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RESUMO

Héa na doutrina e na jurisprudéncia brasileira controvérsia a respeito do cabimento ou
nao de embargos infringentes em reexame necessario. A finalidade do presente
trabalho € analisar essa divergéncia a luz dos principios constitucionais da
efetividade e do devido processo legal, tomando como ponto de partida uma recente
decisdo da Corte Especial do Superior Tribunal de Justica. Utilizou-se como
metodologia a analise critica da doutrina e da jurisprudéncia, apos vasta pesquisa
bibliografica. Ap6s analisar minuciosamente o recurso de embargos infringentes e o
instituto da remessa necessaria, procedeu-se 0 confronto dos principios da
efetividade e do devido processo legal chegando-se a conclusdo de que, nesse
caso, o0 principio da efetividade ndo é argumento valido para a negativa de
cabimento do recurso e de que essa hipétese esta expressamente prevista na
legislag&o pertinente.

Palavras — chave: Embargos Infringentes. Cabimento. Remessa Necessaria.
Principio da Efetividade. Devido Processo Legal.



ABSTRACT

There is the a controversy brazilian doctrine and jurisprudence controversy
regarding the incidence of embargoes of infringing on review necessary. The
purpose of this study is to analyze these differences under the constitutional
principles of the effectiveness and the due process, taking as a starting point a recent
decision of the Court's Special Superior Court of Justice. The Methodology used the
critical analysis of the doctrine and law cases, after extensive literature search. After
thoroughly examining the use of embargoes and infringing and the review necessary,
as a comparisation to the effectiveness and the principles of due process the
conclusion reached is that, in this case, the principle of effectiveness is not a valid
argument for the negative of the appeal and that this possibility is expressly provided
in our legislation.

Words - key: Embargoes infringing. Place. Referral Needed. Principle of
Effectiveness. Due process.



INTRODUCAO

A possibilidade ou ndo de cabimento de embargos infringentes de acérdao
nao unanime em remessa necessaria € objeto de grande divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial, podendo ser vislumbrada, inclusive, entre turmas do mesmo

Tribunal.

Tentando por fim nessa celeuma juridica, a Corte Especial do Superior
Tribunal de Justica, no julgamento do EREsp 823.095, publicado no DOJ de
30.03.2009, asseverou que a remessa necessaria ndo é recurso, e que a atual
reforma no processo civil traz como principal norte o principio da efetividade que e
visa agilizar a prestacao jurisdicional, ndo se admitindo que da remessa necesséria

caibam embargos infringentes.

Diante desse cenario surgiu 0 seguinte questionamento: seria 0 principio da
efetividade argumento valido para fundamentar a negativa de cabimento de
embargos infringentes em remessa necessaria, e ainda, nesse caso, as hipéteses
de cabimento estariam restritas a decisdes proferidas em recurso ou acéo

rescisoria?

A importancia do tema se verifica pela constatacdo de que solucao
apresentada pelo STJ ndo se coaduna com o entendimento majoritario da doutrina,
gue entende ser cabivel os embargos infringentes em remessa necessaria, nem
ainda com o posicionamento predominante naquela corte especial, onde as 12, 22 e

62 turma acolhiam os infringentes no caso em analise.

A Lei 10.352/2001, que restringiu ao ambito de cabimento dos embargos
infringentes e as hipéteses de reexame obrigatorio, remodelando —os, de forma que

se faz necessario um estudo pormenorizado de seus atuais conceitos.
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O proposito do presente estudo € apreciar os institutos da remessa
necessaria e dos embargos infringentes, os principios da efetividade e da seguranca
juridica, e ainda o dissidio doutrinario e jurisprudencial que deram azo a esta
decisédo STJ, de modo a verificar se os argumentos da referida deciséo,
especialmente o principio da efetividade, sdo validos para fundamentar a negativa

de cabimento de um recurso.



A formulacéo da idéia central da presente monografia esta fundada em vasta
pesquisa bibliografica, utilizando-se textos de autores das diversas areas do direito,
tais como o processo civil, processo penal, constitucional, e civil. Procedeu-se a
analise jurisprudencial dos principais tribunais de justica, observando, inclusive, seus
regimentos internos. Todavia, por questdes de economia e fluidez do texto a maioria

das transcri¢des trazem dos julgados do STJ.

As obras consultadas foram analisadas de forma interpretativa e critica. O
método de abordagem aplicado foi dedutivo, fundamentando as constatacdes feitas

frente ao atual ordenamento juridico e a jurisprudéncia.

Os capitulos 1, 2 e 3 tratam respectivamente, dos embargos infringentes, da
remessa necessaria e dos principios informadores das reformas do processo civil,
gue por serem apreciados de forma isolada facilitam a analise pormenorizada de

cada um deles, com seus conceitos, peculiaridades e eventuais excegoes.

O capitulo 4, trata da divergéncia doutrinaria e jurisprudencial em torno do
cabimento de recurso contra acordao nao unanime quando proferido em sede de
remessa necessaria, apresentando as razdes da decisdo proferida pela Corte
Especial do STJ no julgamento do REsp 823.095 e apontadas, com base na doutrina

e na propria jurisprudéncia, criticas aos fundamentos ali aduzidos.

O estudo, além do cunho cientifico, possui comprometimento, social, uma
vez que se propde em contribuir para a constru¢cdo de um Poder Judiciario mais
justo e que sobretudo, seja capaz de dirimir os conflitos da sociedade atual,
mostrando que o processualista deve se desprender da postura puramente técnica
e operacionalizar o processo de modo que se destine a concretizagdo dos

valores sociais previstos na nossa Lei Maior.



1. EMBARGOS INFRINGENTES

1.1 Historico

O ordenamento juridico brasileiro é o Unico a atualmente prever o recurso de
embargos infringentes, que tem como objetivo fazer prevalecer o voto vencido em

julgamento ndo unanime, no tribunal em que foi proferido.

Todavia, a origem dos embargos infringentes remonta ao direito portugués.
Isso porque a Assembléia Nacional Constituinte de 1823 aprovou disposi¢cdo no
sentido de que o Brasil, mesmo ap0s ter declarado sua independéncia,
permaneceria submetido as leis portuguesas, nas quais, em matéria processual,

preponderavam as Ordenacgdes Filipinas.

E a licdo do professor Bernardo Pimentel:

N&o ha noticia do recurso de embargos infringentes no direito romano, nem
em outros ordenamentos juridicos do passado e do presente, salvo no
antigo direito portugués, verdadeiro bergco do instituto. Por influéncia do
direito lusitano, o recurso foi incorporado pela legislacédo brasileira. Hoje os
embargos infringentes subsistem apenas no direito patrio, porquanto ha
muito foram eliminados da legislacdo processual lusitana.(2008, p.568)

A partir da Constituicdo do Império, que data de 1824, o Brasil comeca a
criar regras proprias de direito processual civil, ampliando o direito de recorrer de
forma a garanti-lo ilimitadamente, a exemplo das Assembléias Francesas que apos a
Revolucdo de 1789 garantiram de forma expressa e irrestrita o principio do duplo

grau de jurisdicao.

Insta ressaltar que a legislacdo ordinaria que pela primeira vez
regulamentou o processo civil foi o Cbédigo de Processo Criminal de 1832,
apontando como instrumento apto a impugnar sentenca definitiva ou com forca de

definitiva a apelagéo.

Posteriormente, em 1850, foi realizada a primeira reforma de direito
processual com a aprovacédo do Cédigo Comercial Brasileiro, de onde se inferia que
as causas civeis seriam julgadas conforme as regras das Ordenacdes (Filipinas,
Afonsinas e Manuelinas) e as comerciais, deveriam ser regulamentadas em lei

prépria.



Ap6s um longo periodo sem regulamentacdo una, em que apenas leis
esparsas tratavam de processo civil, veio a Constituicdo Brasileira de 1934,
estabelecendo a competéncia legislativa em matéria processual para a Uniéo,

levando ao surgimento do Codigo de Processo Civil unificado em 1939.

Sobre o0s recursos elencados em nosso primeiro CPC, Moarcir Amaral

Santos dava a seguinte licéo:

Os embargos no regime do Cédigo de Processo Civil de 1939 podiam ser

distribuidos por quatro grupos, a saber: | — embargos infringentes as
sentencgas nas causas de alcada; Il — embargos infringentes a acérddos em
grau de apelacdo ou em acdo rescisoria; Illl — embargos a acoérddos do

Supremo Tribunal, os quais se distinguem conforme fossem opostos a) a
acérdaos nas causas de sua competéncia originaria; b)a acérddo de Turma
que, em recurso extraordinaria ou agravo de instrumento, divergisse de
julgado de outra Turma ou do Plenério, na interpretacédo do direito federal; c)
a acorddo que julgasse a acdo resciséria ou que julgasse a representacao
de inconstitucionalidade, nesse caso se houvesse trés ou mais votos
divergentes; IV - embargos declaratorios. (1995, p.139)

O artigo 808 do referido diploma legal mencionava, no inciso I, “os
embargos de nulidade ou infringentes do julgado”. Por sua vez o art. 833 do CPC de

1939 disciplinava os embargos infringentes, nos seguintes termos:

Art. 833. Além dos casos em que o permitem os arts. 783, 82° e 839,
admitir-se-80 embargos de nulidade e infringentes do julgado quando néo
for unanime a deciséo proferida em grau de apelagdo, em acao rescisoria e
em mandado de seguranca. Se o desacordo for parcial, os embargos serdo
restritos & matéria objeto da divergéncia.

Importante salientar que o artigo supra-mencionado foi alterado pelo Decreto
8.570 de 08.01.1946, para superar a forte polémica surgida pelo anterior uso da
preposicdo “ou” - “embargos de nulidade ou infringentes do julgado”, passando a
ser redigido da seguinte forma: “embargos de nulidade e infringentes”.

E que antes da mencionada alteracdo havia quem defendesse a existéncia
de dois recursos distintos, os infringentes e os de nulidade, e quem defendia a
utiizagdo do critério da dupla conformidade para verificar o cabimento dos
embargos. Era necessario que, além de ndo unanime, o acordao tivesse reformado

a sentenca de primeira instancia.
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Veio entdo o Cddigo de 1973, que manteve a previsdo dos referidos
embargos, suprimindo o termo “nulidade” passando a ser chamado apenas de
embargos infringentes, retirando a necessidade de dupla conformidade para

oposicao dos infringentes.

Fredie Didier Jr. e Leonardo José Carneiro da Cunha ensinam que:

Diferentemente do que sucedia no CPC/39, a apelacédo cabe, no CPC/73,
contra qualquer sentenca que tenha ou ndo sido apreciado o mérito da
causa (CPC art. 513). Desse modo, ndo é relevante para a verséo originaria
do atual diploma processual, a circunstancia de ter havido extincdo do
processo com ou sem julgamento do mérito. Em ambos os casos, ha uma
sentenca, a ser impugnada por apelacédo. Sendo julgada tal apelacdo por
maioria de votos, caberiam os embargos infringentes, na redacgédo originaria
do ja citado art. 530 (2007, p. 189).

Sobreveio, entdo, a Lei 10.352/2001, que implementou diversas e
significativas modificacdes no Codigo de Processo Civil em vigor, restringindo ainda
mais o cabimento dos embargos infringentes. E o teor do art. 530 do CPC:

Art. 530. Cabem embargos infringentes quando o acordao ndo unanime
houver reformado em grau de apelacédo, a sentenca de mérito, ou houver
julgado procedente acdo rescisdria. Se o desacordo for parcial, os
embargos serao restritos a matéria objeto da divergéncia.

Essas restricdes sdo também frutos das divergéncias quanto a manutencao
ou ndo no ordenamento juridico patrio dos embargos a acorddo ndo unanime.
Alfredo Buzaid (2009, p. 522)desprezou os embargos infringente ao elaborar o
anteprojeto do atual Codigo de Processo Civil, sob o argumento de que a existéncia

de um voto vencido nao bastaria para justificar a criagdo de um recurso.

Alexandre Freitas Camara (2005, p. 110), por seu turno, afirma que as
razdes que levaram o legislador a restringir o cabimento dos embargos infringentes
foi permitir que estes se tornassem um verdadeiro recurso desempatador, uma vez
que, em sede de apelacéo, a decisdo que reforma, por maioria, sentengca de mérito,
somando-se o voto do juiz que proferiu a sentenca reformada ao que proferiu o voto
vencido no julgamento da apelacdo, concluiriamos que dois magistrados teriam se
manifestado, no meérito, em um sentido, enquanto os outros dois, que proferiram 0s

votos vencedores na apelacao, terdo se manifestado em sentido contrario.
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Prevaleceu, entretanto, a posicdo de Barbosa Moreira que defendia a
manutencdo do citado recurso, mas com restricdes, pois julgava ser valido a
abertura de nova oportunidade para revisar matéria julgada pelo tribunal quando néo
houvesse unanimidade, visto a possibilidade de se corrigir eventuais decisdes

errbneas. Ficou assim a atual redacéo do Art. 530:

Art. 530. Cabem embargos infringentes quando o acérddao ndo unanime
houver reformado, em grau de apelacdo, a sentenca de mérito, ou houver
julgado procedente acdo resciséria. Se o0 desacordo for parcial, os
embargos serdo restritos a matéria objeto da divergéncia. (Redacdo dada pela
Lei n®10.352, de 26.12.2001)

1.2 Conceito e hipéteses de incidéncia dos embargos infringentes.

Antes de tratar do conceito do recurso em analise, insta salientar que néo se
esta versando no presente caso dos embargos infringentes de alcada, que estdo
previstos no art. 34 da Lei 6.830, restringindo-se a identidade apenas ao nomen iuris
utilizado pelo legislador. Tais embargos séo cabiveis apenas contra sentenca

proferida em processo de execucéo fiscal, e sao inteiramente regidos pela citada lei.

J4 os embargos infringentes previstos no art. 530 do CPC, objeto do
presente estudo, tratam-se de recurso cabivel contra acérdado ndo unanime proferido
em grau de apelacédo que reformou sentenca de mérito ou da que julgou procedente

a acao rescisoria.

Entende-se por acérddo ndo unanime aquele em que ha divergéncia entre a
decisdo dos membros do Tribunal, sendo irrelevante se a divergéncia foi isolada ou

nao, bastando que haja apenas um voto vencido para estar configurado o requisito.

Todavia, a matéria do recurso deve ficar adstrita a divergéncia do julgamento
gue deve vir expressa na concluséo do julgamento, e ndo na fundamentacdo do

voto.

Essa observacdo € importante porgue mesmo havendo julgamento por
unanimidade, se cada membro do Tribunal fundamentou em motivo diferente nao
serd cabivel o embargo para ver prevalecer uma ou outra fundamentagdo. O que

deve prevalecer é o voto contrario ou favoravel.
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Também é necessario observar que a inconformidade, ou seja, as razdes do
recurso, devera ficar restritas ao objeto da divergéncia. E o que preceitua a parte
final do atual art. 530 do Cdédigo de Processo Civil: “se o desacordo for parcial os

embargos serao restritos a matéria objeto da divergéncia”.

Tal observacdo ndo implica necessariamente que o objeto da divergéncia
deva se vincular a fundamentacdo do voto divergente. O embargante pode arguir
fundamento novo, desde que relacionado a conclusédo do voto dissidente e a causa

de pedir apresentada na acao.

Essa regra encontra como excecao a hipotese da divergéncia da motivacéo
ser capaz de trazer algum beneficio pratico ao recorrente, como no exemplo trazido

pelo professor Bernardo Pimentel:

Um exemplo pode facilitar a compreensdo do assunto: o autor, menor
absolutamente incapaz, representado pela mée, ajuizou acdo de alimentos
contra o pai e pediu a condenacdo do réu a pagar pensdo mensal no
montante de R$ 2.000,00. Citado, o pai contestou o valor, tendo em vista a
sua precaria situagcao econdmica. O juiz de primeiro grau proferiu sentencga
de parcial procedéncia e condenou o réu a pagar pensao alimenticia de R$
300,00. Inconformado, apenas o autor apelou e reiterou o pedido da inicial:
R$ 2.000,00. A apelacéo foi recebida e processada. Quando do julgamento
no tribunal, o relator e o revisor deram parcial provimento ao recurso,
consideraram o pedido de alimentos procedente em parte e fixaram a verba
mensal em R$ 1.000,00. O vogal também deu parcial provimento ao apelo,
mas fixou a pensdo alimenticia em R$ 600,00. Colhidos os votos, o
presidente do colegiado anunciou o resultado do julgamento: a apelacéo foi
conhecida por unanimidade, mas provida apenas em parte, com a reforma
da sentenca no particular, condenando-se o apelado a pagar pensdo mensa
Ide R$ 1.000,00, vencido em parte o vogal, cujo voto foi pelo provimento em
menor extensdo: R$ 600,00. Diante do quadro, é possivel concluir que a
divergéncia reside apenas nos R$ 400,00 que separam a conclusdo do voto
divergente do dispositivo do acérddo: R$ 1.000,00. Com esteio no dissidio
parcial, o réu-apelado pode interpor embargos infringentes e requerer a
adocdo da conclusao do voto divergente (R$ 600,00), em vez da conclusao
extraida a luz dos votos que formaram a maioria (R$ 1.000,00). Apesar de o
voto do vogal ndo ser oposto ao dos demais votantes, ele é diferente, o que
basta para a admissdo dos embargos infringentes. Todavia, o recurso fica
limitado a extensdo do dissenso, conforme revela o artigo 530,
especialmente a parte final do preceito: “Se o desacordo for parcial, os
embargos serdo restritos & matéria objeto da divergéncia”. Sem duvida, os
infringentes sao cabiveis, mas apenas na extensdo do dissidio: os R$
400,00 que separam o voto do vogal (R$ 600,00) do dispositivo do ac6rdéao
(R$ 1.000,00). Portanto, de nada adianta o réu-apelado requerer a
subsisténcia da pensdo alimenticia fixada pelo juiz de primeiro grau (R$
200,00), ja que houve unanimidade no tribunal de apelacdo pelo menos em
relacdo ao montante de R$ 600,00. Os embargos sdo cabiveis apenas
quanto aos R$ 400,00 que separam a divergéncia da maioria, elo que os
infringentes sé podem ser julgados no particular, ja& que incabiveis em
relagdo a parcela do acorddo tomada por unanimidade. (2008, p. 571 e 572)
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Também ndo ha a exigéncia de que um voto seja exatamente 0 oposto ao
voto da maioria, bastando apenas que haja divergéncia entre o que foi decidido para

gue caiba o recurso.

Dessa forma, caso ndo seja possivel constatar o teor do voto dissidente no
julgamento nao unanime, faz-se necessaria a interposicdo de embargos de

declaracéo para que a omisséo seja suprida.

Outro requisito necessario para que se conhegam os embargos infringentes
€ 0 que o0 acordao tenha ter reformado sentengca de mérito, sendo restrito o seu
cabimento ao recurso de apelagéo e a acao rescisoria, julgadas com fundamento em

uma das hipoteses do art. 269 do CPC, e ndo simplesmente em matéria processual.

Nesse ponto mais uma vez o professor Bernardo Pimentel aduz com

clareza:

Com efeito, se o juiz de primeiro grau proferiu sentenca terminativa, tudo
indica que ndo cabem embargos, ainda que o tribunal de apelacé&o julgue o
meritum causae, como pode ocorrer na hipotese excepcional do § 3° do
artigo 515 do Cdédigo de Processo Civil795. Com efeito, diante da clareza do
artigo 530 do Cadigo vigente (“sentenca de mérito”), ndo ha lugar para o
recurso de embargos em caso de prolagdo de sentenca terminativa na
origem. (2008, p.579)

Todavia, o STJ tem entendimento diverso, acolhendo os embargos

infringentes ainda que o acérdao tenha sido proferido contra sentenca terminativa:

N&o obstante, o Superior Tribunal de Justica firmou outro entendimento:
“Assim, em respeito ao devido processo legal, o art. 530 deve ser
interpretado harmoniosa e sistematicamente com o restante do CPC, em
especial com o § 3° do art. 515, admitindo-se os embargos infringentes
opostos contra acOrddo que, por maioria, reforma sentenca terminativa e
adentra a andlise do mérito da a¢@o” (SOUZA, 2008, p. 579).

Concorda com o entendimento do STJ o professor Fredie Didier, leia-se:

Na verdade, aprece que seria mais apropriada a redacao do dispositivo se,
em vez de aludir a sentenca de mérito reformada por maioria dos votos,
utilizasse a expresséo: quando a sentenca for reformada por acérdao que
apreciar o mérito por maioria de votos. Isso porque ndo se atendera ao
espirito da reforma, se se considerar uma dicgéo literal do dispositivo. E que
a sentenca de mérito pode ser reformada por um acoérdao terminativo, que
extingue o processo sem julgamento de mérito, por haver, por exemplo,
ilegitimidade da parte. Nesse caso, podera ser renovada a demanda, ndo se
permitindo a interposi¢cdo dos embargos infringentes (2007, p. 192).
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E prossegue o nobre jurista, trazendo as hipoteses em que o0 acoérdao

reforma sentenca terminativa e prossegue no exame do mérito, julgando a causa:

No caso ora aventado, o espirito da norma estard sendo atendido,
exatamente porque o acérddo do ftribunal que, afastando a extingao
prematura do feito, prosseguir no exame da lide, constituira a primeira
decisdo de mérito. E, vindo a ser proferida por maioria de votos, ha um
dissenso acerca do tema, devendo, em nome da seguranca juridica, haver,
pelo menos, uma confirmagdo no &mbito da jurisdicdo ordinaria (DIDIER,
2007, p. 192)

Tem-se, portanto, que a exigibilidade de acordao que reforma sentenca de
meérito para o cabimento do recurso sob exame se da pela necessidade de
conformacdo do caso concreto ao principio da seguranca juridica, ndo deixando o
legitimado recursal inconformado com a decisdo sem que tenha direito a uma nova

analise da decisao contra a qual se insurgiu.

Logo, ndo resta espaco para o0 cabimento do recurso na hipoOtese de
julgamento sem mérito uma vez que € desnecessaria a confirmacdo em sede de
embargos infringentes de caso em que nao estdao preenchidos os requisitos

processuais basicos para o regular seguimento do processo.

Outra questdo importante que deve ser analisada € se incidem ou nao ou
embargos infringente de acérddo em que foi proferido voto médio. Configura a
hipotese por ocasido da votacdo em que nenhum dos julgadores profere voto igual

ao outro, e a concluséo do acordao se da pela média dos votos.

Nesse sentido, ensina Barbosa Moreira:

Adotada a solugdo intermedidria, ante a impossibilidade de conciliacdo, o
acérdao é embargéavel assim pelo autor, como pelo réu (...) a utilizacdo do
mesmo critério especial de apuracéo do resultado € a melhor prova de que
subsistiu, até o fim, o dissidio (2006, p. 531).

Caso emblematico foi o ocorrido no Embargos de declaragdo em REsp. De
n°. 219.064/RJ, relator. Min. Aldir Passarinho Jr., publicado no DJ de 11.06.2001, em
gue cinco ministros votaram e ndo se chegou a maioria, tendo concedido valores a
titulos de danos morais de R$1.500, R$500, R$500, R$750 e R$ 100.

Vejamos o voto do relator:
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Discute a embargante qual seria o "voto-médio" a prevalecer no acordao,
argumentando que se dois julgadores determinaram indenizacdo de 500
salarios minimos, um a fixou em 1.500, outro em 750 e o Ultimo em 100, o
valor dai resultante seria a média desses quantitativos, portanto 670
(seiscentos e setenta) salarios minimos e ndo os 500 (quinhentos)
arbitrados. N&o tem razéo a recorrente. O acérdédo se faz pelo voto-médio,
gue no caso foram dois (0 do relator e o do Min. Sélvio de Figueiredo
Teixeira), prevalecendo sobre os demais, todos isolados. Ndo se trata de
valor-médio. Alids, a prevalecer o entendimento da autora, ter-se-ia um
valor que nao corresponderia a quaisquer dos votos e o0 acérdao resultaria
da derrota do ponto de vista de todos os integrantes da Turma, um
contrasenso.

Dessa forma os embargos infringentes s serdo cabiveis apds o julgamento
do tribunal de segunda instancia de provimento da apelagdo interposta contra
sentenca de mérito ou de procedéncia da rescisoria, mas apenas em relacdo ao
dissenso ocorrido perante o érgdo fracionario acerca de outras questfées, conforme

se infere do artigo 530 do Codigo de Processo Civil.

Do julgamento dos embargos de declaragdo que tenham sido interpostos
contra apelacdo que julgou sentenca de mérito ou em agdo rescisoria cabera
embargos infringentes, devendo ainda estarem presentes os demais requisitos

previstos no art. 530 do CPC.

Da mesma forma também poderdo ser opostos os infringentes contra
acordao ndo unanime que julga agravo de retido, desde que haja correlacdo entre a
matéria do agravo e dos embargos, consoante se infere do enunciado n°. 255 da
sumula do STJ: “Cabem embargos infringentes quando o acordao, proferido por

maioria, em agravo retido, quando se tratar de matéria de merito”.

No processo falimentar os infringentes serdo admissiveis, com fundamento

na stimula 88 do STJ.

1.3 Hipdteses de excecgédo ao cabimento

N&o cabem embargos infringentes contra acordao proferido em incidente de
inconstitucionalidade, ainda que por maioria de votos. E a dicgdo do enunciado n.

293 da Sumula do Supremo Tribunal Federal: “S&o inadmissiveis embargos

! Stimula 88 — STJ — S&o admissiveis embargos infringentes em processo falimentar.
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infringentes contra decisdo em matéria constitucional submetida ao plenario dos

tribunais”.

Também nédo sdo cabiveis contra a questdo constitucional solucionada no
incidente, ndo podendo ser veiculada em embargos infringentes nem mesmo apds o
julgamento da apelacdo ou da acdo rescisoria. Ao tratar do assunto, aduz com
perfeicdo a Sumula n°. 455 da Suprema Corte: “Da decisdo que se seguir ao
julgamento de constitucionalidade pelo Tribunal Pleno, sdo inadmissiveis embargos

infringentes quanto a matéria constitucional”.

No mesmo sentido, ndo ha o cabimento de embargos infringentes contra
acorddo em reclamacédo, conforme se verifica do verbete n. 368 da sumula do
Supremo Tribunal Federal: “Nao ha embargos infringentes no processo de

reclamacao”.

Ja o ndo cabimento em sede de mandado de seguranca € matéria pacificada
nos tribunais, tanto na hipétese de o write originario dos tribunais quanto nos casos
de recurso de apelacdo em mandado de seguranca. A respeito foram editadas trés
simulas, as de n°. 294% e 597° do STF e n°. 196* do STJ.

Ainda que ndo unanime, acordédo proferido em recurso inominado néo
enseja embargos infringentes. Tal negativa depreende-se que da sua propria
redacdo que o artigo 530 do CPC revela que os embargos infringentes sao
admissiveis apenas em apelacdo e em acao rescisoria, e sdo incompativeis com o0s
principios processuais da simplicidade, oralidade e da economia, expressamente
previstos para os procedimentos dos Juizados Especiais previstos no artigo 2° da Lei
n. 9.099, de 1995.

Por ser o objeto de estudo deste trabalho, sera oportunamente tratada a
hipétese de incidéncia no caso de acérdao que julga remessa necessaria, bastando
por ora, registrar que existem duas correntes opostas, uma pelo cabimento e outra

afirmando n&o ser possivel.

% Stmula 294 — STF — S&o inadmissiveis embargos infringentes contra decisdo do Supremo Tribunal
Federal em mandado de seguranca.

® Stimula 597 — STF — Nao cabem embargos infringentes de acérddo que, em mandado de seguranga
decidiu, por maioria de votos, a apelacao.

* Stimula 169 — STJ — S&o inadmissiveis embargos infringentes no processo de mandado de
seguranca.
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1.4 Prazo e esgotamento de instancia

E de 15 dias o prazo para a interposicdo dos embargos infringentes,
conforme se depreende da leitura do art. 508 do CPC, néo restando qualquer duvida

quanto a esse prazo.

Todavia podem surgir problemas que merecem ser abordados, como por
exemplo, no caso do julgado conter parte unanime e parte nao unanime. A duvida,
nesse ponto, diz respeito ao esgotamento das instancias ordinarias como requisito

para a interposicéo de recurso nos tribunais superiores.

Havia davida quanto a necessidade de interposicao de recurso especial ou
extraordinario concomitante ao ajuizamento do embargo infringente ou se seria
necessario aguardar o julgamento dos referidos embargos para que se reputasse
julgada a causa em Uultima instancia, cumprindo o requisito previsto no art. 102,

inciso 11, e 105, inciso Ill, todos da Constituicdo Federal.

A nova redacao do art. 498 do Codigo de Processo Civil, determinada pela
lei 10.352/2001, pbs fim a larga divergéncia doutrinaria e jurisprudéncia criada em

torno do tema, determinando:

Art. 498. Quando o dispositivo do acordao contiver julgamento por maioria
de votos e julgamento unanime, e forem interpostos embargos infringentes,
0 prazo para recurso extraordinario ou recurso especial, relativamente ao
julgamento unanime, ficard sobrestado até a intimagdo da decisdo nos
embargos.

Paragrafo Unico. Quando nao forem interpostos embargos infringentes, o
prazo relativo a parte unanime da deciséo tera como dia de inicio aquele em
que transitar em julgado a decisao por maioria dos votos.

E necessario, portanto, quando reformada a sentenca por maioria de votos,
ainda que parte do julgado tenha sido unanime, a interposicdo de embargos
infringentes para se esgotar a instancia ordinaria, exceto se a decisao tiver sido
proferida em sede de mandado de seguranca, conforme comentamos

anteriormente®.

® Nesse sentido: PROCESSO CIVIL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ACAO CIVIL PUBLICA.
MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE. CUMULACAO DE PEDIDOS. POSSIBILIDADE. DISPENSA
DE LICITACAO. CASO DE EMERGENCIA.CARACTERIZACAO. IMPOSSIBILIDADE EM SEDE DE
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Nesse caso, 0 prazo para a interposicdo de recurso especial e do
extraordinario da parte unanime do julgado ficar4 sobrestado até a decisdo dos

infringentes.

1.5 Procedimento e efeitos

Os embargos infringentes seguem a regra do art. 499 do CPC que confere
legitimidade ampla a qualquer das partes no processo julgado pelo acérdao objeto
da divergéncia ou seja, ao apelante e apelado no recurso de apelacéo e autor e reu

na agao rescisoria.

Todavia, renomada doutrina diverge desse entendimento, conforme ensina o

professor Candido Rangel Dinamarco, vejamos:

Na sistematica do novo art. 530 do CPC, com a redacao dada pela Lei
10.352/01, que adotou o critério da dupla sucumbéncia, ‘contra acdrdéo
proferido em apelacdo, s6 o apelado podera ter direito aos embargos
infringentes, o apelante jamais, ndo obstante a divergéncia de votos (2003,
p. 197).

Optamos pelo primeiro entendimento tendo em vista que atualmente séo
cabiveis, inclusive, embargos infringentes na forma adesiva, caso haja sucumbéncia

reciproca, conforme preceitua o art. 500, 1ll, do Codigo de Processo Civil.

Superada a questao da legitimidade, o recurso deve ser interposto no prazo
de 15 dias, conforme supraexplicitado, abrindo-se, em seguida, mesmo prazo para o
oferecimento de contra-razbes como observancia do direito fundamental ao

contraditorio previsto no art. 5° da Constituicéo Federal.

RECURSO ESPECIAL. SUMULA 7. 1. O Ministério Publico é parte legitima para ajuizar ac&o civil
publica que vise aplicar as san¢fes previstas na Lei de Improbidade Administrativa. 2. A acao civil
publica € meio processual adequado para buscar a responsabilizacao do agente publico nos termos
da Lei de Improbidade Administrativa, sendo também possivel a cumulacéo de pedidos. 3. O recurso
especial interposto antes do julgamento dos embargos infringentes é intempestivo. 4. Em
sede de recurso especial é inadmissivel o reexame da matéria fatica dos autos para identificar a
existéncia ou ndo de situacdo emergencial que justifique a contratacdo de pessoal sem concurso
publico, com base no art. 24, IV, da Lei 8.666/93. 5. Recurso especial do Parquet ndo conhecido e
recurso especial de Nei Eduardo Serra conhecido em parte e ndo provido. (REsp 944.295/SP, Rel.
Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 04/09/2007, DJ 18/09/2007 p. 291).
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Ressalte-se que a propria secretaria abrird prazo para contra-razdes, sem

necessidade de qualquer manifestacao do relator.

O juizo de admissibilidade devera ser exercido apds o recebimento das
contra-razdes. Tal cuidado devera ser observado por questbes de celeridade
processual, visando facultar ao julgador a analise das razbes do embargado que
podera arguir eventual inexisténcia de pressuposto de admissibilidade do recurso,

guestdo que poderia passar despercebido ao relator.

Todavia, caso seja manifesta a auséncia dos pressupostos essenciais para o

seguimento dos embargos o relator podera indeferi-lo liminarmente.

O indeferimento liminar pelo relator s6 podera ser efetuado se fundar-se em
guestdes meramente materiais, uma vez que nao € permitido ao relator adentrar
isoladamente ao mérito do recurso, ainda que a decisdo tenha sido em patente

violagdo a sumula dos Tribunais Superiores.

Da decisdo que ndo admitir os embargos cabera agravo no prazo de 05

(cinco) dias, para o 6rgdo competente para o julgamento do recurso (art. 532, CPC).

Anote-se que 0s embargos ndo podem ser interpostos na forma oral ou por
cota, devendo ser apresentado em peticdo fundamentada e subscrita por advogado.
Recebidos os embargos estes serdo processados na forma que dispuser o
regimento interno do Tribunal, devendo ainda ser previamente recolhidas as custas

e anexadas a peticao.

Os embargos infringentes terdo os mesmos efeitos da decisdo contra a qual
se insurge o recorrente, podendo ter efeito suspensivo e devolutivo se assim
conferidos a apelagcédo e sempre terd o duplo efeito se interposto contra acérdao que

julgar acéo rescisoria.

A devolutividade dos embargos é restrito a matéria objeto da divergéncia.
Todavia, sera possivel ao embargante arguir matéria de ordem publica, que, por néo
ser passivel de preclusdo, podera ser apreciada a qualquer tempo ocorrendo o

chamado efeito translativo do recurso.
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Nesse passo, 0os embargos infringentes terdo sempre efeito obstativo de
producdo da coisa julgada e da preclusdo, conforme determina os arts. 301, 83° e
467 do CPC.

Também havera casos em que os embargos infringentes produzirdo
verdadeiro efeito regressivo, quando o mesmo 0Orgao que proferir o acoérdao for
legitimado a julgar os embargos infringentes. No particular merece registro a

explicacéo de Bernardo Pimentel:

Na eventualidade de coincidéncia entre o érgédo coletivo julgador dos
embargos infringentes e o colegiado prolator do acorddao embargado, o
recurso produz efeito de retratacdo, ou seja, efeito regressivo, ja que ndo ha
a transferéncia da matéria impugnada a um 6rgdo ad quem, mas, sim, o
retorno da matéria ao mesmo colegiado que proferiu o aresto embargado. E
0 que ocorre com o0s embargos infringentes interpostos no Supremo
Tribunal Federal, pois € o préprio Plenario que julga os embargos
infringentes, apoés ter julgado a acdo rescisoria, nos termos do artigo 6°,
inciso |, alinea “c”, e inciso IV, do Regimento Interno de 1980. Do mesmo
modo, a luz do artigo 12, inciso Il, e do paragrafo Unico, inciso I, do
Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica, a Sec¢éo que julgou a
acao rescisoria também decide os respectivos embargos infringentes. Ja o
artigo 11, inciso XIV, do mesmo estatuto indica que compete a Corte
Especial julgar “os embargos infringentesde acordéaos proferidos em acdes
rescisoérias de seus préprios julgados” (2008, p. 607).

Anote-se a determinacdo emanada do eminente Ministro Anténio de Padua

Ribeiro, em voto proferido no ARG no Agravo de Instrumento n°. 466.571 — RJ:

“E certo que, normalmente, os embargos infringentes s&o julgados por um
orgdo situado em patamar superior ao daquele que proferiu a decisdo
embargada. Entretanto, a coincidéncia de tais 6rgdos na estrutura do
Tribunal ndo pode ser fundamento para se afastar o cabimento do recurso
que, nessa hipétese, da ensanchas a retratacdo, ja que ausente, a rigor, o
efeito devolutivo”.

Por fim, importante salientar a diferenca existente entre os embargos de
divergéncia e os embargos infringentes. Os embargos de divergéncia sao cabiveis
contra acérddos unanimes ou proferidos por maioria em julgamento de recursos
extraordinério e especial. J& os embargos infringentes sdo cabiveis apenas contra
acordaos nao unanimes prolatados em julgamento de apelacdo e de acéo rescisoria,
nao tendo como alvo arestos proferidos em julgamento de recursos extraordinario e

especial.
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Os embargos de divergéncia tém cabimento exclusivo no julgamento do
recurso especial, de competéncia do Superior Tribunal de Justica e no recurso
extraordinério, cujo julgamento compete ao Supremo Tribunal Federal, lembrando

gue estes tém previsao constitucional.

Ja os embargos infringentes ndo sdo recursos restritos aos tribunais
superiores, podendo ser interpostos nos tribunais de segunda instancia seja
estadual ou federal, contra acorddo que reformou sentenca de mérito ou acdo
resciséria. JA nas cortes superiores 0os embargos infringentes ficam restritos ao

julgamento proferido por maioria de votos em acgao rescisoria.
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2. REMESSA NECESSARIA

2.1 Remessa necessaria e o principio do duplo grau de jurisdicéo

Ainda que a Constituicdo Federal de 1988 nao traga de forma expressa o
principio do duplo grau de jurisdicdo, a doutrina majoritaria o considera um principio
constitucional, tendo em vista que ele pode ser inferido do termo “recurso” constante
do inciso LV, art. 5° da Lei Magna. Este termo deve ser lido de forma ampla,
podendo dizer que ele se refere a garantia de reexame das decisdes proferidas pelo
Poder Judiciario.

No entanto, h& forte corrente doutrinaria que nao considera o duplo grau de
jurisdicdo como principio constitucional, alguns com a ressalva de que quanto ao
processo penal ele seria um principio constitucional, por forca do §82° do art. 5° da
CF, que determina a adocdo em nosso ordenamento juridico dos tratados
internacionais, in casu, o Pacto de San José da Costa Rica.

Do principio do duplo grau de jurisdi¢cdo infere-se que qualquer ato decisorio
do juiz que possa prejudicar um direito ou um interesse da parte deve ser recorrivel,
com fito de evitar ou reparar os eventuais erros ou falhas que sdo inerentes aos
julgamentos humanos, bem como em atencdo ao sentimento de inconformismo das

partes contra julgamento singular.

O principio do duplo grau de jurisdigdo visa assegurar ao litigante vencido,
total ou parcialmente, o direito de submeter a matéria decidida a uma nova
apreciagdo jurisdicional por 6rgédo julgador de instancia superior ao primeiro, no
mesmo processo, desde que atendidos determinados pressupostos especificos,

previstos em lei.

Contudo, a garantia do duplo grau de jurisdicdo tem limitagcdes impostas pela
prépria Constituicdo Federal, como nos casos de ac¢des originarias de tribunais

superiores, e das proferidas no Juizados Especiais.
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Ha também casos em que o duplo grau sera obrigatério, conforme previsto
no art. 475 do Cdbdigo de Processo Civil, hipoteses essas que serao

pormenorizadamente estudadas neste capitulo.

2.2 Historico

Outrora chamado de apelacéo de oficio, o instituto da remessa obrigatoria
tem sua origem no direito Lusitano, precisamente em 12 de margo de 1355, e tinha
aplicacao restrita a questdes penais, com finalidade de conter eventuais excessos

por parte dos julgadores.

No Brasil o instituto teve seu nascimento com a Lei n. 04 de 1.831 que em
seu art. 90, impunha ao juiz a obrigacdo de apelar nas causas em que houvesse
vencida a Fazenda Publica — era a chamada “apelacao ex officio”. Tempos depois
essa imposicéao foi introduzida para as causas que tratassem de casamento, que até

entao era matéria de interesse publico.

Seguindo esse entendimento o Cédigo de Processo Civil de 1939 positivou o
duplo grau obrigatério, sendo posteriormente ratificada pelo Codigo de 1973, trazida

em seu art. 475 com a seguinte redacao:

Art. 475. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito
sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenca:

| — que anular o casamento;
Il — proferida contra Unido, o Estado e o Municipio;

IIl — que julgar improcedente a execucao de divida ativa da Fazenda Publica
(art. 585, n. VI).

Paragrafo Unico. Nos casos previstos nesse artigo, o juiz ordenard a
remessa dos autos ao tribunal, haja ou ndo apelacdo voluntaria da parte
vencida; ndo o fazendo, poderéa o presidente do tribunal avocéa-los.

Todavia, o instituto em analise ndo ficou de fora das atuais ondas
reformistas, tendo seu ambito de incidéncia reduzido pela Lei 10.352/ 2001 que
modificou o inciso | do citado artigo, retirando as ac¢des de anulacdo de casamento

como hipétese de reexame obrigatério (JUNIOR, 2003, p. 813).
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Ficou assim a atual redacéo do art. 475 do CPC:

Art. 475. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito
sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenca:

| — proferida contra a Unido, o Estado, o Distrito Federal, o Municipio, e as
respectivas autarquias e fundacdes de direito publico;

Il — que julgar procedentes, no todo ou em parte, 0s embargos a execugao
de divida ativa da Fazenda Publica.

§1° Nos casos previstos nesse artigo o juiz ordenara a remessa dos autos
ao tribunal, haja ou ndo apelagdo; ndo o fazendo, devera o presidente do
tribunal avoca-los.

§2° Nao se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenagéo, ou 0O
direito controvertido, for de valor certo ndo excedente a 60 (sessenta)
salarios minimos, bem como no caso de procedéncia dos embargos do
devedor na execucao de divida ativa do mesmo valor.

83° Também n&o se aplica o disposto neste artigo quando a sentenca
estiver fundada em jurisprudéncia do plenério do Supremo Tribunal Federal
ou em sumula deste Tribunal ou de tribunal superior competente.

A remessa necessaria, portanto, voltou a ter feicdes similares as originarias,

incidindo especificamente nas causas que tenha interesse a Fazenda Publica.

2.3 Nomen juris e natureza juridica

Vérias expressdes ja foram utilizadas pelos legisladores, pela doutrina e

jurisprudéncias buscando demonstrar o modo com a “remessa obrigatéria” se insere

imperativamente no mundo juridico.

A expressdo “apelacdo ex officio” largamente utilizada pela legislacdo

anterior ao Cdédigo de 1973 foi duramente criticada por se reputar inerente ao

recurso de apelacdo o requisito da voluntariedade. E o posicionamento de Antonio

Marcato:

Nao se admite a idéia de um recurso ex officio , como se 0 magistrado que
prolatou a sentenca de mérito necessitasse dela recorrer naquelas
hipéteses previstas nos incisos. Nunca € demais lembrar um argumento
para que afastemos a incorreta idéia de recurso de oficio: os recursos sao
voluntarios, ndo constituindo uma obrigacéo as partes, mesmo para aquela
gue tenha sucumbido (que apenas detém Onus de recorrer e ndo uma
obrigacao de recorrer), ou seja, que tenha recebido no conteldo da
sentenca de mérito decisdo que se encontre aquém da sua expectativa.
(2004, p. 1.446)
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Ja as denominacdes “remessa necessaria” e “duplo grau de jurisdicdo”,
trazidas pelo proprio art. 475 do CPC, devem prevalecer por traduzirem com maior
fidelidade a real esséncia do instituto em apreco, verificada pela simples leitura do

nomen juris do que se trata o instituto em apreco.

Superado o problema da denominacdo, passa-se ao estudo da natureza
juridica da remessa necessaria. Esta tem como finalidade dar eficacia a sentenca
prolatada contra a Fazenda Publica, que mesmo sendo existente e valida so6

produzira efeitos depois de confirmada em segundo grau.

Desta feita, a obrigatoriedade de devolver ao tribunal de segunda instancia o
conhecimento da matéria ventilada na sentenca proferida em desfavor da Fazenda

Pulblica ndo tem o condao de conferir ao instituo em apreco o status de recurso.

Tanto é assim que o CPC atual retirou a remessa necessaria da parte que

tratava dos recursos colocando-o0 no capitulo referente ao cumprimento da sentenca.

2.4 Distincao entre remessa obrigatéria e espécies recursais

E majoritario o posicionamento da doutrina e jurisprudéncia no sentido da
nao qualificagdo da remessa necessaria como recurso. Todavia essa divergéncia se

da pelas semelhancas apresentadas pelos dois institutos.

Note-se que a remessa necessaria tem 0 mesmo procedimento do recurso
de apelagcao, sendo-lhe conferida igualmente os efeitos devolutivos e suspensivos.
Ainda, o acdrdao proferido em remessa necessaria substitui inteiramente a sentenga

de primeira instancia, tal qual ocorre na apelagao.

Todavia, além de ndo atender ao principio da taxatividade, ndo estando
previsto no rol do art. 496 do CPC, o reexame necessario ndo cumpre 0s requisitos
da regularidade formal, que exige do recorrente a formulacdo de pedido de nova
decisdo e a fundamentacdo das razdes de fato e de direito que legitimem sua
pretensdo; ndo esta sujeito a prazo, uma vez que ao juiz ndo é estipulado prazo para
remeter os autos ao Tribunal, bem como uma vez proferida a sentenca o tribunal
devera requisitar os autos, podendo fazé-lo a qualquer tempo e tdo logo tenha

conhecimento da decisdo; também n&o atende ao principio da voluntariedade, pois
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ao juiz ndo é dada a faculdade de remeter os autos a instancia superior bem como

nao necessita de provocacao espontanea de qualquer dos legitimados.

Outra questdo importante que diferencia o recurso do reexame necessario é
que este € verdadeira condicdo de eficacia da sentenca que so transitara em julgado
ap0s a apreciacdo do tribunal, enquanto que o0s recursos nao tém esse efeito
obstativo. Decorrido 0 prazo para o recurso sem qualquer manifestacado das partes,
a sentenca transitara em julgado, dela cabendo tdo somente acgdo rescisOria no

prazo de 02 (dois) anos.

Em sentido contrario quem defende, e com bastante respaldo, a tese de que

a remessa necessaria tem natureza recursal, € o mestre Araken de Assis:

Aqueles que duvidarem do bom senso de alargar o conceito de recurso,
relativizando sua voluntariedade, ousamos lembrar que , para os homens
sensatos da época de Galileu, tementes a Deus e atentos a prépria vida, o
Sol girava em torno da terra. PBe-se excessivo destaque no carater
voluntario de todo o recurso, olvidando seu eventual regime compulsério. E
até mesmo a voluntariedade surge no recurso ex officio. Constitui simples
faculdade o recurso interposto pelo presidente do Tribunal contra ‘decisdes
proferidas em dissidio coletivo’(art. 898 da CLT). Quer dizer essa hipotese
excepcional, sendo que ha recurso ex officio obrigatorios e voluntarios?

(2001, p. 134).

Todavia, apos cuidadosa analise de todos os requisitos acima apresentados
nao restam duvidas que a remessa necessaria ndo pode ser classificada como
recurso, tratando-se na verdade de condigdo para a eficacia da sentenca, sendo
condi¢ao sine qua non para que transite em julgado a sentenca proferida contra a
Fazenda Publica (SOUZA, 2008, p. 264).

2.5 Cabimento e objeto

Sujeitam-se ao duplo grau obrigatorio as sentencas proferidas contra a
Unido, os Estados o Municipio e suas respectivas autarquias e fundacgdes, conforme

determina o inciso | do art. 475 do CPC.
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Também nao restam duavidas quanto ao cabimento da remessa necessaria
em se tratando de sentenca contraria ao interesse do Distrito Federal, a despeito do
silencio do legislador nesse ponto, uma vez que esta unidade da Federacdo detém
todas as prerrogativas inerentes aos Estados e Municipios, devendo ser protegido

tal como os demais entes.

O requisito necessario para que se proceda ao reexame necessario € que a
sentenca proferida em primeiro grau tenha sido contraria aos interesses da Fazenda

Publica, independentemente desta ter figurado como autora ou ré na acao originaria.

Necessario salientar que s6 sera obrigatério o duplo grau de jurisdicdo se a
sentenca proferida tratar de questdo de meérito. Em se tratando de sentenga
meramente processual ndo se faz necessaria a remessa ao tribunal ad quem, salvo
na hipotese de caréncia de acdo na acgdo popular, que sera melhor explicada

adiante®.

Todavia, ainda que haja decisdo de merito, se esta tiver efeito meramente
homologatério, nos termos do artigo 269, incisos | e Il do CPC, ndo estara
caracterizada como contraria aos interesses da Fazenda Publica, sendo

desnecessario o seu reexame.

Ficam também excluidas da obrigatoriedade do duplo grau as decisdes néo
definitivas, tais como liminares e cautelares que, ainda que tenham sido prolatadas

em desfavor do poder publico, podem ser executadas de imediato.

Outra hipétese de cabimento prevista no art. 475 é quanto a oposicdo de
embargos a execucao fiscal, ajuizada para satisfazer o crédito da Fazenda Publica,
desde que tenha o pedido tenha sido acolhido total ou parcialmente.

Caso sejam julgados improcedentes os embargos, ndo havera espago para

a remessa necessaria, uma vez gue € latente o favorecimento da Fazenda Publica.

® Nesse sentido: TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS INFRINGENTES. REFORMA
DE SENTENGCA DE MERITO. ART. 530 DO CPC. LEI 10.352/01. CABIMENTO. 1. A sentenca que
faz juizo sobre a legitimidade ou ndo do titulo executivo é sentenga de mérito. Assim, contra o
acordao que a reforma em grau de apelagdo por votagdo majoritaria, € cabivel o recurso de
embargos infringentes (CPC, art. 530). Precedente. 2. Recurso especial a que se da provimento.
(REsp 1058183/RS, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em
17/06/2008, DJe 26/06/2008)
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Nesse sentido é o voto proferido no procedimento de remessa necessaria n.
81096/DF, de autoria da eminente Desembargadora Carmelita Brasil, julgado em
25/08/1997, determinando que “O reexame necessario € estabelecido a beneficio
das pessoas juridicas de direito publico. Inexistindo nocividade a Fazenda Publica,

nao se conhece da remessa oficial”.

A obrigatoriedade do duplo grau de jurisdicdo ndo esta prevista apenas no
Cddigo de Processo Civil, mas também na legislacdo extravagante. O Direito
Administrativo, por exemplo, traz varias hipéteses de obrigatoriedade de reexame

por tribunal hierarquicamente superior.

A Lei da Acao Popular, n° 4.717 de 1965, determina em seu art. 19, que “a
sentenga que concluir pela caréncia de acao esta sujeita ao duplo grau de jurisdicéo,
nao produzindo efeitos sendo depois de confirmada pelo tribunal”. Tal entendimento
funda-se na necessidade de protecédo ao patriménio publico que € o objeto da acéo
popular, devendo seu indeferimento ser revisto por 6rgdo colegiado para que

assegure a correta aplicacao da lei.

Também condiciona a efetividade da sentenca ao reexame necessario o art.
28, 81°, do Decreto Lei 3365, de 1941, que trata da desapropriacdo por utilidade
publica; o art. 12, paragrafo unico, da Lei de Mandado de Seguranca (Lei 1.553, de
1951), facultando, entretanto, sua execucao provisoria; a lei que trata da matricula e

registro de imoveis rurais (Lei.6.739, de 1979).

No mesmo contexto, a Lei 7.853 de 1989 que trata da acao civil publica em
favor dos portadores de necessidades especiais bem ainda a Lei Complementar 76
de 1993, que trata da desapropriacao para a reforma agraria, e dispde em seu art.
13, 819, que “a sentenca que condenar o expropriante, em quantia superior a 50 %
(cinguienta por cento) sobre o valor oferecido na inicial, fica sujeita a duplo grau de

jurisdicao”.

2.5.1 RestricOes e excecdes ao cabimento

O advento da Lei 10.352/2001 trouxe diversas restricbes ao cabimento do
reexame necessario, excluida a sua incidéncia nas acdes de anulacdo de

casamento e corrigindo o erro material existente no antigo inciso Ill do art. 475. A
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redacdo anterior aludia ao julgamento pela improcedéncia da execucao de divida
ativa da Fazenda Publica, a nova redacgéo, mais precisa, informa que seu cabimento

esta adstrito a hipétese de julgamento de procedéncia dos embargos a execucao.

Se assim o fosse, 0 antigo inciso Il trataria de bis in idem uma vez que a
improcedéncia da execucéo é hipotese de julgamento contrario a Fazenda Publica,

ja prevista no antigo inciso Il.

Outra restricdo trazida pela inovacao legislativa supra-mencionada é o valor
de alcada previsto para a remessa necessaria. Havendo condenacdo da Fazenda
Pulblica ou procedéncia dos embargos de execucao, ainda que de forma parcial, em
valor ndo superior a 60 (sessenta) salarios minimos, néo sera imposto o duplo grau

obrigatério.

Em consonéncia com o atual posicionamento de nossos tribunais superiores,
e em atencdo ao principio da economia e celeridade processual, o paragrafo 3° do
art. 475, foi redigido com a determinacdo de que nao sera cabivel a remessa
necessaria se a sentenca de meérito estiver em conformidade com sumula ou

jurisprudéncia dos tribunais superiores.

Evita-se, compatibilizando verticalmente as decisbes judiciais, desgastes
desnecessario por partes do recorrente, velando pela unidade de julgamento entre

nossos tribunais.

Como o mesmo intuito, ou seja, visando a celeridade e a verticalizacdo do
entendimento emanado pelos 6rgaos jurisdicionais, a Medida Proviséria 2.180-35 de
2001, art. 12, positivou o entendimento de que nao sera cabivel reexame necessario
guando da controvérsia ja houver sido proferido sumula ou instrugdo normativa da

Advocacia Geral da Unido ou outro 6rgdo administrativo igualmente competente.

Verifica-se, do exposto, que todas as hipéteses de cabimento de reexame
necessario dizem respeito a causas em que a Fazenda Publica possa vir a ser
prejudicada, seja quando do pagamento de indenizacdo em acdo de
desapropriacdo, seja na hipétese de extingdo sem mérito de acdo popular que tem

como finalidade tutelar o patriménio publico.
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Logo, o objeto do reexame necessario € a decisdo que seja contraria ao
patriménio publico, que pode ser visto de forma ampla como patriménio da
coletividade, e sobre tal enfoque sofre e continuara a sofrer intervencdes do
legislador visando acompanhar a evolucdo historica do conceito de “patriménio

publico”.

2.6 Procedimento

A remessa dos autos ao tribunal ad quem deve ser procedida de oficio pelo
juiz que proferiu a sentenca passivel de reexame obrigatério. Ainda que nao conste
da legislacdo em vigor o prazo para que o0 magistrado oportunize o duplo grau, esta
medida deve ser feita em prazo razoavel. Todavia, tal omissdo ndo gera qualquer
espécie de preclusdo, resguardada a medida administrativa de correicdo que

eventualmente esteja prevista no regimento de cada tribunal.

Caso o juiz ndo o faga, o presidente do tribunal devera fazé-lo, e ndo se trata
de mera faculdade avocar os autos para que seja reexaminada pelo 6rgéo colegiado

a deciséao proferida por juiz singular.

Com a chegada dos autos ao tribunal competente este seguira o
procedimento previsto para a apelacdo, nos termos dos arts. 547 a 565 do Cddigo

de Processo Civil.

O reexame obrigatério é dotado de efeito suspensivo e devolutivo pleno, vale
dizer, efeito translativo uma vez que devolve ao Tribunal o conhecimento de toda a

matéria ali analisada.

Na hipétese de o relator constatar que o caso em analise ndo se sujeita a
remessa necessaria, podera proferir decisdo monocratica tal como determina o art.
557 do CPC. Esse é o0 entendimento esposado no enunciado da Sumula n. 253 do
STJ, em termos: “O art. 557 do CPC, que autoriza o relator a decidir o recurso,
alcanca o reexame necessario”. Nesse ponto, por oportuno, anote-se que esta &

uma das semelhancas entre remessa necessaria € 0S recursos.
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Necessario observar que o acérddo proferido em sede de duplo grau
obrigatério ndo podera agravar a condenacdo da Fazenda Publica, ficando
objetivamente limitado o juizo ad quem ao quantum ou a forma determinada na
sentenca de primeira instancia, salvo se interposto recurso voluntario por qualquer
das partes ou pelo Ministério Publico’.

Por fim, a decisdo do tribunal, ainda que meramente confirmatdria da

sentenca do juiz singular, a substitui por completo, nos termos do art. 512 do CPC.

" Nesse sentido é a stimula n. 45 do STJ: NO reexame necessério, é defeso, ao Tribunal, agravar
condenacao imposta a Fazenda Publica.
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3. OS PRINCIPIOS NORTEADORES DAS ATUAIS REFORMAS DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL — EFETIVIDADE E SEGURANCA
JURIDICA

Atendendo aos anseios da sociedade de proclamar um processo civil mais
célere e econbmico, o Cédigo de Processo Civil de 1973 tém passado por amplas e
consecutivas reformas que chegam ao ponto de transforma-lo num modelo
completamente novo se comparado ao texto original.

As sucessivas reformas, chamadas pela doutrina e jurisprudéncia de “ondas

renovatérias®

trouxeram em seu bojo uma reformulacdo conceitual de todo o
processo civil, levando aos operadores do direito uma atuacdo processual
diferenciada, voltada para os principios da efetividade e celeridade sem esquecer da

seguranca juridica.

Trazendo uma visao panoramica dessas ondas renovatoérias verifica-se que
a primeira grande reforma teve inicio no final de 1994, e foi presidida pelo Ministro
Salvio de Figueiredo Teixeira, inserindo cinco novas leis ao Codigo de Processo Civil

e que aléem de modificar diversas espécies recursais introduziu a agdo monitoria.

A segunda onda renovatéria teve inicio no final do ano de 2001. Dessa vez
apenas trés novas leis foram agregadas as leis adjetivas e o principal foco foi
novamente alterar as espécies recursais em vigor e modificar pontualmente o

processo de execucgao.

® Nesse sentido é a jurisprudéncia do TJFT: DIREITO PROCESSUAL CIVIL. CUMPRIMENTO DE
SENTENGA CONDENATORIA. HONORARIOS ADVOCATICIOS. CABIMENTO. 1. A condenag&o em
honorarios advocaticios constitui matéria de ordem puablica e, como tal, pode ser apreciada a
qualquer tempo e em qualquer grau de jurisdicdo. Isso porque a verba honoraria esta incluida no
conceito de "despesas processuais”. 2. Alterada a natureza da execucdo de sentenca (Lei n.
11.232/2005, que integrou a "segunda onda" de reformas do Cdédigo de Processo Civil de 1.973,
substituiu o processo de execucdo de titulo judicial por nova técnica processual de efetivacdo do
julgado [ja utilizada pelos arts. 461 e 461-A], com o escopo de agilizar a fruigdo do bem da vida
reconhecido por sentenca), discute-se acerca do cabimento de condenacdo em honorarios
advocaticios na fase de cumprimento de sentenca e, especificamente, no caso de impugnagdo. A
matéria inspira divergéncia; todavia a interpretacao sistemética dos dispositivos legais pertinentes,
assim como a considera¢do do espirito motivados das mencionadas reformas, afasta quaisquer
davidas.3. Recurso conhecido e provido.(20080020102983 AGI, Relator WALDIR LEONCIO C.
LOPES JUNIOR, 22 Turma Civel, julgado em 24/09/2008, DJ 29/10/2008 p. 72)
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A terceira frente reformista teve inicio em 2005 e visou dar mais
dinamicidade ao processo. Cinco novas leis foram editadas trazendo inovagdes
principalmente ao criar a fase de cumprimento de sentenca e revogar as disposi¢des

relativas a execuc¢do fundada em titulo judicial.

A Lei 10.352/2001, que foi promulgada no cenario da segunda onda
renovatoria, trouxe significativas modificacbes aos embargos infringentes e a
remessa necessaria, jA estudados pormenorizadamente. Dessa forma, para a
harmonizacdo desses institutos frente as inovacfes legislativas em vigor faz-se
necessario a analise primordial de dois principios basicos ao estudo da lei adjetiva,

sao eles o principio da efetividade e o principio da seguranca juridica.

Tem-se que os principios da efetividade e da seguranca juridica sdo os mais
importantes no direito processual civil, e encontram seus fundamentos em valores
constitucionais que norteiam a elaboracdo das regras e técnicas processuais,

passemos ao exame dessas regras-base.

3.1 Principio da efetividade

O principio da efetividade, apesar de ndo estar expressamente consagrado
em nosso ordenamento juridico, é tido como garantia constitucional e deve ser visto
como decorréncia dos principios constitucionais do devido processo legal,
visualizado no art. 5°, XXXV, e ainda devendo ser interpretado a luz do art. 5°,
LXXVIII, que trata da razoavel duracdo do processo e celeridade. Bem como do art.
8° da Convengéo Americana sobre os Direitos Humanos. E a dicgéo do art. 8°.:

Art. 8°

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacao penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus
direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza.

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas:

a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou
intérprete, se ndo compreender ou nao falar o idioma do juizo ou tribunal.
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b) comunicacdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusacao
formulada;

c) concessdo ao acusado do tempo e dos meios adequados para a
preparacéo de sua defesa;

d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por
um defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular,
com seu defensor;

e) direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo
Estado, remunerado ou ndo, segundo a legislacdo interna, se o acusado
ndo se defender ele préprio nem nomear defensor dentro do prazo
estabelecido pela lei;

f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de
obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas
que possam langar luz sobre os fatos.

g) direito de néo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se
culpada; e

h) direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior.

3. A confissdo do acusado sO é valida se feita sem coagdo de nenhuma
natureza.

4. O acusado absolvido por sentenca passada em julgado ndo podera ser
submetido a novo processo pelos mesmos fatos.

5. O processo penal deve ser publico, salvo no que for necesséario para
preservar os interesses da justica.

A invocacao do principio da efetividade como norteador do processo civil
ndo é novidade. Alfredo Buzaide, em expressa aluséo a efetividade, na redacdo da
sua exposicdo de motivos do CPC de 1973, transcreveu no item 38 o seguinte

trecho da mensagem enviada ao Congresso Nacional:

na reforma das leis processuais, cujos projetos se encontram em vias de
encaminhamento a consideracdo do Congresso Nacional, cuida-se, por
isso, de modo todo especial, em conferir aos 6rgaos jurisdicionais 0s meios
de que necessitam para que a prestacdo da justica se efetue com a
presteza indispenséavel a eficaz atuacao do direito(BUZAID, 2009, 522).

Nosso ordenamento juridico garante ao cidadao o direito a razoavel duracéo
do processo, judicial ou administrativo. Todavia, o conceito de razoavel duracdo do
processo € um conceito legal indeterminado e deve ser preenchido pelo juiz, no caso

concreto, quando a garantia for invocada.

Ao conceituar o principio da efetividade, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira
aduz que: “O Principio da efetividade impde a superacao de modelos ultrapassados
de tutela jurisdicional para certas situacdes lesivas ao direito material, em prol da

mais eficacia e rapida realizacdo de direito material” (2005, p. 29).
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O principio da efetividade, portanto, tem o escopo de viabilizar por meio do
Poder Judiciario as garantias minimas exigiveis ao equilibrio das partes numa
demanda, dando-lhes resposta efetiva, célere e apta a pacificar a questao posta em
juizo.

Também na busca do conceito do principio em estudo, Aurélio Wander

Bastos, afirma que:

o principio da efetividade é ndo apenas um principio juridico, como tantos
outros, mas €, também, um principio social, uma garantia de cidadania
indispensavel para garantir aos desiguais a dominante aplicagdo dos
principios formais da legalidade e do acesso ao judiciario para se alcancar o
principio da justica social (2007, p. 68).

O autor supra-mencionado aduz ainda que o principio da efetividade é
“direito fundamental irrestrito imprescindivel a funcionalidade do Poder Judiciario nas

sociedades complexas” (2007, p. 77).

Nesse sentido, Ana Paula de Barcelos, em obra intitulada “A eficacia juridica
dos principios constitucionais” com notdrio saber juridico doutrina que: “para a
identificacdo da eficacia juridica, isto €, do que se pode pretender, exigir diante do
Judiciario; daquilo a que se tem direito subjetivo no que toca a dignidade humana
em seus aspectos materiais” (2008, p. 333).

Em termos, muito mais que um principio fundamental, a doutrina moderna
traz o principio da efetividade como corolario do principio da dignidade da pessoa

humana, devendo ser buscado em todos 0s seus termos.

Posto como direito fundamental que o é, vislumbra-se, a partir da vigéncia
da Constituicdo de 1988, sucessivas reformas alterando dispositivos do Codigo de
Processo Civil 1973, com fito a adequa-lo as necessidades atuais e aos principios
constitucionais, trazendo a efetividade como uma das fontes inspiradoras do atual

sistema processual.

Ha quem afirme, inclusive, que a efetividade da jurisdicdo foi por muito
tempo relegada sob o argumento da seguranca juridica e do devido processo legal,
onde deveria, mas nao prevalecia a proporcionalidade, aduzindo que o devido

processo legal sé seria legitimo quando a lide fosse solucionada em tempo
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adequado (RAUPP, 2008). As ja mencionadas ondas de reformas do atual Codigo
de Processo Civil aduzem, de forma quase que unanime que o processo deve ser
operacionalizado de forma a ser efetivo e célere, visando conter a morosidade do

poder judiciario e a imprevisibilidade das decisdes.

Kazuo Watanabe destaca que “uma das vertentes mais significativas das
preocupacdes dos processualistas contemporaneos é o da efetividade do processo

como instrumento da tutela dos direitos” (2005, p. 21).

Todavia, essa busca incessante pela celeridade e pela efetividade, apesar
de justa e necessaria, ndo pode se dar sem a observancia das garantias minimas do
devido processo legal e da seguranca juridica. A efetividade deve ser o fundamento
para proporcionar a efetiva realizagdo do direito material, em estrita observancia das
garantias minimas constitucionalmente previstas ao processo, tal como o devido

processo legal e a seguranca juridica.

3.2 Garantia ao devido processo legal e o principio da seguranca
juridica

A garantia ao devido processo legal, “due processo of law” surgiu no direito
inglés e tinha sua previsdo implicita no art. 39 da Carta Magna de 1215, que

assegurava aos homens o julgamento pelos seus pares e em observancia as leis.

O devido processo legal teve, por muito tempo, indole meramente
processual, visando assegurar aos litigantes a estrita observancia aos
procedimentos previstos em lei. Com o passar do tempo e a evolugcdo das
conquistas sociais, a doutrina passou a considerar um devido processo legal

substancial.

Alexandre Freitas Camara assevera que o devido processo legal substancial
deve ser visto como o “proprio principio da razoabilidade das leis”, passando a ser

tido como condigéo assecuratoria também do direito material (2008, p. 34 e 35).
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No Brasil o devido processo legal € garantia expressa prevista no inciso LIV,
art. 5° da nossa Constituicdo, nos seguintes termos: “ninguém sera privado da

liberdade de seus bens sem o devido processo legal”.

Aludido inciso p8e sob a guarda do Poder Judiciario a garantia dos cidadaos
contra o arbitrio estatal ou de pessoa que venha a tentar impedir ou privar o gozo de
seus direitos e bens particulares, segundo os padrbes democraticos da Republica

brasileira.

Mais uma vez a licdo de Alexandre Freitas Camara que, citando Nelson Nery
Jr. assevera que o devido processo legal € postulado fundamental do processo,
“principio base sobre o qual todos os outros se sustentam. E a norma mé&e”(2008, p.
27).

Kazuo Watanabe, em obra intitulada “Da cogni¢cao do processo civil”, dispbe

que:

O direito & cognicdo adequada a natureza da controvérsia faz parte, ao lado
dos principios do contraditério, da economia processual, da publicidade e de
outros corolarios, do conceito de ‘devido processo legal’, assegurado pelo
art. 5%, LIV da Constituicdo Federal. Devido processo legal €, em sintese,
processo com procedimento adequado a realizagao plena de todos esses
valores. (2005, p. 142 e 143)

Dessa forma, configuram-se como garantias ao devido processo legal, por
exemplo, a proibicdo de utilizagéo de provas ilicitas; a inviolabilidade do domicilio, o
sigilo das correspondéncias, entre outras garantias inseridas principalmente entre os
chamados direitos fundamentais de primeira geracdo ou de defesa, nomenclatura

preferida pela maioria da doutrina moderna.

Candido Rangel Dinamarco doutrinando sobre a garantia do devido

processo legal aduz que:

O perfil do processo que resulta dessa garantia € o do processo justo e
équo que, na voz da mais moderna doutrina, € o processo regido por
garantias minimas de meios e de resultado, com emprego de instrumental
técnico-processual adequado e conducente com uma tutela efetiva. (2005,
266)
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Deve-se observar o direito as partes de ultrapassar as varias etapas do
processo judicial, previamente estabelecidas em lei, de tal forma que o
jurisdicionado ndo seja privado de seu direito sem que tenha direito a procedimento

gue cumpra as formalidades positivamente exigidas.

Apesar de nosso ordenamento juridico trazer uma concepcao
procedimentalista do devido processo legal, ja existem renomadas vozes na doutrina
moderna pregando o devido legal substancial, que seria a necessidade nédo s6 de
um processo em que tenham sido observadas as garantias legais, mas também que

a decisao proferida seja razoavel e justa (DINAMARCO, 2005, p. 31) .

Os nossos Tribunais Superiores, por exemplo, aplicam o conceito de devido
processo legal substancial quando invocam o principio da proporcionalidade para
fundamentar a prevaléncia de um direito sobre o outro, verificando, no caso

concreto, qual direito causaria maior beneficio a sociedade em detrimento de outro®.

Nesse contexto, diante da busca da tutela efetiva e apta a produzir efeitos no
mundo juridico faz-se necessario que haja a certeza de que essa decisdo ndo sera
violada. Temos assim o principio da seguranca juridica como um corolério do devido
processo legal e deve ser lido como consequéncia logica do estado democratico e
de Direito adotado em nosso pais, estando também positivado no art. 5°, LIV, da
Constituicao.

O principio da seguranca juridica se traduz como forma de protecdo a
confianga inserida na ordem juridica, e se destina a manutencdo do status quo

evitando surpresas quanto as eventuais modificagdes do direito positivo ou quando a

° Nesse sentido é o julgado do STF na ADI 1231: EMENTA: CONSTITUCIONAL. ANISTIA: LEI
CONCESSIVA. Lei 8.985, de 07.02.95. CF, art. 48, VIII, art. 21, XVII. LEI DE ANISTIA: NORMA
GERAL. I. - Lei 8.985/95, que concede anistia aos candidatos as eleicbes gerais de 1994, tem carater
geral, mesmo porque é da natureza da anistia beneficiar alguém ou a um grupo de pessoas.
Cabimento da acgdo direta de inconstitucionalidade. II. - A anistia, que depende de lei, é para os
crimes politicos. Essa é a regra. Consubstancia ela ato politico, com natureza politica.
Excepcionalmente, estende-se a crimes comuns, certo que, para estes, ha o indulto e a graca,
institutos distintos da anistia (CF, art. 84, Xll). Pode abranger, também, qualquer sangéo imposta por
lei. 1ll. - A anistia é ato politico, concedido mediante lei, assim da competéncia do Congresso e do
Chefe do Executivo, correndo por conta destes a avaliagdo dos critérios de conveniéncia e
oportunidade do ato, sem dispensa, entretanto, do controle judicial, porque pode ocorrer, por
exemplo, desvio do poder de legislar ou afronta ao devido processo legal substancial (CF, art. 5°,
LIV). IV. - Constitucionalidade da Lei 8.985, de 1995. V. - ADI julgada improcedente. (ADI 1231,
Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado em 15/12/2005, DJ 28-04-2006 PP-
00004 EMENT VOL-02230-01 PP-00049).
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conduta do Estado, que provocaria, e provoca, tensdo com as tendéncias

modernizadoras.

Todavia, esse principio ndo pode significar elemento de estagnizacdo da
ordem juridica, impedindo a evolugdo da jurisprudéncia e a modernizagdo e

adequacao das normas juridicas que devem acompanhar a evolugéo da sociedade.

Portanto, verifica-se que, na analise do caso concreto, poderdo surgir
hipbteses em que o0s principios processuais constitucionais trardo idéias
diametralmente opostas, devendo o operador do direito escolher entre uma ou outra
norma. E o caso do confronto de principios constitucionalmente assegurados, que

sera estudado no item seguinte.

3.3 Forma de solucdo de eventual conflito entre o principio da
efetividade e do devido processo

A colisdo de principios constitucionais em nosso ordenamento € matéria
largamente examinada, principalmente pelos constitucionalistas modernos, tomando
como parametro principal o direito Aleméo, sendo as licdes dos juristas germanicos

as maiores fontes pesquisadas.

Esse encontro de direitos pode se dar na forma de colisdo ou de
concorréncia. A colisdo tem lugar quando dois direitos fundamentais estdo em

confronto e ndo podem prevalecer numa mesma situacao.

J& a concorréncia se configura quando “determinada situagdo ou conduta
pode ser subsumida no ambito de protecdo de diversos direitos fundamentais.
Nesse caso coloca-se o problema a saber qual das normas fundamentais seria
aplicavel” (MENDES, 2008, p. 356).

E justamente na hip6tese de concorréncia de direitos que se deve analisar o
principio da efetividade e o devido processo legal no ambito do direito processual
civil, tendo em vista que esses dois institutos sdo pressupostos da aplicacéo efetiva

do direito e contribuem para que processo leve a justica no caso concreto.
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A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal & farta em exemplos de
concorréncia de direitos fundamentais, e nesses casos, séo utilizados os critérios da
proporcionalidade e da ponderagdo dos principios para chegar a um resultado

satisfatorio.

A esse respeito o eminente ministro Gilmar Ferreira Mendes (2008, p. 353),
aduz com autoridade: “E certo, outrossim, que o Supremo Tribunal Federal esta a se
utilizar, conscientemente, do principio da proporcionalidade como ‘lei de
ponderacgdo’, rejeitando a intervengdo que impde ao atingido um 6nus intoleravel e

desproporcional”.

Isso porque a melhor doutrina leciona que aos direitos assegurados pela
constituicdo deve-se assegurar um nudcleo minimo intangivel do direito ora em
confronto, ndo podendo se cogitar a supressao desse direito, mas tdo somente sua

limitacdo de forma a retirar-lne a menor parcela de aplicabilidade possivel,

harmonizando esse institutos.

Nesse diapaséo, a busca pela razoavel duracdo do processo e a celeridade
a qualquer custo pdem em risco o devido processo legal e a seguranga juridica,
como bem asseverou Luiz Guilherme Marinoni, aduzindo que “A busca de decisdes
perfeitas bate-se contra a necessidade de respostas rapidas do processo. Se o
primeiro objetivo exige tempo, o segundo escopo impde a restricdo desse
elemento”(2006, p. 584).

Dessa forma, eventual desconsideragcdo de um principio em atencdo ao
outro traduziria verdadeira violacao a direito fundamental que nao deve ser acolhida

pelo ordenamento juridico.

Grande razdo assiste aos argumentos de José Roberto dos Santos

Bedaque, ao afirmar que:

Processo efetivo € aquele que, observado o equilibrio entre os valores
seguranca e celeridade, proporciona as partes o resultado desejado pelo
direito material. Pretende-se aprimorar o instrumento estatal destinado a
fornecer a tutela jurisdicional. Mas constitui perigosa ilusdo pensar que
simplesmente conferir-lhe celeridade € suficiente para alcancar a tao
almejada efetividade (2006, p.49).
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Barbosa Moreira sintetiza com clareza a necessidade de se observar a

seguranca juridica em contraposicdo a predisposicdo da doutrina em

superdimensionar a lentiddo dos processo:

Se uma justica lenta demais é decerto de uma Justica m4, dai ndo se segue
gue uma Justica muito rapida seja necessariamente uma justica boa. O que
todos devemos querer é que a prestacdo jurisdicional venha a ser muito
melhor do que é. Se para torna-la melhor é preciso acelera-la, muito bem:
ndo, contudo, a qualquer preco (2004, p. 05).

Isso porque o conflito entre a efetividade e a seguranca juridica €

inseparavel da estrutura do processo civil patrio, devendo, tanto o legislador, quanto

o julgador, buscar um denominador comum a tais principios. Nesse sentido ensina

Fredie Didier:

as restricbes a um direito fundamental/principio constitucional, que sao
inevitaveis, serdo licitas, mas apenas na medida do necessario, 'ndo
podendo ir além do limite minimo indispensével & harmonizagéo pretendida'.
De certo modo contido nesse principio, encontra-se o da salvaguardado
ndcleo essencial, segundo o qual ndo sera legitima a decisdo conformadora
se, a pretexto de resolver o conflito entre os direitos ou principios, eliminar
um deles ou retirar substancia elementar. (2007, p. 35 e 36)

Ao se reconhecer a existéncia de um direito fundamental ao processo,

reconhece-se, implicitamente, o direito a solugcdo do conflito mediante uma série de

atos obrigatérios que contém o seu conteldo minimo, tais como o contraditério, a

ampla defesa, a producéo de provas, entre outras garantias que ndo podem ser
ignoradas (DIDIER, 2007, p. 41).

Ressalve-se que o direito ao devido processo legal ndo deve violar o direito

a um processo sem dilagbes indevidas, todavia, este ndo pode ser suscitado como

valor insuperavel, devendo, para tanto, o operador do direito se utilizar da técnica da

ponderacdo de valores visando a menor mitigacdo possivel de cada um dos

principios em apreco.
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4. DIVERGENCIA QUANTO AO CABIMENTO DE EMBARGOS
INFRINGENTE EM REMESSA NECESSARIA.

Ha muito se discute na doutrina e na jurisprudéncia a respeito do cabimento
ou ndo de embargos infringentes do acérdao proferido em sede de duplo grau de
jurisdicdo obrigatério, tendo em vista que os dois institutos estdo em constante

aperfeicoamento.

A divergéncia se dava ainda pela ja superada, mas ndo menos debatida,
davida a respeito da natureza juridica do reexame necessario, que, para alguns,

tratava-se de espécie recursal.

Conforme ja explicitado, o advento da Lei 10.352/2001 restringiu as
hipéteses de cabimento dos embargos infringentes previstas no art. 530 do Cdédigo
de Processo, sendo possivel a sua interposicdo apenas e tdo somente em face de
acorddo ndo unanime proferido em grau de apelagdo ou da decisdo pela

procedéncia em acgéo rescisoria.

4.1 Divergéncia doutrinaria

A duavida a respeito do cabimento dos embargos infringentes em acoérdao
nao unanime proferido em remessa necessaria ndo é recente e teve maior

notoriedade apés a entrada em vigor da lei supramencionada.

A doutrina majoritaria se posiciona no sentido do cabimento, e traz robustos

argumentos para fundamentar suas teses.

Veja-se, por exemplo, a posicdo do experiente processualista José Carlos

Barbosa Moreira:

Embora ndo se identifigue com a apelacdo, nem constitua tecnicamente
recurso, no sistema do Cadigo, razdes de ordem sistematica justificam a
admissdo de embargos infringentes contra acordaos por maioria de votos
Nno reexame necessario, ex vi legis (art. 475) (1998, p. 512 e 513).

José Frederico Marques, também em posicionamento favoravel ao

cabimento dos infringentes em duplo grau obrigatério, trata esse ultimo instituto
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como um “quase-recurso”, afirmado que a devolucdo do conhecimento da matéria
ventilada podera ser feita de forma necessaria e voluntaria, tendo o CPC atual
retirado apenas a denominacdo “apelagdo ex-oficio” e mantendo sua forma de

processamento. E prossegue:

Esse quase-recurso tem efeito devolutivo e efeito suspensivo. Em relagéo
ao julgamento nele proferido, aplicam-se as regras concernentes a
apelacéo, pos se trata de remédio destinado a rever sentencas de primeira
instancia. Por isso mesmo, o0 vencido, ainda que ndo tenha interposto
apelacéo voluntaria, pode entrar com embargos infringentes, se for o caso.
(2000, p. 177 e 178)

Ja sob outro enfoque, aduzindo que a remessa necessaria nao € recurso,
mas seu procedimento igual ao da apelacdo, Nelson Nery Jr. defende que: “Como a
remessa necessaria tem o procedimento do recurso de apelacdo, havendo
divergéncia no tribunal quanto a esse reexame, admite-se a interposicdo dos

embargos infringentes” (2000, p. 379).

E também o posicionamento de Theot6nio Negrao:

A Sumula 77 do TRF nao resolveu explicitamente a seguinte questdo:
reformada ou confirmada a sentenca, por maioria de votos, caberdo
embargos infringentes contra acérddo em reexame necessario, se as partes
ndo tiverem apelado? Sim, para ambas as partes, vencedora ou vencida,
nos limites do voto dissidentes (SIMP-concl. XLIl, em RT 482/272; Enio
Bastos de Barros: RT 479/15, RF 254/59). O STF entende que a parte
vencida, que nao recorreu da sentenga, tanto pode oferecer embargos
infringentes, se o acorddo nao for unanime (RTJ 91/1.079 — Pleno, 7 a 2;
94/801, 122/844), como apresentar recurso extraordinério ou especial, se o
for (RTJ 82/462 — Pleno, v.u.). (2002, p. 493).

N&o se pode deixar de registrar o entendimento dos juristas mais
modernos, mas ndo menos brilhantes, tais como Fredie Didier e Leonardo José
Carneiro da Cunha, que em seu Curso de Processo Civil, reputam correto a posi¢céo
favoravel ao cabimento dos referidos embargos, citando além de Nelson Nery Jr., a
simula 77 do antigo TFR' e ainda o enunciado n. 42 do Simpésio de Direito

Processual de Curitiba.

10 E o teor da enunciado da Stimula 77 do TRF: “77. Cabem embargos infringentes a acord&o

ndo unanime proferido em remessa ex officio (Codigo de processo Civil, art. 475).
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Para Vicente Greco Filho "Apesar da omissao da lei, tem sido admitidos
embargos infringentes em casos de reexame obrigatorio (art. 475), que nao €
apelacdo, mas tem o mesmo objetivo pratico em favor da Fazenda Publica ou no

caso de anulagéo de casamento” (2000, p. 305).

A corrente contraria tem voz minoritaria e traz como principal fundamento o
argumento de que 0 reexame necessario ndo se trata de recurso, e que, portanto,
nao esta inserida nas hipéteses de cabimento previstas no art. 530. Vejamos o

entendimento do professor Bernardo Pimentel:

Ainda que muito respeitavel o entendimento em prol do cabimento, a
resposta negativa parece ser a melhor, pois a remessa obrigatoria ndo pode
ser confundida com o recurso de apelacdo, e o artigo 530 ndo incluiu o
reexame necessario entre as hipéteses de cabimento dos embargos
infringentes.Em sintese, como ha mais lugar para confusédo entre a remessa
necesséria e a apelacéo, tudo indica que acérdao proferido por maioria de
votos em reexame obrigatorio ndo enseja embargos infringentes. (2008, p.
596).

Mais radical é o posicionamento de Alexandre Freitas Camara, conforme
noticiado no capitulo especifico sobre o tema, que pretende ver abolido os embargos
infringentes do Cadigo de Processo Civil, e por conseguinte, afirma incabivel o seu

cabimento em remessa necessaria (2005, p. 119).

4.2 Dissidio Jurisprudencial

O Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, em seu Regimento
Interno, demonstra ser claramente favoravel a possibilidade de impugnacdo via
embargos infringentes nas hipéteses de duplo grau obrigatorio. E o que se infere do
81°, do art. 71, ex vi:

Art. 71 - Havera Revisor nos seguintes casos:

(..)

§ 1° -N&o havera Revisor em Apelacdo Civel e em Embargos Infringentes
Civeis, quando decorrerem de remessa de oficio, ou se se tratar de
procedimentos sumarios, de despejo, nos casos de indeferimento liminar da
peticéo inicial, bem como nos previstos no item Il do Art. 198 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei 8069/90);
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Mesmo que nao traga expressamente como hipotese de cabimento,
depreende-se da leitura do artigo transcrito que séo cabiveis os embargos, ja que

existe, inclusive, previsdo de que nessa hipotese nao havera relator.

Ainda tendo como objeto de analise o regimento interno do TJDFT, verifica-
se que recente modificacdo na redagcao do caput do seu art. 224, inserido pelo Ato
Regimental n. 02 de 05.06.2008, adequou seu texto ao CPC, substituindo a frase
“quando ndo unanime o julgamento proferido em Apelacdo ou em Acao Rescisoéria”.

E o atual teor do artigo:

Art. 224 - Os Embargos Infringentes serédo processados e julgados na forma
prevista em lei e neste Regimento, sendo cabiveis no prazo de 15 (quinze)
dias, quando o acordao ndo unanime houver reformado, em grau de
apelacdo, a sentenca de mérito, ou houver julgado procedente acéo
rescisoria. Se o desacordo for parcial, 0s embargos serao restritos a matéria
objeto da divergéncia.

Tal modificagdo demonstra claramente que o julgador ndo deve restringir a
incidéncia de embargos infringentes ao recurso de apelacdo e a acéo rescisoria,
mas sim aos acordao proferidos “em grau de apelacao”, diferenca que, em termos

juridicos, pode ser decisiva para o deslinde da questdo posta no presente estudo.

Nesse sentido cite-se 0 julgamento dos Embargos Infringente Civeis no
TJDFT, n.° 20010111213694, Relator SILVANIO BARBOSA DOS SANTOS, 32
Camara Civel, publicado no DJ 17/05/2005 p. 117) que afirma “Possivel o cabimento
de embargos infringentes em sede de remessa necessaria que, por maioria, deu

provimento a mesma”.

Todavia, a despeito do entendimento do TJDFT, a divergéncia
jurisprudencial pode ser vista até entre turmas do mesmo tribunal, a exemplo do STJ
em que a 52 e 62 turma — 32 secédo, concluiam, até 2008, pelo ndo cabimento dos
embargos em remessa necessaria e em sentido diametralmente oposto julgava a 12
e 22 turma — 12 secdo. Para ilustrar, sdo julgados da primeira turma e terceira

secao, respectivamente:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS INFRINGENTES. DECISAO NAO
UNANIME EM REMESSA DE OFiCIO. CABIMENTO.

1. Pacificado que a remessa de oficio equipara-se a recurso para os fins do
art. 557 do CPC (Sumula 253/STJ), revela-se plausivel interpretar
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extensivamente o termo "apelagdo" contido no art. 530 do Caddigo, para
permitir a interposicdo de embargos infringentes em decisdo néo
unénime proferida em reexame necessario.

2. Recurso especial provido, divergindo do relator.

(REsp 604.538/PR, Rel. Ministro LUIZ FUX, Rel. p/ Acérddo Ministro
TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 16/02/2006, DJ
18/12/2006 p. 310) (grifo nosso)

EMBARGOS DE DIVERGENCIA. PROCESSUAL CIVIL. DUPLO GRAU DE
JURISDICAO OBRIGATORIO. EMBARGOS INFRINGENTES.
IMPOSSIBILIDADE.

1. Sucumbente o Poder Publico, ndo lhe suprime o reexame obrigatério a
apelacdo voluntéria, apta a ensejar-lhe os embargos infringentes, como foi
sempre comum da defesa dos interesses dos entes publicos em geral,
aplicando-se, a espécie, 0 adagio latino dormientibus non succurrit ius.

2. As normas do reexame necessario, pela sua afinidade com o
autoritarismo, sao de direito estrito e devem ser interpretadas
restritivamente, em obséquio dos direitos fundamentais,
constitucionalmente assegurados, até porque, ao menor desaviso,
submeter-se-4 0 processo a tempos sociais prescritivos ou a
aprofundamentos intoleraveis de privilégios, denegatérios do direito a
tutela jurisdicional.

3. Inaplicabilidade da Sumula n® 77/TFR.
4. Embargos de divergéncia acolhidos.

(EREsp 168837/RJ, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, TERCEIRA
SECAQO, julgado em 08/11/2000, DJ 05/03/2001 p. 126) (grifo nosso)

Em novembro de 2008, a 62 turma, em notéria contrariedade ao
entendimento jA& emanado pela 32 secdo, da qual é integrante, aderiu ao
entendimento perfilhado pela primeira turma e admitiu os embargos infringentes em
remessa necessaria no REsp. n. 1.089.886/DF, julgado em 20.11.2008 e DJe de
15.12.2008".

"' Segue ementa: RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. PROCESSO CIVIL. EMBARGOS
INFRINGENTES. INTERPOSICAO CONTRA ARESTO PROFERIDO EM REEXAME NECESSARIO.
POSSIBILIDADE. SERVIDOR PUBLICO DO PODER EXECUTIVO. EXERCICIO DE FUNGCAO
COMISSIONADA JUNTO AO PODER JUDICIARIO. INCORPORAGCAO DE QUINTOS DE ACORDO
COM A FUNCAO EFETIVAMENTE EXERCIDA. 1. A teor da orientacdo adotada pelas Turmas que
comp8em a Primeira Secdo do Superior Tribunal de Justica e do posicionamento majoritario da
doutrina patria, cabem embargos infringentes contra acorddo que, no julgamento de reexame
necessario, reforma sentenca de mérito por maioria de votos. 2. Esta Corte Superior de Justica
firmou posicionamento de que o servidor tem direito a incorporacdo de quintos/décimos de acordo
com a funcdo efetivamente exercida no ambito do servico publico, sendo vedada a reducao dos
valores incorporados sob o fundamento de correlacdo entre as funcdes dos respectivos Poderes. 3.
Recurso especial conhecido, mas desprovido. (REsp 1089886/DF, Rel. Ministra MARIA THEREZA
DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 20/11/2008, DJe 15/12/2008)
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Infere-se das jurisprudéncias supra-transcritas que os julgados que acolhem
os infringentes em reexame obrigatorio fundamentavam-se na similitude desse
instituto com o recurso de apelacdo. J4 os que julgavam pelo ndo cabimento
aduziam que o cabimento dos embargos infringentes deveria ser interpretado de

forma restrita limitando-o as hipoteses expressamente previstas em lei.

4.3 Deciséo do STJ no julgamento do RESP 823.905

A Corte Especial do STJ foi provocada a se manifestar, diante da
interposicdo dos embargos de divergéncia no REsp. 823.905 — SC, relator Min. Luiz
Fux, quanto ao cabimento de embargos infringentes contra acérddo, que reforma
sentenca de mérito, em sede de remessa necessaria. A alegada divergéncia se dava
entre o aresto embargado e o RESP n.° 485.743/ES, da 12 Turma, Rel Min. Teori

Albino Zavascki.

Aquela Corte, por unanimidade, declarou que a otica da efetividade
conjurou algumas questdes que se agitavam outrora, sendo certo que, considerando
que o escopo da reforma dirigem-se a celeridade da prestacdo jurisdicional, ndo
mais se justifica admitir embargos infringentes da decisdo ndo unanime de remessa

necessaria'?.

Da integra do acorddo em apreco extrai-se que além do fundamento
utilizado pelos que se opdem ao cabimento dos embargos infringentes em remessa
necessaria — 0 de que esta ndo € recurso, mas mera condicdo suspensiva de
eficacia da decisdo, logo, incabivel o aludido embargo, aliou-se a tese de que as
reformas processuais atualmente implementadas devem levar o julgador a
interpretar restritivamente as hipoteses de duplo grau obrigatorio, em atencdo ao

principio da efetividade e em clara aluséo a celeridade processual.

N&do andou bem a Corte Especial do STJ ao firmar esse entendimento,
contrariando a tese majoritaria que vinha sendo consagrada naquele tribunal
superior. Procede-se, a seguir, a analise dos fundamentos que levam a essa

conclusao.

2 Nesse sentido: EREsp 823905 (2006/0248751-2 - 30/03/2009)
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4.3.1 Impossibilidade de restricdo (nos moldes apresentados
pelo STJ) das hipdteses de cabimento de embargos infringentes

expressamente trazidas pelo art. 530 do CPC.

Na redacdo do acérddo no REsp. 823.905, o relator, Ministro Luiz Fux,
afirmou, prima facie, que remessa necessaria nao € recurso, e logo estaria excluida
da hipotese de cabimento dos embargos infringentes, in verbis: “Com efeito, a
remessa ex officio ndo é recurso, ao revés, condigdo suspensiva da eficacia da
deciséo, por isso que ndo desafia Embargos Infringentes a decisdo que, por maioria,

aprecia a remessa necessaria’”.

Ora, a doutrina é unanime em reconhecer que o reexame necessario tem
natureza juridica de condicéo de eficacia da sentenca, e ndo de recurso, e nem por

isso nega-lhe cabimento de embargos infringentes.

O gque se afirma, e como grande razao, € que os procedimentos alusivos ao
recurso de apelacdo e a remessa necessaria sdo idénticos, e que este seria um dos

motivos de ser combatido via infringentes.

Nesse sentido é a opinido ja mencionada de Barbosa Moreira, Fredie Didier,

Nelson nery Junior e inUmeros outros juristas.

Como ja amplamente estudado em capitulo proprio, o Cédigo de Processo
Civil traz no art. 530 e seus incisos as hipoteses de cabimento de embargos
infringentes aludindo a “acérdéo que reformar sentenca de merito proferida em grau
de apelagéo”, e a “acordao que julgar procedente a acao rescisoria”.

Note-se que em momento algum o legislador fala em recurso, ou restringe o

ambito de incidéncia aos recursos de apelacdo e a acédo rescisoria, logo, uma

interpretagdo restritiva, no presente caso, se mostra equivocada.

Esta também € a leitura do referido artigo feita pelo Tribunal de Justica do
Distrito federal e Territérios, que se infere da readequagdo dos termos de seu
Regimento Interno ao substituir o termo utilizado no art. 224, do RITJDFT, de “em

apelacdo” para “em grau de apelacao”.
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Pela simples leitura se observa que o legislador ndo teve a intencao de
restringir a hipétese de cabimento dos infringentes ao recurso de apelacdo, mas tao
somente de situd-lo em segundo grau de jurisdigdo, demonstrando ndo ser oponivel

nas instancias superiores.

Ainda, para contribuir com o deslinde dessa questdo, pode-se aplicar ao
artigo 530 do CPC a técnica da subsuncdo com fito de averiguar quais seriam as
hipéteses de cabimento de embargos infringentes no caso concreto. Apenas para
ilustrar l6gica de utilizacdo da subsuncéo, a seguinte explicacdo da jurista Ana Paula
de Barcellos:

Os elementos de interpretacao tradicionais operam, em Ultima andlise, sob
a légica da subsuncao, que continua a ser a légica ordinaria de aplicacdo
silogistica do direito. O raciocinio subsuntivo aplicado ao direito pode ser
descrito simplificadamente nos seguintes termos: em primeiro lugar,
identifica-se uma premissa maior que incide sobre uma premissa menor (0
conjunto de fatos relevantes na hipétese), e desse encontro, entre as
premissas maiores e menor produz-se uma norma especifica ao caso,
extraida ou construida a partir da premissa maior (2008, p. 114)

In casu, a premissa maior seria a sentenca de merito proferida em grau de
apelacéo, e a premissa menor seria a remessa necessaria, que, como visto, trata-se
de reexame obrigatério em segundo grau. Logo, perfeitamente cabivel a interposicéo
de embargos infringentes contra acordao proferido em remessa necessaria, nos

exatos termos do art. 530, | do CPC.

Ademais, caso fosse a intencdo do legislador em restringir a aludida
hipétese, este teria o feito, tendo em vista que a Lei 10.352/2001 veio para
justamente reduzir as hipoteses de cabimento previstas neste artigo, retirando, por
exemplo as causas relativas a casamento, e ainda, melhorando a redacdo do

paragrafo referente aos embargos do devedor a execucao fiscal.

Ora, se a discussao a respeito do cabimento dos infringentes em segundo
grau obrigatério € anterior a referida lei, e esta sequer mencionou a matéria, conclui-
se que o legislador reputou superado o aludido dissidio e acatou a posicéo

majoritaria.
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Portando, perfeitamente cabivel o recurso de decisdo ndo unanime contra

acordao proferido em reexame obrigatorio, por expressa disposicao legal.

4.3.2 A invalidade do principio da efetividade com
fundamento para negativa de cabimento de embargos infringentes

em remessa necessaria em face do principio da seguranca juridica.

Da analise do recentissimo posicionamento da corte especial surgiu a duvida
gue deu azo a confeccdo do presente estudo: Seria o principio da efetividade
fundamento apto a justificar a negativa de recurso contra decisdo ndo unanime

proferida em segundo grau obrigat6rio?

Pedimos vénia para humildemente discordar da corte especial do STJ e

dizer que néo, pela série de motivos que adiante serdo enumerados.

7

O argumento em que se baseia 0 acorddao em analise € o principio da
efetividade, que é mencionado, sem maiores fundamentagfes. Restringiu-se, o
eminente relator, a afirmar que as ondas renovatorias do processo civil se inspiram

na efetividade processual e que por isso incabiveis os embargos.

No decorrer da presente monografia restou demonstrado que de fato, as
ondas renovatérias do processo civil sugerem a aplicacdo do principio da

efetividade, devendo este ser mais célere e eficaz. Mas nado a qualquer custo.

Para corroborar com esse entendimento importante mencionar o chamado
“Pacto de Estado em favor de um Judiciario mais rapido e Republicano”, firmado em
dezembro de 2004 entre os poderes legislativo, executivo e judiciario, onde aduzem

que:

Poucos problemas nacionais possuem tanto consenso no tocante aos
diagnésticos quanto a questdo judiciaria. A morosidade dos processos
judiciais e a baixa eficacia de suas decisdes retardam o desenvolvimento
nacional, desestimulam investimentos, propiciam a inadimpléncia, geram
impunidade e solapam a crenca dos cidadédos no regime democratico. (DOU
de 15.12.2004)

A assinatura desse acordo entre os trés poderes resultou numa série de

compromissos onde o Poder Judiciario se comprometia, entre outras, em reformar o
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sistema recursal de forma a trazer “regras capazes de agilizar e simplificar os

julgamentos — sem prejuizo das garantias individuais”.

Todavia, a busca pela rapidez do julgamento do processo néo é exclusiva do
Brasil. Soraya Regina Gaspareto Lunardi ao investigar o conflito entre a celeridade e
a efetividade aduz que: “ A primeira ideologia que vem movendo muitas discussdes
€ a de que o processo deve ser célere para que seja efetivo, quanto mais rapido
melhor. Entretanto, constatamos que o0 processo nao € rapido nem no Brasil nem em

gualquer pais do mundo” (2005, p. 205).

A autora passa ao estudo da efetividade (enquanto célere) do processo nos
diferentes ordenamentos juridicos mundiais, e cita, por exemplo, que na Italia um
processo dura em média quatro anos sO no primeiro grau de jurisdigdo, no Japdo o
processo pode durar até dez anos na primeira instancia e nos Estados Unidos, tao
admirado por muitos, 0 processo chega a durar de trés a cinco anos (LUNARDI,
2005, p. 205 e 206).

De outro modo, em que pese o clamor da sociedade e até de experientes
juristas pela rapida solucéo do litigio, esta ndo deve ser vista como Unica forma de
dar efetividade ao processo, nem ainda ser considerada em detrimento das demais
garantias constitucionais, como bem assentou o pacto acima mencionado, repise-se

“'sem prejuizo das garantias individuais”.

José Roberto Santos Bedaque arremata esse entendimento ao aduzir que:

Em principio, ndo ha efetividade sem contraditério e ampla defesa. A
celeridade é apenas mais uma das garantias que compdem a idéia do
devido processo legal. Ndo a Unica. A morosidade excessiva nao pode
servir de desculpa para o sacrificio de valores também fundamentais, pois,
ligados a seguranca do processo (2006, p. 49).

De nada adianta uma prestacdo jurisdicional célere e efetiva se ndo for
capaz de assegurar a seguranca juridica capaz de pacificar o conflito entre os
jurisdicionados. A seguranca juridica objetiva dar ao processo efetividade, nao

podendo, dessa forma, o processo ser efetivo se lhe for retirada a seguranca.
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E preciso que se faca uma ponderacdo de valores, no caso concreto, para
se saber se 0 meio processual em analise, no n0osso caso, 0os embargos infringentes,
€ 0 mais eficaz, ainda que em detrimento da celeridade. Como bem assenta Tereza
Arruda Alvim Wambier: “Nessa linha de raciocinio, tem-se que as formas
processuais ndo sao nada mais que 0 preco que as pessoas tem que pagar pela sua
liberdade: constituem, na verdade, uma garantia para a defesa de seus direitos”
(2006/2007, p. 167).

Para ilustrar esse posicionamento suponhamos a seguinte hipétese: Um
particular entra com acéo indenizatdria em face do poder publico, tem seu pedido
provido e o poder publico é condenado a pagar indenizacdo no quantum de R$
100.000,00 (cem mil reais), valor igual ao pedido na exordial, logo, ndo Ihe assiste
razdo para recorrer. A Fazenda Publica, perde o prazo para apelagdo e os autos
sobem tdo somente em razdo da remessa necessaria. Em segunda instancia o
tribunal reforma a sentenca, diminuindo o valor da condenacao para R$ 10.000, 00
(dez mil reais). O julgamento nédo foi unanime tendo o acérdéo sido prolatado com
base no voto médio, sendo que o relator fixou a indenizagdo em R$15.000,00
(quinze mil reais), o primeiro vogal em R$ 10.000,00 (dez mil), e o segundo em
R$5.000,00 (cinco mil). Suponhamos que do julgamento da remessa necessaria
nao tenha sido violada nenhuma lei federal nem norma constitucional, portanto,

incabiveis os recursos especial e extraordinario.

Nesse caso, se levdssemos em conta o atual entendimento da Corte
Especial do STJ, ndo seria cabivel nenhum recurso, restando a parte se conformar

com deciséo que nao teve consenso sequer entre a turma que a julgou.

Tal hipétese configura, ofensa direta ao principio da seguranca juridica,
violando o direito ao devido processo legal uma vez que nao foi dada a parte

nenhuma chance de recorrer da decisao que Ihe fora gravosa.

Humberto Theodoro Junior ensina que a solugéo do conflito posto em juizo

s6 sera efetiva quando for justa, vejamos:

0 processo que lega ao novo milénio é o da efetividade, no qual ndo se
cinge ao Judiciario a dar aos litigantes uma solugdo conforme a lei vigente,
mas que tenha como compromisso maior o de alcancar e pronunciar, no
menor tempo possivel, e com o minimo sacrificio econémico, a melhor
composicao do litigio: a justa composicao (1999, p. 2).
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Significativamente, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, em estudo acerca da
efetividade e tutela jurisdicional assevera que a constitucionalizacdo do direito ao
processo e a jurisdicdo esta envolta na garantia da efetividade e de um processo
justo, determinando que o resultado do processo deve advir de um “nexo teleolégico

fundamental entre ‘agir em juizo' e a 'tutela’ do direito afirmado” (2005, p. 31).

A doutrina majoritaria sustenta que o recurso € uma continuacao do direito
de acdo que deve ser exercida em segundo grau de jurisdicdo, exemplifico ao citar
Nelson Nery Junior, “(...) j& nos sentimos em condicdo de adotar aquela que o
entende como um prolongamento, dentro do mesmo procedimento, do exercicio do

direito de ag&o, compreendido este em seu sentido mais amplo” (2000, p. 204).

Portanto, sabendo que o recurso é uma extenséo ao direito de acdo e que o
interesse em recorrer s6 surge quando a parte sofre prejuizo, no exemplo trazido o
interesse em recorrer s6 surge quando da prolatacédo do acérddo em segundo grau,

gue reformou a sentenca de primeira instancia.

Logo, negar o cabimento ao recurso previsto para o caso em analise, qual
seja, 0os embargos infringentes, € negar o proprio direito de acdo. “O intérprete, no
afa de atribuir a qualquer custo, eficacia positiva ou simétrica a um principio, ignora
a existéncia de outros elementos juridicos relevantes e importantes que devem ser
analisados com seriedade” (BARCELOS, 2008, p. 112).

Prevalecendo o entendimento do STJ, ou seja, sendo incabivel o embargo
infringente em remessa necessaria, sera mais favoravel a Fazenda Publica, quando
a sentenca de primeiro grau for contraria aos seus interesses, simplesmente deixar
de recorrer, tendo em vista que 0 processo necessariamente revisto em segundo
grau e que, caso haja modificagcado da decisdo em desfavor do particular a este né&o

sera possivel interpor recurso, salvo se cabiveis o especial o ou extraordinario.

A nossa Constituicdo assegura a “razoavel duracdo do processo”, e nao a
“rapida duracdo do processo”. Sobre esse enfoque, mais uma vez é a licdo de

Soraya Regina Gaspareto:

O processo tem seu tempo, a prestacdo jurisdicional exige tempo. E
pretensédo desmedida querer desfrutar ao mesmo tempo o melhor dos dois
mundos. Nada seria mais rapido, por exemplo, do que linchar o réu; mas
certamente ndo seria a melhor solucdo. Se uma justica lenta certamente
ndo é boa, uma muito rapida também ndo € necessariamente boa. Claro
gue queremos uma prestacao jurisdicional célere, mas conseguir isso a

qualquer preco néo significa efetividade. (2005, p. 206).
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Humberto Avila ao tratar da proibicido do excesso na aplicacdo de
determinadas regras ou principios constitucionais assevera que “A realizacdo de
uma regra ou principio constitucional ndo pode conduzir & restricdo a um direito
fundamental que Ihe retire um minimo de eficacia” e para a solucionar a questédo
aduz que “nesse caso a ponderacdo de valores indica que a aplicacdo de uma
norma, regra ou principio ndo pode implicar a impossibilidade de aplicacdo de uma

outra norma, principio ou regra” (2007, p. 146).

A efetividade do processo deve trazer como pressuposto ideologico o
resgate do direito material violado, frente aos principios e garantias fundamentais
assegurados pela Constituicdo, de modo a afiancar o principio da seguranca juridica
garantindo o0 acesso a justica, e ndo restringindo-o por completo como no julgado

ora em apreco.
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CONCLUSAO

Restou demonstrado, pelos diversos argumentos aqui narrados que a
divergéncia doutrinaria e jurisprudencial a respeito do tema é latente, uma vez que
renomados autores defendem posi¢Oes diametralmente opostas, o que revela a

importancia do presente estudo.

De um lado ha corrente doutrinaria, minoritaria mas ndo menos importante,
defendendo que o acordao proferido em reexame necessario ndo tem natureza
recursal, jA que lhe faltam as caracteristicas proprias dos recursos e sendo tao
somente condicdo suspensiva da eficacia da sentenca que sO passa a ter forca
vinculante quando confirmada em segunda instancia, ndo seria hipotese de
cabimento de embargos infringentes, bem como néo estando previsto no rol taxativo
do art. 530 do CPC

De outra via, tal como informado por José Carlos Barbosa Moreira e Fredie
Didier, Theotonio Negrédo, Frederico Marques e Nelson Nery Junior, a remessa
necessaria, ainda que nao tenha natureza recursal pode ser atacada via embargos

infringentes tendo em vista que seu procedimento é semelhante ao da apelagéo.

Na Jurisprudéncia, apesar de controverso, entendimento majoritario da
doutrina € seguido pelos tribunais, e, e especificamente pelo Tribunal de Justica do

Distrito Federal e, até recentemente, pelas 62, 12 e 22 turmas do STJ.

Viu-se que o principio da efetividade e a celeridade processual sdo o foco
das ondas de reformas implementadas na legislacdo adjetiva atual, mas estes
principios devem ser aplicados com a observancia das garantias fundamentais
constitucionalmente protegidas, assegurando aos demais principios informativos do

processo, em especial o do devido processo legal, a prote¢do de seu nucleo minimo.

Assim, garantir aos litigantes da interposicéo de recurso é garantir-lhes seu
direito fundamental ao préprio direito de acdo, uma vez que aquele é uma extenséo

deste, ndo podendo ser violada sob a justificativa de dar celeridade ao processo.

Concluiu-se ainda que o principio da efetividade, mesmo que indubitavel seu
carater essencial ao processo civil, considerado por alguns como direito

fundamental, que visa dar ao processo plena aptiddo para alcancar os fins a que se
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destina, ndo pode, por si so, fundamentar a exclusdo do direito legalmente

constituido a interposicéo de recurso.

7

Dessa forma, o principio da efetividade ndo é argumento valido para a
exclusdo de uma hip6tese de cabimento do recurso contra decisdo ndo unanime
previsto no art. 530 do CPC, quando o acérdéao tiver sido proferido em remessa
necessaria, pois quando confrontando ao principio da seguranca juridica, este

devera prevalecer.

Também, o simples argumento de que o reexame necessario ndo € recurso
e que por isso nao estaria elencado no rol taxativo do artigo referente aos embargos
infringes néo é apto como fundamento, tendo em vista que ndo ha restricdo dessa
natureza no art. 530 do CPC.

O principio da efetividade ndo pode servir de fundamento para os tribunais
simplesmente negarem cabimento a recurso com fins de melhorar sua estatistica e
parecer mais ceélere e eficaz, restringindo, por completo, o direito fundamental ao

devido processo legal.
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