desperdicou a chance de estender ao
recurso especial, o requisito de admissibilidade da repercussdo geral.

De toda maneira, é certo que o STJ enfrenta, hoje, uma crise numérica alarmante,
tramitando no tribunal um volume desproporcional de processos, 0s quais, muitas vezes,
demoram anos para ser finalmente julgados, em Gbvio prejuizo a celeridade processual e ao

principio da razoavel duracéo do processo.
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A respeito dessa crise, 0s numeros que a ilustram ndo deixam duvidas de que um grave

problema que assola o STJ.

O STJ disponibiliza ao pablico, em seu portal na internet, Boletins Estatisticos anuais?,
por meio dos quais se pode analisar com minUcia a quantidade de processos que sdo distribuidos

e julgados pelo tribunal ao longo do ano.

Em 1990, ano posterior ao da criagdo do tribunal, foram-lhe distribuidos 14.087
processos e julgaram-se 11.742.

Apenas dez anos depois, no ano de 2000, esses numeros ja haviam se multiplicado de
forma alarmante: ao longo daquele ano, foram distribuidos 150.738 processos e foram julgados
154.164.

Passados mais dez anos e o crescimento se manteve. Em 2010, distribuiram-se 228.981

processos e 330.283 foram julgados.

O ultimo relatério disponivel, do ano de 2017, aponta a marca de 327.129 processos
distribuido e 392.963 julgados, o que demonstra que o aumento de demandas que tramitam no

STJ ndo sera interrompido tdo cedo.

E importante ressaltar que, hoje, o tribunal é composto por 33 Ministros, o que significa

que, em média, em 2017 foram julgadas 11.907 causas por cada um deles.

Para que se entenda quéo exagerados sao tais indices, tenha-se por parametro que a Lei
Organica da Magistratura Nacional estabelece, idealmente, o patamar de até trezentos feitos

julgados por ano por magistrado (VAUGHN, 2016, p.3):

Art. 106 - Dependera de proposta do Tribunal de Justica, ou de seu 6rgdo especial, a
alteracdo numérica dos membros do préprio Tribunal ou dos Tribunais inferiores de
segunda instancia e dos Juizes de Direito de primeira instancia.

2 Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Boletim/?vPortal AreaPai=183&vPortal Area=584>.
Acesso em: 11 jun. 2018.
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8 1° - Somente ser4 majorado o nimero dos membros do Tribunal se o total de
processos distribuidos e julgados, durante o ano anterior, superar o indice de trezentos
feitos por Juiz.

§ 2° - Se o total de processos judiciais distribuidos no Tribunal de Justica, durante o
ano anterior, superar indice de seiscentos feitos por Juiz e ndo for proposto o aumento
de nimero de Desembargadores, 0 acimulo de servigos nao excluira a aplicagao das
sangdes previstas nos arts. 56 e 57 desta Lei.

§ 3° - Para efeito do célculo a que se referem os pardgrafos anteriores, ndo serdo
computados os membros do Tribunal que, pelo exercicio de cargos de direcdo, ndo
integrarem as Camaras, Turmas ou Sec¢des, ou que, integrando-as, nelas ndo servirem
como relator ou revisor.

8 4° - Elevado o nlimero de membros do Tribunal de Justica ou dos Tribunais
inferiores de segunda instancia, ou neles ocorrendo vaga, serdo previamente
aproveitados os em disponibilidade, salvo o disposto no § 2° do art. 202 da
Constituicdo federal e no § 1° do art. 57 desta Lei, nas vagas reservadas aos
magistrados.

§ 5° - No caso do paragrafo anterior, havendo mais de um concorrente a mesma vaga,
terd preferéncia o de maior tempo de disponibilidade, e, sendo este 0 mesmo, o de
maior antigiiidade, sucessivamente, na substitui¢do e no cargo.

N&o ha davidas, portanto, que o STJ, hoje, se vé ele proprio objeto de uma crise
numérica, que inevitavelmente prolonga o tempo de tramitacdo das demandas na corte. Tal
problema relaciona-se intimamente com a questdo da jurisprudéncia defensiva, visto que esta é

uma resposta dos Tribunais Superiores ao assoberbamento que enfrentam.

A questdo objeto do presente trabalho, portanto, passa pela discussdao da legitimidade
das teses jurisprudenciais defensivas como mecanismo de diminui¢&o do volume de processos

em tramite no STJ e como resposta a crise numerica vivida pelo tribunal.
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4. A JURISPRUDENCIA DEFENSIVA DO STJ

Conforme explica CARVALHO (2017, p.175), 0 STF e 0 STJ, ao julgarem os recursos
excepcionais, ndo se tornam um terceiro grau de jurisdicdo, de tal modo que os requisitos de
admissibilidade impostos pela legislacdo devem ser imprescindivelmente observados, para que

sua funcao ndo seja, assim, desvirtuada.

Isso ndo quer significar, porém, que cabe as cortes superiores a criacdo de Gbices, ndo
previstos na CF/88 ou na legislacdo infraconstitucional, a cognicdo dos recursos excepcionais

que Ihe sdo dirigidos.

Como j& se ventilou, a esses Obices, costuma dar-se 0 nome de jurisprudéncia defensiva,
cuja defini¢do delineada por WAMBIER e DANTAS (2016, p.380) merece destaque:

O excesso de trabalho dos Tribunais Superiores vem tornando, nos dltimos anos, cada
vez mais frequente a pratica de se decidir pela inadmissibilidade do recurso
extraordindrio ou do recurso especial por razdes meramente formais, que, de rigor,
ndo deveriam ser consideradas 6bices a que os recursos fossem decididos pelo mérito.
O conjunto dessa espécie de decisdes vem sendo chamado de jurisprudéncia
defensiva.

Esse excesso de rigor manifestado pelos Tribunais Superiores respalda-se na ja descrita
crise numérica que enfrentam, vez que do congestionamento de tais cortes decorre um
prolongamento demasiado na duragdo dos processos, prejudicando-se, assim, o principio

constitucional da razoavel duragdo do processo.

Todavia, como explica SEGUNDO (2016, p.516), o rigor formal dos Tribunais
Superiores ndo pode ser a solucdo para a crise numérica que enfrentam, haja vista que, assim,
é criado um filtro sem critério material para diminuir o nimero de demandas que chegam a

essas cortes:

O problema da jurisprudéncia defensiva, porém, é que ela procede a uma triagem a
partir de critério irrazodvel e completamente desatrelado da matéria discutida no
recurso. Assim, desde que cumpridos todos os requisitos formais, uma questéo banal
podera ser levada ao exame do STJ, por exemplo, enquanto outra, por maior que seja
a sua relevancia nacional, sera subtraida de sua analise se ndo atender a todos 0s
requisitos formais inventados por aquela Corte.
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Conforme sera discutido ainda neste trabalho, a jurisprudéncia defensiva privilegia o
principio da razoavel duragdo do processo, entretanto, em detrimento do acesso a justica e da

primazia do julgamento de mérito.

Por ora, porém, passa-se ao estudo de alguns exemplos emblematicos da jurisprudéncia
defensiva do STJ.

4.1.  Obices a tempestividade dos recursos especiais

No que se refere a tempestividade dos recursos especiais, ou seja, ao requisito de
admissibilidade recursal atinente ao prazo em que a parte inconformada deve interpor seu
recurso, sdo notaveis alguns entendimentos do STJ que se enquadram no conceito de

jurisprudéncia defensiva ja delineado no presente trabalho.

Um dos exemplos mais estonteantes de excesso de formalismo por parte do STJ era o
posicionamento segundo o qual o recurso interposto antes do termo inicial do prazo também

deveria ser considerado extemporaneo.

Por muito tempo, o STJ considerou que “a extemporaneidade do recurso ocorre nao
apenas quando é interposto além do prazo legal, mas também quando vem a luz aquém do termo

inicial da existéncia juridica do decisério alvejado.””®

Isto é, 0 STJ vedava a interposigéo de recurso no interim compreendido entre a prolacéo

da decisdo recorrida e sua publicacdo do diério oficial.

Tal entendimento, todavia, é necessario frisar, foi revisto pelo préprio STJ ja no ano de
2006%, em oportunidade na qual se considerou que, tendo em vista a “modernizacdo da
sistematica da publicagdo via internet”, teria se tornado obsoleta a jurisprudéncia até ali

majoritaria na corte.

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Ag 483.055/SC. Rel. Min. Hamilton Carvalhido. DJ:
17.05.2004.
4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg nos EREsp 492.461/MG. Rel. Min. Gilson Dipp. DJ: 23.10.2006.
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Naquela oportunidade, a Ministra Eliana Calmon, quando da prolacdo de seu voto, o

qual restou vencedor, assim justificou sua opinido pela mudanca de entendimento:

Modernamente, com a utilizacdo da INTERNET na divulgacdo das decisGes dos
Tribunais e na divulgacdo de todo o andamento dos processos, possibilitando ndo sé
os advogados da causa, mas a todos os interessados acessarem os julgamentos do ST,
ndo mais se espera a publicacdo do Diario de Justica para recorrer, na medida em que
€ ele muitissimo mais lento que a informacéo eletronica.

Outro exemplo de jurisprudéncia defensiva, também atinente a tempestividade e
também ja revisto pelo STJ, era a inadmissibilidade do recurso especial interposto antes da
publicacdo do acérddo dos embargos de declaracéo, sem posterior ratificacdo. Essa orientagéo,
ressalte-se, era objeto, inclusive, de entendimento sumular, consolidado no enunciado de n°
418°.

Como sera futuramente abordado, a modificacdo desse posicionamento ocorreu por
forca de inovacdo do CPC/15, o qual expressamente contrariou o que dispunha a mencionada
simula n 418.

Todavia, antes mesmo da vigéncia do diploma processual atual, a doutrina ja criticava

com veeméncia tal 6bice imposto pelo STJ ao conhecimento do recurso especial.

O professor da UFES Flavio Cheim Jorge (2013, p.9), por exemplo, apontava ao menos
sete raz0es a favor da revisao desse entendimento, em trabalho publicado durante a vigéncia do
CPC/73:

Como tivemos oportunidade de demonstrar, ndo ha como prevalecer o entendimento
acima, pois: (a) a interrup¢do do prazo recursal, com a interposi¢do dos embargos de
declaracdo, existe para facilitar a atuacdo do recorrente, nunca para prejudica-lo; (b)
a parte, como regra, interpde o recurso tipico antes de saber da existéncia ou ndo de
embargos opostos pela parte contrdria; (c) o recurso tipico interposto é ato processual
existente, valido e eficaz; (d) os embargos de declara¢do podem néo ser conhecidos e
nesse caso 0 prazo ndo sera interrompido; () é estranha ao processo civil norma legal
que preveja a reiteracdo dos embargos de declaracéo, ao contrario do agravo retido
(art. 523, § 1.°, do CPC) e dos recursos especial e extraordinarios retidos (art. 543, §
3.2, do CPC); (f) a fluéncia do prazo recursal pode dar-se de forma diferente para as
partes, de modo que o prazo para uma delas pode ter se esgotado e para a outra nem
se iniciado (basta pensar em ciéncia inequivoca); (g) inexiste preclusdo I6gica, perda
de interesse ou rendncia tacita pela ndo modificacdo da decisdo embargada etc.

5 “Slimula 418 - N&o é necessario ratificar o recurso especial interposto na pendéncia do julgamento dos embargos
de declaragdo quando inalterado o julgamento anterior.”
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Por fim, ainda em relacdo a tempestividade dos recursos, o STJ, até 2012, considerava
que cabia ao recorrente comprovar a ocorréncia de feriado local no momento da interposicao
do recurso, sendo incabivel a demonstracdo posterior da causa de suspensao do prazo, mesmo
em sede de agravo regimental. A titulo de exemplo, tome-se o seguinte acérddo, cuja ementa

se transcreve:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AUSENCIA DE CERTIDAO
COMPROBATORIA DA SUSPENSAO DO EXPEDIENTE FORENSE POR
FERIADO LOCAL. NAO CONHECIMENTO. MATERIA PACIFICADA.
SUMULA 168/STJ. 1. A Corte Especial, por ocasido do julgamento do AGA
708.460/SP, relator Min. Castro Filho, DJ de 02.10.2006, firmou posicionamento no
sentido de que cabe & parte recorrente comprovar nos autos, no momento da
interposicdo do recurso, a ocorréncia de suspensdo dos prazos processuais em
decorréncia de feriado local ou portaria do presidente do Tribunal de origem, com a
finalidade de vir a ser aferida a tempestividade do recurso. 2. Matéria pacificada no
ambito desta Corte importa em aplicacdo da Simula 168/STJ. 3. Agravo regimental a
que se nega provimento.®

Em 2012, como ja se adiantou, entretanto, tal entendimento foi revisto pela Corte
Especial do STJ, que concluiu ser possivel a comprovacdo da tempestividade do recurso
especial, em decorréncia de feriado local ou de suspenséo de expediente forense no tribunal de

origem, em sede de agravo regimental. Veja-se:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. TEMPESTIVIDADE. FERIADO LOCAL. COMPROVACAO
POSTERIOR. POSSIBILIDADE. MUDANCA DE ENTENDIMENTO. 1. A
comprovacado da tempestividade do recurso especial, em decorréncia de feriado local
ou de suspensdo de expediente forense no Tribunal de origem que implique
prorrogacdo do termo final para sua interposicdo, pode ocorrer posteriormente, em
sede de agravo regimental. Precedentes do STF e do STJ. 2. Agravo regimental
provido, para afastar a intempestividade do recurso especial.”

Entretanto, como adiante se comentara com a devida atencao, ap6s a promulgacéo do
CPC/2015, a Corte Especial voltou atrds e passou a, novamente, considerar que a
tempestividade do recurso especial deve ser comprovada no ato de sua interposic¢do, sendo

vedada a demonstragdo da ocorréncia de feriado local em sede de agravo internc®.

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg na Pet 5.506/SP. Rel. Min. Teori Albino Zavascki. DJ: 24.03.2008.
" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp 137.141/SE. Rel. Min. Anténio Carlos Ferreira. DJ:
15.10.2012.
8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no AREsp 957.821/MS. Rel. Min. Nancy Andrighi. DJ:
19.12.2017.
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4.2.  Inadmissibilidade do recurso apdcrifo ou assinado por advogado irregularmente

constituido

Outro impedimento ao conhecimento de recurso aplicado pelo STJ trata-se da vedacéo
ao recurso sem assinatura ou subscrito por advogado sem procura¢do nos autos. Tal

entendimento, inclusive, ja é objeto de simula da Corte, editada em 1994

Stmula 115 - Na instancia especial é inexistente recurso interposto por advogado sem
procuracéo nos autos.

Uma peculiaridade em relacdo a tal orientacdo jurisprudencial é que o proprio STJ
reconhece que sua aplicacdo € restrita aos recursos interpostos nas instancias extraordinarias,
de tal forma que a irregularidade da constituicdo do advogado que subscreve recurso nas

instancias ordinarias é considerada vicio sanavel:

Processo Civil. Representacdo postulatéria. A falta de instrumento de mandato
constitui defeito sanavel nas instancias ordinarias, aplicando-se, para o fim de
regularizacdo da representacdo postulatéria, o disposto no art. 13 do CPC. Recurso
conhecido e provido.®

A respeito de tal aparente contradicdo entre a orientacdo aplicada aos recursos nas
instancias inferiores e aos recursos excepcionais, DINAMARCO (2010, p.1052) tece veemente

critica aos tribunais:

Ouso até dizer que chega a ser arbitraria a postura dos que, proclamando o repudio ao
formalismo irracional em relagdo a outros atos do processo e chegando mesmo a
admitir sua regularizago mediante a assinatura inicialmente faltante, quando tratam
do recurso extraordinario ou do especial vém assumir atitude diferente.

Cumpre ressaltar que, como seré abordado mais a frente, tal entendimento ia de encontro

a disposicéo inquestionavel do CPC/73 e permanece indevido diante do CPC/15.

4.3.  Erro no preenchimento das guias de custas

® BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. REsp 50.538/RS. Rel. Min. Costa Leite. DJ: 19.12.1994.
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De acordo com a jurisprudéncia do STJ anterior ao CPC/15, considerava-se deserto o

recurso interposto cuja guia de preparo estivesse preenchida com qualquer equivoco, conforme

dispunha a sumula 187 da Corte:

Stmula 187 - E deserto o recurso interposto para o Superior Tribunal de Justica,
quando o recorrente ndo recolhe, na origem, a importancia das despesas de remessa e
retorno dos autos.

Por dbvio, é justo e necessario que se exija da parte recorrente a devida comprovacao

do recolhimento das custas atinentes ao recurso, todavia parece desproporcional que néo se

permita a posterior comprovacao, visto tratar-se de vicio plenamente sanavel.

N&o era assim que entendia, contudo, o STJ:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. COMPROVACAO NO MOMENTO DA INTERPOSICAO DO
RECURSO ESPECIAL. NAO OCORRENCIA. GUIA DE RECOLHIMENTO
DIVERSA. DESERCAO. SUMULA N. 187/STJ. 1. A comprovacio do preparo,
inclusive do porte de remessa e retorno, deve ser feita no ato de interposi¢do do
recurso, conforme determina o art. 511 do CPC, sob pena de deser¢do. Sumula n.
187/STJ. 2. A utilizagdo de documento de crédito diverso do indicado na resolucdo
vigente & época da interposi¢do do recurso especial para recolhimento do preparo
implica o reconhecimento da desercdo, pois ao valor depositado deve ser dada a
correta destinacdo para que ele seja revertido ao STJ, tendo em vista a grande
diversidade de receitas que séo auferidas pelo Tesouro Nacional. 3. Agravo regimental
desprovido.°

Fez bem, entdo, o CPC/15 em dispor expressamente a obrigatoriedade de o relator

intimar a parte para comprovar o recolhimento das custas antes de julgar o recurso deserto,

conforme adiante sera exposto com o devido vagar.

4.4.  Fungibilidade do recurso especial e recurso extraordinario

Como ja se mencionou, o recurso especial é produto da CF/88, que dividiu o recurso

extraordinério, o qual antigamente servia para impugnar deciséo que violasse a Constitui¢ao ou

legislacdo federal infraconstitucional.

10 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp 382.112/PE. Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha. DJ:

26.05.2014.
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Com a CF/88, portanto, passou-se a se ter duas modalidades de recursos excepcionais:

0 recurso extraordinario, para o STF, e o recurso especial, para o STJ.

Por meio do primeiro, a parte prejudicada pode impugnar decisdo colegiada em Unica
ou Ultima instancia que tiver violado a CF/88, conforme as hipdteses de cabimento previstas no

artigo 102, inciso Il da Carta Maior.

O recurso especial, por sua vez, serve para impugnar a decisdo colegiada em Unica ou
ultima instancia que tenha violado lei federal. Suas hipo6teses de cabimento estdo previstas no
artigo 105, inciso 111 da CF/88.

Conforme explica VAUGHN (2016, p.6) <o recurso especial e o recurso extraordinario
em sentido estrito sdo espécies do género recurso extraordinario lato sensu e, bem por isso,

deve ser aceita a fungibilidade entre ambos”.

De igual modo, aponta DIDIER (2016, p.306) que os recursos excepcionais “tém um

regime juridico comum”.

Isso significa que se a parte interpuser recurso especial e o STJ entender que o
dispositivo violado pelo acordéo recorrido é, na verdade, constitucional, ndo ha razdo para que
se deixe de remeté-lo ao STF, para devidamente processa-lo e julgd-lo — o que, é claro, também

se aplicaria a hipdtese inversa.

O STJ, assim como o STF, no entanto, entendia, antes do CPC/15, que ndo poderia ser
conhecido o recurso especial interposto em razdo de violacdo de dispositivo constitucional,

sendo impossivel sua conversdao em recurso extraordinario:

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE  CIVIL. INSCRICAO  INDEVIDA. DIVIDA
INEXISTENTE. DANOS MORAIS. VALOR. VIOLACAO A ARTIGO DA
CONSTITUICAO. VIOLACAO A ARTIGO DE LEL. 1. N4o cabe ao STJ, em sede
de recurso especial, 0 exame de matéria constitucional. 2. Configura deficiéncia de
fundamentacdo do recurso especial a auséncia de indicacdo precisa de artigo de lei
violado ou a respeito de cuja interpretacdo divergiu o acorddo recorrido. Incidéncia
da Simula 284/STF. 3. Consoante entendimento pacificado no ambito desta Corte, 0
valor da indenizacdo por danos morais s6 pode ser alterado na instancia especial



21

quando manifestamente infimo ou exagerado, o que nao se verifica na hipétese dos
autos. 4. Agravo regimental a que se nega provimento.

Conforme explica KOZIKOSKI (2016, p.239), esse entendimento era especialmente
prejudicial as partes nos casos de parametricidade entre as disposi¢cGes constitucionais e a
legislacdo federal. Sobre tal questéo, explica VASCONCELOQOS (2007, p.169):

Ha julgados em que se defende serem questfes constitucionais os temas relacionados
ao direito adquirido e a irretroatividade das leis, ainda que se alegue ofensa ao art. 6°
da LICC. Existem, também, decisdes em sentido contrario, em que se entende ndo se
tratar o direito adquirido de matéria constitucional.

Como ja se adiantou, porém, o CPC/15 explicitamente dispds sobre a fungibilidade dos
recursos excepcionais, de tal forma que, com o novo codigo, a davida na opcao pelo recurso
excepcional mais apropriado ndo mais implicara os danos desproporcionais arcados pela parte

recorrente na vigéncia do cddigo anterior.

4.5.  Impossibilidade de pré-questionamento ficto

Conforme explicam DIDIER JR. e CUNHA (2016, p.310), o pré-questionamento é o
“enfrentamento, pelo tribunal recorrido no acérdao impugnado, da questdo de direito que €

objeto do recurso excepcional”.

Para que o recurso especial possa ser conhecido, portanto, cabe a parte demonstrar que

a matéria impugnada foi objeto de discussao no acordao recorrido.

Ocorre que, muitas vezes, ndo obstante a parte tenha, nas suas razdes ou contrarrazdes
recursais para o tribunal recorrido, suscitado determinada questdo de direito, o acérddo que

julga o recurso deixa de apreciar esse ponto.

Assim, entende-se que a parte interessada deve opor embargos de declaracdo com fins
de pré-questionamento, isto €, para forcar o tribunal a quo a manifestar-se a respeito da questao

de direito que se pretende levar as instancias extraordinarias.

11 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp 418.395/RS. Rel. Min. Maria Isabel Gallotti. DJ:
10.12.2013.
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Todavia, em muitos casos, mesmo apos a oposi¢ao dos embargos, o tribunal permanece

silente, ndo reconhecendo a omissao apontada pela parte.

Para o STJ, por muito tempo, essas eram hipdteses em que a matéria nao estaria pré-
questionada, de modo que sé seria possivel a interposicdo do recurso especial apds a expressa

manifestacdo do tribunal de segundo grau a respeito da questéo.

A impossibilidade do chamado pré-questionamento ficto, alids, era inclusive objeto de
sumula da Corte (a qual, por ora, ndo foi cancelada):

Stmula 211 - Inadmissivel recurso especial quanto a questdo que, a despeito da
oposicdo de embargos declaratorios, ndo foi apreciada pelo Tribunal a quo.

E interessante a ressalva de que o STF, por sua vez, em sentido diverso ao STJ,
considerava pré-questionada a matéria suscitada em embargos de declaracdo com esse fim,
sendo desnecessario que o acorddo recorrido expressamente enfrentasse a matéria

constitucional em questéo:

1. Recurso extraordinario: inépcia: inocorréncia. Historico da causa e demonstrago
do cabimento do recurso - que, na hip6tese da alinea a, se confunde com "as raz6es
do pedido de reforma da decisdo recorrida" - suficientemente delineados nas razGes
da recorrente, possibilitando a perfeita compreensdo da controvérsia. 2. Recurso
extraordinario: prequestionamento e embargos de declaragdo. O Supremo Tribunal
tem reafirmado a sua jurisprudéncia - ja assentada na Sum. 356 -, no sentido de que,
reagitada a questdo constitucional ndo enfrentada pelo acérddo, mediante embargos
de declaracdo, se tem por prequestionada a matéria, para viabilizar o recurso
extraordindrio, ainda que se recuse o Tribunal a quo a manifestar-se a respeito (v.g.,
RE 210638, 12 T, 14.04.98, Pertence, DJ 19.6.98; RE 219934, PI, 14.06.00, Gallotti,
DJ 16.2.01). E o que ocorreu, no caso, quanto & matéria relativa ao cerceamento de
defesa: suscitada nos embargos de declaragdo opostos a sentenca de primeiro grau, a
questdo foi objeto da apelacdo e dos embargos declaratérios ao acérddo recorrido.
Com relacdo, contudo, a contrariedade ao artigo 5°, LXVII, da CF, ndo suprido o
requisito do prequestionamento, porque ndo suscitada antes dos embargos de
declaracdo a decisdo de segundo grau. 3. Contraditério e ampla defesa (CF, art. 5°,
LV) Cerceamento inequivoco do direito de defesa da ré pela omissdo persistente das
instancias ordindrias em examinar, ndo mera alegacéo de direito - cuja auséncia de
exame explicito, na imensa maioria dos casos, pode e deve ser interpretada como
rejeigdo tacita -, mas a existéncia incontroversa de fato modificativo do direito dos
autores - cessdo de seus créditos a terceiro de quem receberam parte do valor
correspondente a soja reclamada na presente ag&o.?

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE231.452/PR. Rel. Min. Sepulveda Pertence. DJ: 24.09.2004.
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Entretanto, pouco antes da vigéncia do CPC/15, até mesmo o STF passou a alinhar seu
posicionamento ao do STJ, passando a ambas as cortes considerarem imprescindivel a
manifestacdo do tribunal recorrido para que se tenha como devidamente realizado o pré-

guestionamento:

EMENTA DIREITO ADMINISTRATIVO. SERVIDORA PUBLICA ESTADUAL.
LICENCA MATERNIDADE. PRORROGACAO. MATERIA
INFRACONSTITUCIONAL. EVENTUAL VIOLACAO REFLEXA DA
CONSTITUIGAO DA REPUBLICA NAO VIABILIZA O MANEJO DE RECURSO
EXTRAORDINARIO. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. APLICAGAO
DA SUMULA STF 282. INAPTIDAO DO PREQUESTIONAMENTO IMPLICITO
OU FICTO PARA ENSEJAR O CONHECIMENTO DO APELO EXTREMO.
INTERPRETACAO DA SUMULA STF 356. ACORDAO RECORRIDO
PUBLICADO EM 30.11.2010. A jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de que
a discussdo referente a prorrogagdo de licenga maternidade de servidora publica
estadual é de natureza infraconstitucional, o que torna obliqua e reflexa eventual
ofensa, insuscetivel, portanto de viabilizar o conhecimento do recurso extraordinario.
Precedentes. O requisito do prequestionamento obsta o conhecimento de questdes
constitucionais inéditas. Esta Corte ndo tem procedido a exegese a contrario sensu da
Stmula STF 356 e, por consequéncia, somente considera prequestionada a questao
constitucional quando tenha sido enfrentada, de modo expresso, pelo Tribunal a quo.
A mera oposicdo de embargos declaratérios ndo basta para tanto. Logo, as
modalidades ditas implicita e ficta de prequestionamento ndo ensejam o conhecimento
do apelo extremo. Aplicagio da Stmula STF 282: “E inadmissivel o recurso
extraordindrio, quando ndo ventilada, na decisdo recorrida, a questdo federal
suscitada”. Agravo regimental conhecido e ndo provido.*3

Coube, assim, ao CPC/15, mais uma vez, o enfrentamento de tal tese defensiva, como

adiante se comentara.

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 707221/BA. Rel. Min. Rosa Weber. DJ: 03.09.2013.
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5. O PROCESSO JUSTO E A JURISPRUDENCIA DEFENSIVA

Em artigo dedicado ao estudo do acesso a justica, CAPPELLETTI (1991) descreve o
movimento de transformacdo do pensamento juridico, como uma reagdo ao dogmatismo
juridico, em que se privilegiava o aspecto normativo do direito em detrimento de elementos que
0 autor considera ndo menos essenciais: 0s sujeitos, as instituicdes e os procedimentos. Explica
CAPPELLETTI (1991, p.2):

Em outras palavras, o direito é visto ndo como um sistema separado, autbnomo, auto-
suficiente, ‘“autopoético”, mas como parte integrante de um mais complexo
ordenamento social, onde isto ndo se pode fazer artificialmente isolado da economia,
da moral, da politica: se afirma, assim, aquilo que foi chamada a Concessdo
"Contextual” do direito.

Esse combate ao dogmatismo juridico significa, entdo, uma valorizag¢do dos sujeitos do

processo, isto é, as pessoas para quem é voltado o direito e a quem o direito deve satisfazer.

Para THEODORO JR. (20164, p.50-51), “justo e injusto medem-Se, no processo, pelos
padrdes objetivos proprios do direito, e ndo pela otica subjetiva e intimista da moral”. Percebe-
se, assim, que a carga ética que 0 processo moderno suporta, com o advento do processo justo,
ndo significa uma anulagdo do direito positivo. Ainda de acordo com o professor, “a fonte ética

tera de ser amoldada aos padrdes objetivos indispensaveis a normatizagao juridica”.

Pois bem.

Para GRECO (2002, p.2), no Brasil, “esse processo humanizado e garantistico encontra
suporte principalmente nos incisos XXXV, LIV e LV do artigo 5° [da CF/88]”, cuja transcri¢ao
¢ agora oportuna:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:
XXXV - a lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito;

LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes;

[.]
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Em seu estudo a respeito do processo justo, GRECO (2002, p.3) defende que dessas
normas presentes na CF/88 extraem-se garantias fundamentais do processo humanizado, as
quais podem ser divididas em garantias individuais e estruturais, “conforme se refiram a
protecdo dos direitos e interesses subjetivos de cada uma das partes nos casos concretos ou as

condicdes prévias de que deve revestir-se a organizagao judiciaria”.

Uma das garantias estruturais apontadas pelo professor é a da inexisténcia de obstaculos
ilegitimos ao acesso a justica, isto é, de obstaculos que ndo visem a protecao do processo justo.
Para GRECO (2002, p.21):

Quanto aos pressupostos processuais, sdo eles compativeis com a garantia
constitucional do acesso a Justica sempre que sirvam adequada e proporcionalmente
a protegdo de outros direitos fundamentais (o cumprimento de um prazo para a
apresentacdo da demanda, por exemplo), ou seja, a organizar um processo eficaz,
garantistico e apto a alcangar um resultado justo. A sua imposi¢do ndo pode criar
obstéculos artificiais ao acesso & Justica para satisfazer a outros interesses. A
instrumentalidade e adequag&o dos pressupostos, especialmente dos objetivos, deve
ser observada com um juizo severo, para sua admissibilidade constitucional: a
subordinagéo do procedimento a lei e a imposi¢do de fatos impeditivos a formag&o ou
ao desenvolvimento valido do processo tém de ser concretamente justificadas na
necessidade de protecdo de algum direito fundamental, sob pena de incompatibilidade
com a garantia do amplo acesso a tutela jurisdicional. Toda exigéncia formal, mesmo
na instancia recursal, tem de ser justificada e proporcionada (juizo de razoabilidade)
as finalidades para as quais é estabelecida. Se certas exigéncias tornam o acesso a
justica inacessivel para alguns, em consequéncia de peculiares circunstancias de fato,
quanto a estes sdo elas ilegitimas.

As exigéncias formais para 0 acesso a justica, portanto, ndo podem ser criadas pelos
proprios julgadores para mitigar o nimero de demandas que Ihes s&o remetidas, sob pena de
violacgdo das garantias fundamentais que asseguram aos cidadaos o exercicio e protecdo de seus

direitos materiais.

E de se ressaltar, ademais, que a constitucionalizacdo do processo ndo se da apenas pela
identificacdo de artigos constitucionais que digam respeito ao processo, mas também pela
aplicagdo das diretrizes constitucionais na construgao do direito processual, “realizando pelo e
no processo, isto é, pelo e no exercicio da fungdo jurisdicional, os misteres constitucionais
reservados para o Estado brasileiro, de acordo com o seu modelo politico, e para seus cidadaos”

(BUENO, 2008, p. 158).
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No que se refere aos ja mencionados “obstaculos ilegitimos”, BARBOSA MOREIRA
(2001, p.41) inclui em tal conceito a jurisprudéncia defensiva, que, ao obstar o conhecimento
de um recurso em hipdteses ndo previstas pelo texto legal, incorre em ilegitima violacdo ao

direito fundamental de acesso a justiga:

A essa luz, o que se espera da lei e de seus aplicadores é um tratamento cuidadoso e
equilibrado da matéria, que ndo imponha sacrificio excessivo a um dos valores em
jogo, em homenagem ao outro. Para usar palavras mais claras: negar conhecimento a
recurso é atitude correta - e altamente recomendavel - toda vez que esteja clara a
auséncia de qualquer dos requisitos de admissibilidade. Ndo devem os tribunais,
contudo, exagerar na dose; por exemplo, arvorando em motivos de ndo conhecimento
circunstancias de que o texto legal ndo cogita, nem mesmo implicitamente, agravando
sem razdo consistente exigéncias por ele feitas, ou apressando-se a interpretar em
desfavor do recorrente duvidas suscetiveis de suprimento.

Note-se, entdo, que o desenvolvimento de uma jurisprudéncia defensiva, conforme
conceituado no presente trabalho, ndo se mostra adequado ao modelo constitucional que se tem,

hoje, do direito processual.

Deve-se, porém, atentar-se a existéncia de outra garantia estrutural, conforme aponta
também GRECO (2002, p.27): a razoavel duracdo do processo. Quanto mais tempo dura um
processo, prolonga-se a instabilidade na situacdo juridica dos litigantes, o que, segundo o

professor, seria incompativel & nogdo de seguranca juridica que se exige em uma democracia.

Tal garantia, inclusive, é expressamente disposta no artigo 5° da CF/88, mais
especificamente em seu inciso LXXVIII, que assegura “a todos, no ambito judicial e
administrativo, [...] a razodvel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de
sua tramita¢ao”. Tal inciso, como se sabe, foi incluido no texto constitucional por meio da
Emenda Constitucional n°® 45/2004, por meio da qual se fez a apelidada “Reforma do

Judiciario”.

Percebe-se, entdo, a vontade do legislador de, observando a crise numeérica que afligia
o Poder Judiciario, em especial os Tribunais Superiores, combater a lentiddo no andamento dos
processos, a qual resultava em inaceitavel instabilidade juridica em desfavor dos litigantes da
justica brasileira. Dai, portanto, vislumbrou-se a necessidade de inscricdo na CF/88 do principio
da razoavel duracdo do processo.
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E, como ja véarias vezes se mencionou no presente trabalho, é a salvaguarda desse
principio constitucional que fundamenta a jurisprudéncia defensiva mantida pelas Cortes

Superiores.

Para grande parte da doutrina, porém, tal solu¢cdo ndo seria a mais adequada para
solucionar a crise numérica enfrentada por tais tribunais, ja que a busca pela celeridade
processual ndo pode “desrespeitar outros valores constitucionais ¢ indispensaveis ao Estado

Social e Democratico de Direito” (VAUGHN, 2016, p.2).
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6. A PRINCIPIOLOGIA DO CPC/15

Segundo DIDIER JR. (2015, p.63), o “direito processual fundamental” ¢ formado por
um conjunto de principios e regras fundamentais, os quais estruturam o processo civil e servem

de norte para a interpretacdo das demais normas processuais.

As normas que sustentam o direito processual fundamental estdo elencadas na CF/88 e
também no CPC/15. Neste ultimo, é o capitulo inaugural do codigo que as contém; o capitulo

“Das Normas Fundamentais do Processo Civil”.

Para THEODORO JR. (20164, p.67-68), as normas fundamentais contidas no primeiro
capitulo do CPC/15 nédo sdo, em sua maioria, novidades no ordenamento juridico brasileiro,
pois decorreriam de garantias ja inscritas na CF/88:

Foi, assim, com o objetivo de implantar, no novo Cddigo, o espirito e as metas do
processo justo, consoante as garantias constitucionais, que se redigiram as normas
principioldgicas rotuladas de “normas fundamentais do processo civil” (arts. 1°a 12),
a que se seguiram as “regras de aplicagdo das normas processuais” (arts. 13 a 15),
completando, assim, o contetdo do Livro | do Codigo de Processo Civil de 2015.

Podem-se extrair, portanto, diversos principios que orientam a interpretacdo do processo
civil brasileiro. Em seu curso, DIDIER JR. (2015, pp. 65-146), aponta dezesseis deles: devido
processo legal, dignidade da pessoa humana, legalidade, contraditério, ampla defesa,
publicidade, duragéo razoavel do processo, igualdade processual, eficiéncia, boa-fé processual,
efetividade, adequacdo, cooperacdo, respeito ao autorregramento da vontade no processo,

primazia da decisdo de mérito e protecdo da confianca.

Naturalmente, a analise acerca de cada um desses principios ndo esta contida no tema
objeto do presente estudo, de tal modo que aqui se contentard a um brevissimo e superficial
exame de apenas alguns desses principios —aqueles que mais interessam ao tema deste trabalho.

E 0 que se passa a fazer.

6.1.  Principio do devido processo legal



29

A CF/88, em seu artigo 5°, LIV, prevé que “ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal”. Em suma, isso quer significar que a condugdo do

processo, como um todo, deve ser feita em observancia ao Direito.

Da aplicacdo, portanto, do principio do devido processo legal, decorrera a garantia de
que as partes terdo direito a um processo regido na estrita forma prevista em lei, garantido por

todos os fundamentos constitucionais.

Como explica DIDIER JR. (2015, p.69), o principio do devido processo legal divide-se

em duas espécies: o devido processo legal formal e o substancial.

O primeiro diria respeito as garantias processuais asseguradas as partes litigantes, isto
é, o direito a um juiz imparcial, ao contraditorio, a publicidade dos atos processuais, ao

tratamento paritario das partes etc.

O segundo, por sua vez, trataria da garantia de um processo que “gera decisdes juridicas

substancialmente devidas”.

Sobre os dois aspectos do devido processo legal, oportuna é a explicacdo de PINHO
(2013, p.93):

Nota-se que embora a garantia do devido processo legal tenha surgido com indole
eminentemente processual, adquiriu, depois, relevante aspecto de direito material.
Assim, teriamos dois aspectos distintos:

a) Substantive due of law - representando a garantia do trindbmio vida, liberdade e
propriedade. N&o basta a regularidade formal da deciséo, é necessario que a decisdo
seja substancialmente razodvel. E dessa garantia que surge os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade;

b) Procedural due process of law — entendido como garantia do pleno acesso a Justica
(ou, como prefere Kazuo Watanabe, ‘acesso a uma ordem juridica justa’). E o direito
a ser processado e processar de acordo com as normas previamente estabelecidas para

tanto.
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De todo modo, 0 que se nota € que tal principio, a sua maneira, abarca 0os demais
principios fundamentais do processo, eis que garante a sua aplicacdo. Dai toda a sua

importancia.

Nesse sentido, como aponta NERY JR. (2004, p.42), “a amplitude da cldusula do devido
processo legal tornaria desnecessaria qualquer outra dogmatizacdo principioldgicas

relativamente ao processo civil”.

6.2.  Principios do contraditorio e da ampla defesa

O inciso LV do artigo 5° do texto constitucional, determina que “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e

ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Nota-se que, apesar de distintos, os principios do contraditério e da ampla defesa
entrelacam-se e comunicam-se, eis que ambos tém como fim comum a garantia de uma defesa
justa ao longo do processo. Pode-se dizer, inclusive, que o contraditorio € meio para que seja
assegurada a ampla defesa, eis que esta somente sera verificada em sua plenitude, caso o

contraditério esteja inequivocamente presente.

Para DIDIER JR. (2015, p.81), “o principio do contraditorio pode ser decomposto em
duas garantias: participacao (audiéncia, comunicacdo, ciéncia) e possibilidade de influéncia na

decisdo”.

E se por um lado o contraditorio possui um papel instrumental no processo civil, aampla
defesa seria a materializacdo substancial de tal principio, constituindo, assim, o direito das

partes se defenderem em litigio por todos os meios que Ihe forem licitos.

Importa ressaltar que a ampla defesa somente se consubstancia se assegurada a ambas

as partes, de forma paritaria, como previsto pelo CPC/15:

Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de
direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a
aplicacdo de san¢Ges processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio.
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Como se V€ do artigo reproduzido acima, o codigo impde ao juiz o dever de zelar pelo

efetivo contraditério.

6.3.  Principio da razodvel duracéo do processo

Como ja mencionado, o tempo de tramite de um processo € um periodo de instabilidade
e de inseguranca na esfera juridica das partes que estdo litigando. E se assim 0 é, um processo
justo deve prezar pela celeridade, para que tal situacdo de instabilidade seja abreviada ao

maximo possivel.

E a partir dessa importante no¢ao que surge o principio da razoavel durag&o do processo,
0 qual é garantido pelo artigo 5°, LXXVIII da CF/88: “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sao assegurados a razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a

celeridade de sua tramitacao”.

De acordo com THEODORO JR. (20164, p.77), trata-se de uma clausula geral, ja que
ndo se pode afirmar, de pronto, qual é a razoavel duracdo de um processo e quais S&0 0S meios
gue garantem seu tramite célere. Deve-se, a cada caso, contudo, observar tal principio, zelando-

se pela sua aplicacao.

O mais importante, contudo, é o destaque de que tal principio ndo pode nunca ser visto
de forma absoluta. Explica THEODORO JR. (20164, p.78):

O que se compreende nas garantias em questéo [razoabilidade do prazo de duracédo e
celeridade da marcha processual], que se interligam umbilicalmente, nao é o direito a
celeridade processual a qualquer custo, mas a uma duracao que seja contida no espaco
de tempo necessario para assegurar os meios legais de defesa, evitando “dilagdes
indevidas”, mantido o equilibrio processual no patamar do conjunto das garantias
formadoras da ideia de processo justo na perspectiva da Constituicao.

Com efeito, é por tais razGes que tanto se critica a manutengdo de uma jurisprudéncia
defensiva pelos Tribunais Superiores: trata-se de uma indevida sobreposi¢do da razoavel

duracéo do processo em detrimento de outros importantes principios fundamentais do processo.

6.4.  Principio da eficiéncia



32

Outro dos principios que intimamente se relaciona com o tema ora estudado é o principio
da eficiéncia, previsto no artigo 8° do CPC/2015, que dispde que: “Ao aplicar o ordenamento
juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e
promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade,
a legalidade, a publicidade e a eficiéncia”.

Segundo DIDIER JR. (2015, p.103), “eficiente ¢ a atuacdo que promove os fins do

processo de modo satisfatério em termos quantitativos, qualitativos e probalisticos”.

Ora, se um dos fins do processo é uma decisdo que satisfaca as partes, resolvendo em
definitivo um litigio, é certo que um processo eficiente devera evitar, sempre que possivel, a

decisdo que deixa de analisar o mérito da causa.

E se assim o &, tem-se que a criacdo de barreiras ao conhecimento de um recurso pelos

préprios tribunais € direta afronta ao principio da eficiéncia.

Para PINHO (2013, p.110-111), que se refere a esse principio como da economia

processual:

A economia torna o processo mais efetivo, na medida em que a providéncia desejada
deve ser realizada da forma mais célere, menos custosa e com mais chances de
sucesso.

Traduz, ainda, o comprometimento do Poder Judicidrio com a busca de rotinas e
padrGes administrativos que melhorem a qualidade da prestacdo jurisdicional e
promovam um acesso a Justica cada vez mais concreto.

Ainda de acordo com PINHO (2013, p.110), decorrem do principio da economia
processual, dentre outros, o principio da instrumentalidade das formas, da finalidade e do
aproveitamento dos atos processuais, principios estes carissimos ao combate da jurisprudéncia

defensiva.
6.5.  Principio da boa-fé processual
O CPC/15 dispde, em seu artigo 5°, que “aquele que de qualquer forma participa do

processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé”. A boa-fé de que trata tal dispositivo é a
boa-fé objetiva, isto é, aquela que imp&e deveres de conduta as partes.
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Um exemplo de aplicacdo de tal principio, como explica SCHREIBER (2012, p.230), é
a vedacdo do comportamento contraditério no processo, a qual era vista de modo muito restrito

no processo civil tradicional:

A proibicdo do comportamento contraditdrio, por ser instituto ancorado na tutela da
confianga, transcende as meras situacdes de contradi¢do logica no processo. Mesmo
que ndo haja contradigdo logica, pode haver contradigdo axioldgica. Em outras
palavras: condutas que ndo sejam logicamente contraditrias podem se revelar
contraditérias no plano valorativo, uma vez que sejam capazes de ferir a legitima
confianca despertada na outra parte. Enquanto o processo civil tradicional reprime
apenas as contradicdes mais flagrantes (por meio da preclusdo Idgica e outros
institutos), a aplicacdo da boa-fé objetiva vem permitir a repressdo de outras espécies
de contradicBes, menos sutis ou que abarquem comportamentos adotados
extraprocessualmente.

Talvez a vedacdo ao comportamento contraditério seja uma das mais notéaveis
consequéncias do principio da boa-fé objetiva, porém estas séo tantas, que seria impossivel cita-
las. Deste modo, ndo se pode perder de vista que o artigo 5° deve ser entendido como uma
clausula geral, que deve ser observada e zelada por todos 0s sujeitos do processo e em todas as
suas fases. Nesse sentido, o Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) editou os

seguintes enunciados:

Enunciado 375. O 6rgdo jurisdicional também deve comportar-se de acordo com a
boa-fé objetiva.

Enunciado 376. A vedacdo ao comportamento contraditorio aplica-se ao 6rgdo
jurisdicional.

De igual modo, explica Fredie Didier Jr. (In CABRAL; CRAMER, P.16) que “o
destinatario da norma ¢ ‘aquele que de qualquer forma participa do processo’ (art. 5°, CPC), o
que inclui, obviamente, ndo apenas as partes, mas também o 6rgdo jurisdicional”. Nessa

perspectiva, a jurisprudéncia defensiva se afigura incompativel com tal principio.

6.6.  Principio da primazia do julgamento de mérito

Um dos artigos mais festejados do CPC/15, inscrito no capitulo das normas
fundamentais do processo civil, € o artigo 4° o qual estabelece o principio da primazia do
julgamento de mérito: “As partes tém o direito de obter em prazo razodvel a solucdo integral

do mérito, incluida a atividade satisfativa”.
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Sobre tal principio, explica CUNHA (2015) que cabe ao julgador, quando possivel,
“superar 0s vicios, estimulando, viabilizando e permitindo sua correcdo ou sanacao, a fim de

que possa efetivamente examinar o mérito e resolver o conflito posto pelas partes”.

Tal principio tem como fundamento a nogdo de que a decisdo que analisa apenas o
procedimento, sem se ater a situacdo posta ao crivo do julgador, ndo é a decisdo desejavel no
processo civil, devendo ser prolatada, apenas, de forma excepcional, quando estritamente
necessario, na medida de proteger outras garantias fundamentais, como o contraditério e a

ampla defesa.

A forma, no direito processual, como se sabe, é necessaria para que sejam contidas as
arbitrariedades do julgador. Como explicam NUNES, CRUZ e DRUMMON (2016, p.149), o
formalismo nasceu como uma garantia das partes durante a tramitagao do processo: “Conforme
restou salientado anteriormente, tem-se que o formalismo processual assumiu papel histérico
de contencéo de eventuais arbitrariedades cometidas pelo juiz, de sorte que se concretizou como

verdadeira garantia das partes durante a tramita¢ao do processo”.

Também a respeito da importancia do formalismo, ensina OLIVEIRA (2003, p.6-7):

O formalismo, ou forma em sentido amplo, no entanto, mostra-se mais abrangente e
mesmo indispensavel, a implica a totalidade formal do processo, compreendendo néo
s6 a forma, ou as formalidades, mas especialmente a delimitacdo dos poderes,
faculdades e deveres dos sujeitos processuais, coordenacdo de sua atividade,
ordenacdo do procedimento e organizagdo do processo, com vistas a que sejam
atingidas suas finalidades primordiais. A forma em sentido amplo investe-se, assim,
da tarefa de indicar as fronteiras para 0 comego e o fim do processo, circunscrever o
material a ser formado, estabelecer dentro de quais limites devem cooperar e agir as
pessoas atuantes no processo para o seu desenvolvimento.

Apesar disso, ndo pode a forma sobrepujar e obstaculizar o processo de atingir seus
principais fins, os quais, como se sabe, sdo a resolucdo definitiva do litigio posto ao julgador
pelas partes.

Como aponta OLIVEIRA (2003, p.187), “o processo ndo se presta tdo somente para a
elaboracdo de uma decisdo, nem esta se legitima s6 por ter sido imposta segundo os canones do

rito, mas também por ter feito justica”.
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Para LACERDA (1962, p.84), o formalismo ndo pode, entdo, jamais ir de encontro aos

fins do processo:

Esta deturpacdo do sentido da forma s6 pode servir aos fins de uma cultura
individualista. Se ela desserve aos ideais sociais de rapida solucéo do litigio, pela
variedade de recursos que oferece contra a decisdo das mdltiplas excecdes de
nulidade, se contraria também & Justi¢a de mérito, s6 pode representar o papel espurio
de defender o interesse da parte sem-razdo de se prestar aos fins da chicana e da ma-
fé processual.

Dai, o principio da primazia do julgamento de mérito.

Como explica DIDIER JR. (2015, p.136), tal principio deve ser aplicado em todas as
fases do processo: “A demanda deve ser julgada — seja ela a demanda principal (veiculada pela

peti¢do inicial), seja um recurso, seja uma demanda incidental”.

6.7. Do reflexo dos principios fundamentais do processo em normas combativas a

jurisprudéncia defensiva

Uma leitura atenta do CPC/15 distinguiré diversos reflexos desses principios ao longo
dos artigos do diploma.

Dentre os reflexos que se encontram no codigo, alguns tocam com especial distingdo ao

tema objeto do presente estudo, razdo pela qual passa-se a analisa-los com maior vagar.

6.7.1. Do dever do relator de conceder prazo para que o recorrente sane vicio ou complemente

a documentacdo (artigo 932, paragrafo unico)

O CPC/73, em seu artigo 515, § 4° dispunha que, para o recurso de apelacéo,
“Constatando a ocorréncia de nulidade sanavel, o tribunal podera determinar a realizacdo ou
renovacao do ato processual, intimadas as partes; cumprida a diligéncia, sempre que possivel

prosseguird o julgamento da apelagdo”.

Tratava-se de uma faculdade do julgador, o qual poderia determinar que se corrigisse 0

vicio sanavel, sem prejuizo do prosseguimento do julgamento do recurso de apelacdo. Tal
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dispositivo mostrava-se muito restritivo, visto que inscrito no capitulo da apelacdo do CPC/73,

além de, como ja dito, tratar de mera faculdade.

O CPC/15, em reflexo do principio da primazia do julgamento do mérito e, também, do
principio da cooperagédo (este, inscrito no artigo 6° do codigo: “Todos 0s sujeitos do processo
devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e
efetiva”), ampliou a disposicdo constante do CPC/73, para tornd-la um dever do relator e

aplicavel a todo e qualquer recurso. Veja-se:

Art. 932. Incumbe ao relator:

Paragrafo Unico. Antes de considerar inadmissivel o recurso, o relator concedera o
prazo de 5 (cinco) dias ao recorrente para que seja sanado vicio ou complementada a
documentacéo exigivel.

A doutrina processualista tem entendido que o verbo “concederd”, posto no imperativo,
indica que o relator ndo pode deixar de conceder o prazo mencionado no paragrafo Unico do

artigo 932. Nesse sentido, inclusive, o FPPC editou o enunciado 82:

Enunciado 82. (art. 932, paragrafo Unico; art. 938, § 1°) E dever do relator, e n4o
faculdade, conceder o prazo ao recorrente para sanar 0 vicio ou complementar a
documentacdo exigivel, antes de inadmitir qualquer recurso, inclusive o0s
excepcionais. (Grupo: Ordem dos Processos no Tribunal, Teoria Geral dos Recursos,
Apelacéo e Agravo)

Além disso, ainda de acordo com a interpretacdo do FPPC, ¢ indubitavel a aplicacéo de
tal dispositivo aos recursos excepcionais, 0 que demonstra, mais uma vez, o combate do CPC/15

a jurisprudéncia defensiva:

Enunciado 97. (art. 932, paragrafo unico; 1.029, 83°). Aplica-se o disposto no
pardgrafo Unico do art. 932 aos vicios sandveis de todos os recursos, inclusive dos
recursos excepcionais. (Grupo: Ordem dos Processos nos Tribunais e Recursos
Ordinarios; redacao revista no VI FPPC-Curitiba)

Para que se tenha ideia da forca da nova norma, segundo Hermes Zaneti Jr. (In
CABRAL; CRAMER, 2016, p.1360), “ndo oferecida a oportunidade de sanar o vicio, sem

fundamento adequado, deve ser considerada nula a decisdo que inadmitiu o recurso”.

Para JORGE e SIQUEIRA (2016, p.623), o0 mencionado dispositivo estabeleceria um

novo paradigma para a admissibilidade dos recursos civeis:
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E outra, todavia, a premissa da qual se deve partir na analise do Novo Cédigo de
Processo Civil, em que ha norma de carater geral como a do art. 932, paragrafo Unico:
aregra € a de que a parte tem direito a correcdo de um determinado vicio contido em
seu recurso, sem qualquer énus além de fazé-lo no prazo de cinco dias. Tal regra
apenas pode ser afastada nos casos em que exista norma especifica, excepcionando a
sua incidéncia.

H&, com isso, clara inversdo em relagdo ao sistema hoje [a época do CPC/73] vigente:
se, atualmente, a regra é a de que a precluséo consumativa impede a correcdo de vicios
no recurso ja interposto, no Novo Codigo a ideia € a de que a preclusdo nestas
situacOes deve ser afastada, em prol da possibilidade de correcdo do defeito que até
entdo tornava inadmissivel o recurso.

Neste contexto, podemos afirmar, sem qualquer receio, que o CPC/15 estabelece um
novo paradigma para a admissibilidade, dos recursos civeis. Inverte-se, por completo,
a ldgica que se tem no sistema hoje vigente, para que, sendo sanavel o vicio e ndo
havendo norma excepcionando a incidéncia do art. 932, paragrafo Unico, a parte tenha
a oportunidade de corrigir a causa de inadmissibilidade do recurso ja interposto.

E notavel, portanto, o esforco despendido pelo CPC/15, ao inserir o dispositivo aqui
analisado, em flexibilizar o formalismo na admissibilidade dos recursos, em prol de um

julgamento do mérito.

E importante, portanto, que os tribunais extraiam dessa norma o espirito do novo cédigo,

flexibilizando, sempre que possivel, o excesso de rigor formal na conducgédo do processo civil.

6.7.2. Do dever do STF e STJ de desconsiderar vicio formal de recurso tempestivo ou
determinar sua correcéo (artigo 1.029, § 3°)

Em consonancia com o paragrafo Unico do artigo 932, sobre o qual se comentou no
topico imediatamente anterior, o artigo 1.029, 83° do CPC/15 determina que os Tribunais

Superiores desconsiderem ou determinem a correcdo do vicio formal ndo grave:

Art. 1.029. O recurso extraordinario e o recurso especial, nos casos previstos na
Constituicdo Federal, serdo interpostos perante o presidente ou o vice-presidente do
tribunal recorrido, em peticGes distintas que conterdo:

| - a exposicéo do fato e do direito;
Il - a demonstragdo do cabimento do recurso interposto;

I11 - as razdes do pedido de reforma ou de invalidagdo da decisdo recorrida.

[..]

§ 3° O Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justica podera
desconsiderar vicio formal de recurso tempestivo ou determinar sua correcéo, desde
que ndo o repute grave.

[..]
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Conforme aponta KOZIKOSKI (2016, p.231), tal providéncia estd compassada com o

principio da primazia do julgamento de mérito, “até porque, no caso da recorribilidade

extraordinéria, observa-se, hodiernamente, uma nitida preocupacéo com a otimizacao da tutela

jurisdicional”.

De acordo com o FPPC, o dispositivo acima, interpretado em conjunto com os artigos

76, § 2° e 932, paréagrafo Unico do CPC/15, significa a superacdo do ja comentado enunciado

115 da simula do STJ, o qual dispunha ser inexistente o recurso apocrifo ou subscrito por

advogado irregularmente constituido:

Enunciado 83. (art. 932, paragrafo Unico; art. 76, § 2°; art. 104, 8§ 2°; art. 1.029, § 3°)
Fica superado o enunciado 115 da simula do STJ apds a entrada em vigor do CPC
(“Na instancia especial é inexistente recurso interposto por advogado sem procuracio
nos autos”).

Como mencionou-se, 0s artigos 76, § 2° e 932, pardgrafo unico do CPC/15 também

apontam na direcdo de que o recurso apocrifo ou subscrito por advogado irregularmente

constituido também padece de vicio sanavel, ainda que interposto nas instancias

extraordinarias:

Art. 76. Verificada a incapacidade processual ou a irregularidade da representacéo da
parte, 0 juiz suspendera o processo e designara prazo razoavel para que seja sanado o
vicio.

§ 1° Descumprida a determinacéo, caso 0 processo esteja na instancia originaria:

| - 0 processo sera extinto, se a providéncia couber ao autor;

Il - o réu sera considerado revel, se a providéncia lhe couber;

I11 - o terceiro seréa considerado revel ou excluido do processo, dependendo do polo
em que se encontre.

§ 2° Descumprida a determinacdo em fase recursal perante tribunal de justica, tribunal
regional federal ou tribunal superior, o relator:

| - ndo conhecera do recurso, se a providéncia couber ao recorrente;

Il - determinara o desentranhamento das contrarrazdes, se a providéncia couber ao
recorrido.

Art. 932. Incumbe ao relator:

(.)
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Paragrafo Gnico. Antes de considerar inadmissivel o recurso, o relator concedera o
prazo de 5 (cinco) dias ao recorrente para que seja sanado vicio ou complementada a
documentacéo exigivel.

Tem-se, assim, a superacdo da sumula 115 do STJ.

Ja para MARINONI, ARENHART e MITIDIERO (2017, p.1119), a razdo de ser do §
3°do artigo 1.029 é um novo dimensionamento da funcdo de uniformizacéao da interpretacéo da
legislacdo constitucional, pelo STF, e da legislacdo federal, pelo STJ:

Como a funcdo do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica em
recurso extraordinario e em recurso especial é de outorga de adequada interpretacédo
ao direito e de formac&o de precedentes, 0 juizo de admissibilidade dos recursos tem
de ser lido no influxo de sua nova funcéo. Esse novo dimensionamento da funcéo
dessas Cortes Supremas levou a possibilidade de conhecimento de recurso
extraordinario ou de recurso especial ainda que esses recursos padecam de vicio
formal.

Completam os autores, afirmando que o novo dimensionamento diz respeito a passagem

de uma funcéo de controle para uma funcgéo de interpretagéo.

Para JORGE e SIQUEIRA (2016, p.626), contudo, o uso da expressao “vicio nao grave”
pelo § 3° do artigo 1.029 pode dar azo a criagdo de uma nova tese defensiva pelos Tribunais

Superiores:

O problema maior, todavia, reside nos casos em que o STF ou 0 STJ entender que o
vicio &, sim, de natureza grave. Nestes casos, 0 art. 932, paragrafo Unico, do CPC/15,
permitiria a corre¢do do defeito? Ou a especialidade do art. 1029, § 3° impediria que,
Nos recursos excepcionais, seja sanado um vicio considerado grave pelos tribunais
superiores?

Alids, se considerarmos a tendéncia dos Tribunais Superiores em criar dificuldades a
admissibilidade dos recursos excepcionais, ndo surpreendera se for adotada a ideia de
que, sendo grave o vicio, ainda que sanavel, ndo seria possivel sua correcdo, que
estaria vedada pelo art. 1029, § 3° do CPC/15. E, nesta linha, é de se imaginar quantos
defeitos ndo serdo dessa forma caracterizados.

Também nesse sentido, BUENO (2015, p.667) enxerga o mesmo problema na redacao
do artigo 1.029, considerando que se trata de “infeliz e restritiva ressalva” a regra constante no

artigo 932.

De toda forma, a interpretacdo que parece mais adequada ao artigo 1.029, § 3° do

CPC/15 é a de que, ainda que o vicio de representacdo seja grave, caso sanavel, podera ser
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corrigido conforme permitido pelos artigos 932, paragrafo unico e 76, § 2°, como apontam
JORGE e SIQUEIRA (2016, p.626).

6.7.3. Da possibilidade de correcdo do vicio sanavel apontado em preliminar (artigo 938, § 1°)

A questdo preliminar suscitada no julgamento sera decidida antes do merito, conforme
determina o caput do artigo 938 do CPC/15. Caso constate-se vicio sanavel, contudo, deve o

relator (ou o proprio 6rgao) determinar a realizacdo ou a renovacdo do ato processual:

Art. 938. A questdo preliminar suscitada no julgamento sera decidida antes do mérito,
deste ndo se conhecendo caso seja incompativel com a deciséo.

§ 1° Constatada a ocorréncia de vicio sanavel, inclusive aquele que possa ser
conhecido de oficio, o relator determinara a realizacdo ou a renovagdo do ato
processual, no proprio tribunal ou em primeiro grau de jurisdicdo, intimadas as partes.

§ 2° Cumprida a diligéncia de que trata o § 1° o relator, sempre que possivel,
prosseguira no julgamento do recurso.

§ 3° Reconhecida a necessidade de producdo de prova, o relator convertera o
julgamento em diligéncia, que se realizard no tribunal ou em primeiro grau de
jurisdi¢do, decidindo-se o recurso apés a conclusdo da instrugéo.

§ 4° Quando ndo determinadas pelo relator, as providéncias indicadas nos §8 1° e 3°
poderdo ser determinadas pelo 6rgdo competente para julgamento do recurso.

De acordo com Hermes Zaneti Jr. (In CABRAL; CRAMER, 2016, p.1366), esse artigo
retira seu fundamento de “um principio da eticidade do CPC/2015, [...] qual seja o dever da
cooperacao do juiz para com as partes e a boa-fé processual objetiva, demonstrando claramente
0 papel democrético e ndo autoritario do juiz na Constituigdo de 1988.”

Explicam MARINONI, ARENHART e MITIDIERO (2017, p.1018), que esse
dispositivo ndo se aplica apenas aos recursos, mas a todos os feitos sujeitos ao conhecimento

dos tribunais.

Com efeito, tal disposicdo mais uma vez indica a vontade do novo codigo de garantir
que o processo alcance, sempre que possivel, a resolugdo do mérito da causa, evitando-se

formalismos exacerbados.

6.7.4. Da possibilidade de recolhimento do valor do preparo apds a interposicdo do recurso
(artigo 1.007, 88 2°, 4°)
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Combatendo frontalmente a jurisprudéncia defensiva, o CPC/15 determinou
expressamente que a insuficiéncia ou ndo recolhimento do preparo e taxa de porte e remessa de

autos trata-se sempre de vicio sanavel:

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

8 2° A insuficiéncia no valor do preparo, inclusive porte de remessa e de retorno,
implicara desercdo se o recorrente, intimado na pessoa de seu advogado, ndo vier a
supri-lo no prazo de 5 (cinco) dias.

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

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

[.]

Para 0 novo codigo, mais uma vez em homenagem ao principio da primazia do
julgamento de mérito, tem-se que o ndo recolhimento do preparo recursal trata de vicio sanavel,

de tal forma que pode ser suprido, no prazo de 5 (cinco) dias.

A lei determina, que o relator intimara o recorrente a complementar o preparo recolhido
a menor e a recolher em dobro as custas ndo recolhidas. Fica evidente, ainda, a faceta punitiva
da norma, pois a parte que deixa de recolher por completo o preparo, certamente ndo o fez por

erro de calculo.

Além disso, 0 § 5° do artigo 1.007 dispBGe que, caso a parte deixe de comprovar o
recolhimento do preparo, apds intimada para recolhé-lo em dobro, ndo podera fazer tal
recolhimento de forma parcial, sob pena de desercao do recurso.

6.7.5. Erro no preenchimento da guia de custas (artigo 1.007, § 7°)

Veda também o CPC/15 a j& comentada pratica dos Tribunais Superiores de julgar

deserto o recurso cuja guia de custas tenha sido preenchida de forma irregular:
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Art. 1.007. No ato de interposicdo do recurso, 0 recorrente comprovard, quando
exigido pela legislagdo pertinente, o respectivo preparo, inclusive porte de remessa e
de retorno, sob pena de desercéo.

[...]

8§ 7° O equivoco no preenchimento da guia de custas ndo implicara a aplicacéo da pena
de desercdo, cabendo ao relator, na hipdtese de ddvida quanto ao recolhimento,
intimar o recorrente para sanar o vicio no prazo de 5 (cinco) dias.

Frente a isso, tem-se a queda de mais uma préatica considerada defensiva por forca de
dispositivo do CPC/15 o qual tem o claro intuito de combater o formalismo exacerbado das
Cortes Superiores.
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7. EXEMPLOS EMBLEMATICOS DE JURISPRUDENCIA DEFENSIVA DO STJ
DIANTE DO CPC/15

No capitulo quarto deste trabalho, analisaram-se alguns exemplos emblemaéticos de teses
defensivas postas em praticas pelo STJ. Pode-se ver que o CPC/15 se esforgou para combaté-
las, de modo que muitas delas ja estdo superadas pela nova lei. Assim, passa-se agora a

examinar cada um dos exemplos estudados no capitulo quarto, diante da sisteméatica do CPC/15.

7.1.  Obices a tempestividade dos recursos especiais

Viu-se, no presente trabalho, trés exemplos de teses do STJ que impediam a

admissibilidade de recursos especiais por considera-los intempestivos.

A primeira delas dizia respeito a consideracdo de extemporaneidade do recurso
interposto antes do inicio do prazo para sua apresentacdo. Apesar de jaem 2006 o STJ ter revisto
tal entendimento, o CPC/15 entendeu por bem explicitar a inadequacdo dessa tese defensiva,
em seu artigo 218, § 4°:

Art. 218. Os atos processuais serdo realizados nos prazos prescritos em lei.

§ 1° Quando a lei for omissa, 0 juiz determinard os prazos em consideracdo a

complexidade do ato.

§ 2° Quando a lei ou o juiz ndo determinar prazo, as intimagdes somente obrigardo a

comparecimento apds decorridas 48 (quarenta e oito) horas.

§ 3° Inexistindo preceito legal ou prazo determinado pelo juiz, sera de 5 (cinco) dias
0 prazo para a prética de ato processual a cargo da parte.

8 4° Sera considerado tempestivo 0 ato praticado antes do termo inicial do prazo.

Frente a esse artigo, ndo podera o STJ considerar intempestivo o recurso especial

protocolizado antes da publicagdo do acérddo recorrido.
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A segunda das teses defensivas, que entendia ser inadmissivel o recurso especial ndo
ratificado, nos casos em que opostos aclaratorios pela parte adversa, era inclusive objeto de

enunciado de simula do STJ:

Sumula 418. E inadmissivel o recurso especial interposto antes da publicagdo do
acérddo dos embargos de declaracdo, sem posterior ratificacao.

O CPC/15, todavia, combateu essa orientacdo, dispondo expressamente a respeito da
admissibilidade do recurso ndo ratificado, desde que os embargos opostos pela outra parte ndo

tenham alterado a conclusdo do julgamento anterior:

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

[...]

8 5° Se 0s embargos de declaragdo forem rejeitados ou ndo alterarem a conclusdo do
julgamento anterior, o recurso interposto pela outra parte antes da publica¢do do
julgamento dos embargos de declaracdo serd processado e julgado independentemente
de ratificacéo.

Frente a isso, a Corte Especial do STJ, em sessdo realizada em 01/07/2016, decidiu
determinar o cancelamento do enunciado sumular acima transcrito, visto sua incompatibilidade

com a nova leit4.

Por fim, um exemplo que foge a regra vista ao longo do presente trabalho: uma tese
defensiva restabelecida a luz do CPC/15. Trata-se da impossibilidade de o recorrente comprovar

a ocorréncia de feriado local ap6s a interposicdo do recurso especial.

Como ja se explicou, até 2012, o STJ ndo permitia ao recorrente a comprovagdo do
feriado local apos a interposicdo do recurso especial. A partir daquele ano, contudo, passou a
prevalecer na corte o entendimento de que, em sede de agravo regimental, poderia ser

demonstrada a ocorréncia do feriado.

Todavia, 0 CPC/15 dispds que o recorrente deve comprovar a ocorréncia de feriado local

no proprio ato de interposi¢do do recurso:

14 Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/doc.jsp?livie=@num=%27418%27>. Acesso em:
15.06.2018.
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Art. 1.003. O prazo para interposicdo de recurso conta-se da data em que 0s
advogados, a sociedade de advogados, a Advocacia Publica, a Defensoria Publica ou
0 Ministério Publico s&o intimados da decis&o.

[...]

8§ 6° O recorrente comprovard a ocorréncia de feriado local no ato de interposi¢do do
recurso.

Para parte da doutrina, tal disposicdo deveria ser interpretada a luz dos artigos 932,

parégrafo Unico e 1.029, § 3° do CPC/15, de tal modo que o recorrente deveria ter a chance de

complementar a documentacdo comprobatoria da tempestividade de seu recurso:

Deve [o feriado local] ser comprovado pelo recorrente no ato de interposicdo do
recurso (art. 1.003, § 6° CPC). Nao comprovado, deve o relator determinar a sua
imediata comprovacéo (art. 932, paragrafo unico, CPC). N&o atendida a ordem,
cumpre-lhe ndo conhecer do recurso, acaso da comprovagdo do feriado dependa a
tempestividade recursal.

O STJ, porém, ja demonstrou que retornard a conduta defensiva praticada até 2012,

rejeitando 0s recursos especiais interpostos sem comprovacéo do feriado local, sem chance ao

recorrente para sanar tal vicio. Tal posicionamento restou firmado em recente acérddo da Corte

Especial:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. FERIADO
LOCAL. COMPROVACAO. ATO DE INTERPOSICAO DO RECURSO. 1. O
propdsito recursal é dizer, & luz do CPC/15, sobre a possibilidade de a parte
comprovar, em agravo interno, a ocorréncia de feriado local, que ensejou a
prorrogacdo do prazo processual para a interposicdo do agravo em recurso especial.
2. O art. 1.003, § 6°, do CPC/15, diferentemente do CPC/73, é expresso no sentido de
que “o recorrente comprovara a ocorréncia de feriado local no ato de interposi¢do do
recurso”. 3. Conquanto se reconhega que o novo Codigo prioriza a decisdo de mérito,
autorizando, inclusive, o STF e 0 STJ a desconsiderarem vicio formal, o § 3° do seu
art. 1.029 impde, para tanto, que se trate de ‘“recurso tempestivo”. 4. A
intempestividade é tida pelo Cédigo atual como vicio grave e, portanto, insanavel. Dai
porque ndo se aplica a espécie o disposto no paragrafo Unico do art. 932 do CPC/15,
reservado as hipoteses de vicios sanéveis. 5. Seja em fungéo de previsao expressa do
atual Cddigo de Processo Civil, seja em atencdo a nova orientacdo do STF, a
jurisprudéncia construida pelo STJ a luz do CPC/73 nao subsiste ao CPC/15: ou se
comprova o feriado local no ato da interposicao do respectivo recurso, ou se considera
intempestivo o recurso, operando-se, em consequéncia, a coisa julgada. 6. Agravo
interno desprovido.™®

Para DIDIER JR. e CUNHA (2016, p.120), o STJ acertou em rever seu posicionamento,

pois “com a previsao expressa do § 6° do art. 1.003, CPC, esse entendimento jurisprudencial

15 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no AREsp 957.821/MS. Rel. Min. Nancy Andrighi. DJ:

19.12.2017.
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[de que seria possivel comprovar feriado local em agravo regimental] parece ter perdido o seu
lastro”.

7.2.  Inadmissibilidade do recurso apécrifo ou assinado por advogado irregularmente
constituido

O STJ considerava inexistente o recurso apécrifo ou assinado por advogado
irregularmente constituido, na instancia especial. Como ja se mencionou, tal entendimento ndo

era aplicado pela corte em casos de recursos interpostos nas instancias ordinarias.

Tal posicdo ja merecia reprimenda a luz do CPC/73, visto que o cddigo revogado tratava

da sanabilidade do defeito na constitui¢édo do procurador:

Art. 13. Verificando a incapacidade processual ou a irregularidade da representacéo
das partes, 0 juiz, suspendendo 0 processo, marcara prazo razoavel para ser sanado o
defeito. Nao sendo cumprido o despacho dentro do prazo, se a providéncia couber:

| - ao autor, o juiz decretara a nulidade do processo;

Il - ao réu, reputar-se-a revel;

Il - ao terceiro, sera excluido do processo.

O STJ, todavia, entendia que tal dispositivo ndo encontrava aplicagcdo nas instancias
superiores.

Mas o CPC/15 ndo deixa duvidas de que, também nos recursos enderecados aos

tribunais superiores, a parte sera concedido prazo para que o vicio seja devidamente sanado.
Veja-se:

Art. 76. Verificada a incapacidade processual ou a irregularidade da representacao da
parte, 0 juiz suspendera o processo e designara prazo razoavel para que seja sanado o
vicio.

8§ 1° Descumprida a determinacéo, caso o0 processo esteja na instancia originaria:

| - 0 processo sera extinto, se a providéncia couber ao autor;

Il - o réu sera considerado revel, se a providéncia lhe couber;

Il - o terceiro sera considerado revel ou excluido do processo, dependendo do polo
em que se encontre.
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§ 2° Descumprida a determinagdo em fase recursal perante tribunal de justica, tribunal
regional federal ou tribunal superior, o relator:

| - ndo conhecera do recurso, se a providéncia couber ao recorrente;

Il - determinar& o desentranhamento das contrarrazdes, se a providéncia couber ao
recorrido.

Como se nota do § 2° o STJ, a partir da vigéncia do CPC/15, s6 podera deixar de
conhecer do recurso apécrifo ou subscrito por advogado sem procuracgdo, apds conceder ao

recorrente prazo razoavel para corrigir o defeito em sua representacdo processual.

Comainovacgdo do CPC/15, 0 STJ ja sinalizou a revisao de sua jurisprudéncia, passando
a conceder aos recorrentes prazo para sanar os defeitos de representacao:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL - AUTOS DE AGRAVO DE
INSTRUMENTO NA ORIGEM - DECISAO MONOCRATICA DA LAVRA DA
PRESIDENCIA DESTA CORTE QUE NAO CONHECEU DO RECLAMO.
INSURGENCIA DA PARTE AGRAVANTE. 1. Nos termos do artigo 76, § 2°, inciso
I, do Novo Cddigo de Processo Civil, verificada a irregularidade da representacéo
processual e descumprida determinacéo para que fosse sanado o vicio, impde-se 0 nao
conhecimento do recurso. 2. Agravo interno desprovido.

7.3.  Erro no preenchimento das guias de custas

A tdo criticada tese de que o erro no preenchimento de custas implicaria a pena de
desercdo ao recurso foi fortemente combatida pelo CPC/15. Como se ndo bastasse o artigo
1.029, § 3°, que determina aos Tribunais Superiores que desconsiderem ou ordenem a corre¢ao
de vicio formal ndo grave de recurso tempestivo, o codigo foi além e expressamente dispds que,
no caso do equivoco do preenchimento das custas, deve o relator intimar o recorrente a sanar o

vicio em cinco dias:

Art. 1.007. No ato de interposicdo do recurso, 0 recorrente comprovard, quando
exigido pela legislagéo pertinente, o respectivo preparo, inclusive porte de remessa e
de retorno, sob pena de deserc¢éo.

[-]

§ 7° O equivoco no preenchimento da guia de custas ndo implicaré a aplicacéo da pena
de desercdo, cabendo ao relator, na hipétese de ddvida quanto ao recolhimento,
intimar o recorrente para sanar 0 vicio no prazo de 5 (cinco) dias.

16 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no REsp 1.696.206/SP. Rel. Min. Marco Buzzi. DJ: 20.03.2018.
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Ou seja, se por um lado o cddigo tornou-se mais rigoroso no que diz respeito a
comprovacédo da tempestividade (como visto no item 6.2.1 acima), relaxou-se no que toca a
comprovacdo do preparo: além de permitir a complementacdo ou recolhimento em dobro
mesmo apos a interposicao do recurso, também permitiu a corre¢do do erro no preenchimento

das custas.

Essa orientacdo mostra-se, entdo, adequada com o principio da primazia do julgamento

do mérito, que norteia o diploma processual.

7.4.  Fungibilidade do recurso especial e recurso extraordinario

Com o CPC/15, a davida acerca da ofensa direta ou reflexa a CF/88 ndo causara mais a
inadmissé@o dos recursos excepcionais. Veja-se o que dispde o artigo 1.032 do diploma:

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

Paragrafo Gnico. Cumprida a diligéncia de que trata o caput, o relator remeterd o
recurso ao Supremo Tribunal Federal, que, em juizo de admissibilidade, podera
devolvé-lo ao Superior Tribunal de Justica.

Caso, recebendo um recurso especial, o STJ entenda que a violagdo indicada pelo
recorrente trata de ofensa direta a CF/88, o relator concedera prazo de quinze dias para que seja
demonstrada a repercussao geral — requisito do recurso extraordinario — e para que se manifeste

0 recorrente sobre a questéo constitucional.

De acordo com CARVALHO (2017, p.200), “apesar da auséncia de previsdo legal
expressa, deve-se oportunizar a parte recorrida a possibilidade de manifestacdo quanto aos

novos argumentos aduzidos pelo recorrente”.

Tal entendimento decorre do contraditorio, o qual é previsto nos artigos 9° e 10° do
CPC/15.
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Ap0s tais providéncias, o relator remetera o recurso ao STF, o qual, em juizo de
admissibilidade, podera devolvé-lo ao STJ, caso considere que a violacdo apontada pelo

recorrente trata, na verdade, de ofensa reflexa a CF/88.

Em outras palavras, cabera sempre ao STF decidir, no final das contas, se a ofensa
indicada é reflexa ou direta a CF/88. Isso porgue, segundo ensinam DIDIER JR. e CUNHA
(2016, p.333), “ndo se admite, no Brasil, conflito de competéncia de que faga parte o STF, cuja

decis@o h& sempre de preponderar em relagdo a qualquer outro 6rgdo julgador brasileiro”.

Em sentido inverso, o CPC/15 também dispde sobre a possibilidade de conversdo do

recurso extraordinario em recurso especial:

Art. 1.033. Se o Supremo Tribunal Federal considerar como reflexa a ofensa a
Constituicdo afirmada no recurso extraordinario, por pressupor a revisao da
interpretacdo de lei federal ou de tratado, remeté-lo-& ao Superior Tribunal de Justica
para julgamento como recurso especial.

Para Daniel Mitidiero (apud DIDIER JR.; DA CUNHA, 2016, p.350), os artigos 1.032
e 1.033, juntos, estabelecem o “livre transito de recursos entre o Supremo Tribunal Federal e o

Superior Tribunal de Justica”.

7.5.  Impossibilidade de pré-questionamento ficto

Adotando posi¢édo que ja era aplicada pelo STF, o CPC/15 normatizou a possibilidade
do pré-questionamento ficto, antes rejeitada pelo STJ. Com o novo cddigo, entende-se que caso
o tribunal a quo deixe de examinar a matéria que a parte pretende levar ao conhecimento dos
Tribunais Superiores, deve a parte opor embargos de declaracdo, com fins de pré-

questionamento, pleiteando a corte de segunda instancia que se pronuncie sobre a questao.

Caso os Tribunais Superiores considerem que, de fato, houve omisséo do tribunal a quo,
a violacéo indicada no recurso excepcional sera considerada pré-questionada, mesmo que apos

a oposicdo dos embargos o tribunal ndo tenha se pronunciado a seu respeito:

Art. 1.025. Consideram-se incluidos no acérddo os elementos que o embargante
suscitou, para fins de pré-questionamento, ainda que os embargos de declaracdo sejam
inadmitidos ou rejeitados, caso o tribunal superior considere existentes erro, omissao,
contradicdo ou obscuridade.
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Cumpre ressaltar que o pre-questionamento ficto s6 é aceito caso a Corte Superior
entenda que, de fato, o acordao recorrido incorreu em omissao, contradi¢cdo, obscuridade ou
erro material. Impede-se, assim, a inovacao recursal em embargos de declaracdo com fins de

pré-questionamento. Nesse sentido, ja se pronunciou o STJ:

PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. OFENSA AO ART. 535 DO CPC.
OMISSAO. NAO OCORRENCIA. ARGUMENTOS NAO VEICULADOS NO
RECURSO DE APELACAO. POS-QUESTIONAMENTO. 1. Na hipotese em
exame, ndo se configura a alegada negativa de prestacéo jurisdicional, uma vez que o
Tribunal de origem julgou integralmente a lide e solucionou a controvérsia, tal como
Ihe foi apresentada. Registre-se que ndo € o 6rgdo julgador obrigado a rebater, um a
um, todos os argumentos trazidos pelas partes em defesa da tese que apresentaram.
Deve apenas enfrentar a demanda, observando as questdes relevantes e
imprescindiveis a sua resolucdo. 2. A mera insatisfacdo com o contetdo da decisdo
embargada ndo enseja Embargos de Declaracdo. Esse ndo é o objetivo dos
Aclaratdrios, recurso que se presta tdo somente a sanar contradicBes ou omissdes
decorrentes da auséncia de andlise dos temas que foram trazidos a tutela jurisdicional
no momento processual oportuno. 3. A oposi¢do de Embargos de Declaracéo apos a
formacdo do acérddo, com o escopo de que seja analisado tema ndo arguido
anteriormente no processo, ndo configura prequestionamento, mas pds-
questionamento, razdo pela qual a auséncia de manifestagdo do Tribunal sobre a
questdo ndo caracteriza negativa de prestagdo jurisdicional. 4. Agravo Interno ndo
provido.*’

Além disso, explica CARVALHO (2017, p.181) que:

Em sendo assim, uma vez constatada a auséncia de debate da norma constitucional ou
lei federal cuja interpretacdo é objeto do recurso extraordinario ou especial, faz-se
mister que, além da oposicdo dos embargos de declaracédo, seja interposto recurso
especial com fundamento na violacdo do artigo 1.022 do CPC-15.

Nada obstante, parece tratar-se de mais um formalismo exacerbado, haja vista que o
artigo 1.029, 83° do CPC/15, ja bastante mencionado no presente trabalho, permite aos
Tribunais Superiores desconsiderar vicio formal ndo grave — como aparenta ser o caso, ja que
a violagdo ao artigo 1.022 do CPC/15, ainda que implicitamente, estara sempre ventilada no

recurso especial cuja matéria tenha sido pré-questionada de forma ficta.

De todo modo, 0 STJ ja demonstra que considerara inadmissivel o recurso especial cuja
violacdo a lei federal houver sido pré-questionada de forma ficta, se o recorrente deixar de

apontar violagdo também ao artigo 1.022 do CPC/15 no prdprio recurso especial:

17 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgInt no AREsp 885963/SP. Rel. Min. Herman Benjamin. DJ:
11.10.2016.
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CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. INVENTARIO. —
LIQUIDACAO PARCIAL DE SOCIEDADE LIMITADA. PARTICIPACAO NOS
LUCROS PROPORCIONAIS AS COTAS INVENTARIADAS - HERDEIROS
SOCIOS EM CONDOMINIO — CABIMENTO - PRESCRIGAO DO DIREITO -
NAO OCORRENCIA. 01. Inviavel o recurso especial na parte em que a insurgéncia
recursal ndo estiver calcada em violacdo a dispositivo de lei, ou em dissidio
jurisprudencial. 02. Avaliar o alcance da quitacdo dada pelos recorridos e o que se
apurou a titulo de patriménio liquido da empresa, sdo matérias insuscetiveis de
apreciacdo na via estreita do recurso especial, ante o 6bice da Sumula 7/STJ. 03.
Invidvel a analise de violacéo de dispositivos de lei ndo prequestionados na origem,
apesar da interposicdo de embargos de declaracdo. 04. A admissdo de
prequestionamento ficto (art. 1.025 do CPC/15), em recurso especial, exige que no
mesmo recurso seja indicada violagdo ao art. 1.022 do CPC/15, para que se possibilite
ao Orgdo julgador verificar a existéncia do vicio inquinado ao acorddo, que uma vez
constatado, podera dar ensejo a supressao de grau facultada pelo dispositivo de lei.
05. O pedido de abertura de inventario interrompe o curso do prazo prescricional para
todas as pendengas entre meeiro, herdeiros e/ou legatérios que exijam a definicéo de
titularidade sobre parte do patrimdénio inventariado. 06. Recurso especial ndo
provido.*®

Apesar disso, hd um consideravel avanco promovido pelo CPC/15, com a admissao do

pré-questionamento ficto, no que se refere ao combate a jurisprudéncia defensiva.

18 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1639314/MG. Rel. Min. Nancy Andrighi. DJ: 10.04.2017.
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8. CONCLUSAO

A partir de tudo que se expds no presente trabalho, pdde-se perceber os avancos trazidos
pelo CPC/15 em dire¢do a um processo justo, afastando-se do dogmatismo juridico em que o
direito positivo e as regras procedimentais se sobrepdem aos sujeitos do processo e aos fins que

este pretende alcancar.

Como se viu, o direito processual motiva-se a viabilizar a prestacdo da tutela
jurisdicional, permitir a participacdo dos interessados no processo e conter o arbitrio do
julgador. Essas finalidades, portanto, por serem a razdo de ser do processo civil, devem ser

também as motivadoras das regras formalistas de um processo.

No final das contas, é a prestacdo da justica, com a resolucao do conflito posto para o
Judiciario o fim Gltimo do processo. Andou bem, portanto, 0 CPC/15 em incluir expressamente

a primazia do mérito como principio fundamental do processo.

N&o podem, entdo, os formalismos que sdo indispensaveis ao processo civil excederem
0 minimo necessario para que seja viabilizada a prestacdo da tutela jurisdicional, com a

participacdo dos interessados e com a contencdo do arbitrio do julgador.

Em outras palavras, se o fim do processo civil € a prestacdo da tutela jurisdicional, com
a resolucdo dos conflitos, o fim dos formalismos é apenas ser garantir que tal prestacdo seja

efetivamente assegurada aos sujeitos do processo.

A jurisprudéncia defensiva, contudo, concede importancia exagerada ao formalismo, a
ponto de criar restri¢cbes que ndo estdo, muitas vezes nem implicitamente, estabelecidas pela lei

e nem mesmo visam a assegurar a prestagéo efetiva da tutela jurisdicional.

Por isso, num contexto democrético, abalizado pela CF/88, ndo ha mais espago para o
protagonismo do formalismo como modo de sustentar decisdes defensivas. Estas laboram em

desfavor do processo idealizado para garantir as partes o legitimo acesso a justica.

E claro que ndo se pode negar que uma crise com efeitos devastadores assola, hoje, 0

STJ: com a quantidade atual e cada vez crescente de processos que demandam apreciacdo da
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corte, € impossivel exigir que esse tribunal julgue em tempo razoavel as demandas que Ihe sdo

dirigidas.

H4, portanto, um problema sério, em que a efetividade do processo é comprometida e

colocada em risco, e que deve ser combatido com inegavel urgéncia.

As solucdes e alternativas para a crise numérica, apesar de fugirem do escopo do
presente trabalho, por certo tangenciam seu objeto, ja que é a partir delas que os Tribunais

Superiores terdo conforto para, cada vez mais, abandonar suas teses defensivas.

De todo modo, ndo se pode perder de vista as abominaveis consequéncias advindas da
tentativa de combater a crise numeérica por meio da jurisprudéncia defensiva: o rigor formal dos
Tribunais Superiores como solucéo para diminuir o volume de processos em tramite nas cortes
significa a criacdo de um filtro desarrazoado, sem critério e sem aparo legal, o qual se funda em
um injusto e imponderado juizo de admissibilidade, em prejuizo, muitas vezes, da solucdo de

controvérsias de verdadeira relevancia nacional.

E se a proposicéo de novos caminhos para que se enfrente a crise numerica do STJ foge
do escopo deste trabalho, por outro lado, ndo se pode deixar de considerar que o presente estudo
se posiciona no sentido de que a jurisprudéncia defensiva ndo pode, de maneira nenhuma, ser

um desses caminhos.

Isso porque o CPC/15 aponta, de forma expressiva e sistemética, a constitucionaliza¢éo
do processo civil como o norte hermenéutico que devem 0s sujeitos do processo ter como guia

nesta nova fase do processo civil que se inicia agora.

A mencao expressa ao principio da primazia do julgamento de mérito, bem como as
diversas normas que claramente encontram fundamento nesse principio, revela a direcdo que o

CPC/15 espera que o julgador siga na solucdo de conflitos.

Espera-se, assim, que o CPC/15 seja 0 comeco do fim da jurisprudéncia defensiva, que
vai de encontro as garantias fundamentais do processo justo, conforme previsto pela CF/88.
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Como alerta DINAMARCO (2013, p.11), “o processo civil estd no tempo presente em
busca de sua propria identidade e da construcdo de um modelo fiel as novas realidades da
sociedade atual mas também ninguém vé com clareza alguma os caminhos do futuro dos

sistemas processuais”.

Neste momento delicado de mudancas e de crises é indispensavel que se opte pela defesa
de um processo garantistico, voltado aos anseios de uma populacao que, desde a CF/88, enxerga
cada vez mais no Poder Judiciario uma possibilidade de assegurar o completo exercicio de seus

direitos.
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