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RESUMO: O artigo propde-se a analisar, de modo empirico, a inconsisténcia
do enunciado da Simula n°® 568 do Superior Tribunal de Justiga e a inadequada
perenizagio do termo “jurisprudéncia dominante” como parimetro normativo
autorizador do julgamento monocritico no dmbito da Corte Superior de Jus-
tica. Em primeiro plano, confronta-se o referido enunciado de stimula com
os precedentes origindrios a sua redagio. Busca-se, com isso, mediante estudo
reverso, analisar a conformidade do enunciado sumular em rela¢io ao conjunto
dos precedentes origindrios julgados ao seu tempo e que, em tese, espelhariam
o aludido enunciado. Em segundo plano, confronta-se, ainda, o Enunciado da
Samula n® 568 com as novas disposigdes do Cédigo de Processo Civil de 2015,
investigando a compatibilidade da manutengio do referido Enunciado diante
do atual comando normativo.

PALAVRAS-CHAVE: Enunciado de Stimula. Superior Tribunal de Justica.
Desconformidade Normativa. Poderes do Relator. Jurisprudéncia Dominante.

SUMARIO: Introducio. 1 Precedentes. 2 Precedentes Origindrios da Stimula n®
568 do Superior Tribunal de Justica; 2.1 REsp 503701/RS; 2.2 REsp 732939/RS;
2.3 REsp 1084943/MG; 2.4 REsp 1346836/BA; 2.5 REsp 1107977/RS; 2.6 REsp
1290933/SP; 2.7 REsp 1501205/RS; 2.8 REsp 1563610/P1; 2.9 Desconformidade
no Enunciado de Stmula n® 568 do Superior Tribunal de Justiga: conclusio
parcial. 3 A Jurisprudéncia Dominante, a Discricionariedade e o Enfrentamento
da Stimula n® 568 pelo STJ; 3.1 A Perenizacgio da Jurisprudéncia (Entendi-
mento) Dominante para Autorizar o Julgamento Monocritico pelo Relator;
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3.2 O Enfrentamento da Stimula n® 568 pelo Superior Tribunal de Justiga; 3.3
Desconformidade Normativa. 4 Interpretagio e Discricionariedade Judicial:
Desconformidade Defensiva. 5 Conclusio: A Stmula n°® 568 E a Desvirtuacio
de Instrumentos Garantidores de Previsibilidade Juridica. 6 Referéncias.

Introducao

O ordenamento juridico vive um intenso momento de vinculagio ju-
risprudencial, corroborado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015. A novel
legislacio processual potencializou essa vinculagio, ensejando um dever de os
juizes e tribunais observarem seus precedentes, em especial aqueles descritos
no art. 927 do Cédigo de Processo Civil.

No entanto, bem antes do Cédigo de Processo Civil de 2015, ji era
comum ao sistema processual brasileiro o manejo dos precedentes, em espe-
cial os enunciados de simula. E nesse interim, que se analisa o enunciado da
Samula n® 568 do Superior Tribunal de Justica.

A referida Simula, editada em 16.03.2016 e publicada em 17.03.2016,
isto é, um dia antes do inicio da vigéncia do novel diploma processual, autoriza
ao relator, monocraticamente e no ambito do Superior Tribunal de Justiga, dar
ou negar provimento ao recurso na hipétese em que houver jurisprudéncia
dominante sobre o tema. Ato continuo, procedeu-se alteragio no Regimento
Interno daquela Corte de Justiga para que, no mesmo sentido, autorizar-se o
julgamento monocrético nas hipéteses de jurisprudéncia dominante.

A simula, que confere poderes ao relator no Ambito do Superior Tribu-
nal de Justiga, embora editada um dia antes da vigéncia do Cédigo de Processo
Civil, mantém-se aplicivel, até os dias de hoje, aos julgamentos monocriticos
realizados pela Corte.

Nisso reside uma aparente inconsisténcia, objeto de investigagao no
presente trabalho. Embora a simula autorize o julgamento monocritico com
base na jurisprudéncia dominante, sendo regularmente aplicada pelo Superior
Tribunal de Justiga, essa possibilidade nio foi expressamente autorizada pela
redagio do Cédigo de Processo Civil de 2015, ao normatizar os poderes do
relator, na forma de seu art. 932.

A expressiao “jurisprudéncia dominante”, contemplada pela simula,
nio se enquadra em nenhuma das hipdteses autorizadoras de julgamento
monocritico pelo relator, previstas no art. 932, incisos IV ¢ V, do Cédigo de
Processo Civil, seja para dar provimento, seja para negar provimento.

Por essa razio, investigar-se-4, neste trabalho, possivel inconsisténcia
do enunciado da Stimula n° 568 do ST]J. Isso serd levado a efeito sob duas
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grandes perspectivas: analisar-se-3 (1) a existéncia de “defeito congénito” pela
incompatibilidade do enunciado com os precedentes origindrios e (ii) descon-
formidade normativa com o Cédigo de Processo Civil de 2015.

A primeira perspectiva identifica e analisa, em estudo reverso, os prece-
dentes que originaram a redagio do enunciado da Simula n® 568 do Superior
Tribunal de Justiga, com o intuito de aferir se houve, de fato, o espelhamento
da ratio decidendi daqueles julgados na reda¢io do enunciado de simula.

A segunda perspectiva confronta o enunciado da Stimula n® 568 com as
novas disposi¢oes do Cédigo de Processo Civil de 2015, investigando a com-
patibilidade da manutencio do referido enunciado diante do atual comando
normativo. Ao final, discute-se a perenizac¢io do referido enunciado e suas
desconformidades congénitas e normativas.

A abordagem deste trabalho vale-se da pesquisa empirica, analisando,
por estudo reverso ¢ mediante levantamento bibliografico, os precedentes
que originaram a Stimula n® 568 do Superior Tribunal de Justi¢a, segundo
metodologia indutiva. E, ato continuo, realiza, ainda, pesquisa tedrica e bi-
bliogrifica no tocante aos aspectos processuais normativos.

1 Precedentes

Na égide do Cédigo de Processo Civil de 1973, diversas alteracoes le-
gislativas foram implementadas com a finalidade de consagrar os precedentes
¢ atribuir cariter vinculante. A finalidade dessas alteracoes visava trazer pre-
visibilidade aos julgados dos tribunais, maxime pela necessidade de afirmar a
integridade e coeréncia do sistema normativo, tio propalados pela Teoria do
Direito, cujas ligdes propagam-se pelo universo juridico (DWORKIN, 2010).

Em 2015, com a vigéncia do novo Cdédigo de Processo Civil, a vin-
cula¢io jurisprudencial nio apenas resta consagrada normativamente, como
também reafirma a integridade normativa. Busca-se afastar, em boa medida,
a discricionariedade judicial e o subjetivismo solipsista (STRECK, 2017) de
juizes e tribunais, principalmente das Cortes Superiores.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 estabelece o dever de todos os
juizes e tribunais observarem os precedentes, na forma disposta em seu art.
927. O referido comando normativo sistematiza os precedentes e realiza uma
delimita¢io mais precisa dos enunciados vinculantes. Nesse sentido, vinculam:

“I — as decisoes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado
de constitucionalidade; II — os enunciados de stimula vinculante; III — os
acérdios em incidente de assungio de competéncia ou de resolugio de
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demandas repetitivas ¢ em julgamento de recursos extraordindrio e especial
repetitivos; IV — os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal
em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional; V — a orienta¢io do plendrio ou do érgio especial aos
quais estiverem vinculados.”

O maior rigor normativo na delimitagao dos precedentes é importante,
porque obriga aos tribunais uniformizarem, manter estavel, integra e coerente
a jurisprudéncia, nos moldes do caput do art. 926 do CPC. Para esse efeito,
importa ressaltar que a formagio do precedente necessita respeitar dois crité-
rios, o material e o formal. Nesse sentido, aponta Pereira (2016, p. 668-669):

“O critério material corresponde 2 reconstrucio do contetido normativo
de uma lei através da chamada interpretagio operativa. Trata-se de conceito
inicialmente formulado por Luigi Ferrajoli e posteriormente utilizado por
Jérzy Wréblewski para traduzir as hipéteses em que hé reconstrugio da
norma pelo intérprete na atividade jurisdicional e a devolug¢io ao ordena-
mento juridico de contedo normativo reconstruido. O critério formal
corresponde a previsio da decisio objeto de interpretagio operativa nas
hipéteses legais de vinculagio. Ou seja, todas as vezes em que uma decisio
judicial reconstruir o ordenamento juridico (interpretagio operativa) e
estiver enquadrada nas hipéteses qualificadas como vinculantes pelo art.
927 do CPC, serd considerada um precedente vinculante (do ponto de
vista formal).”

Veja, assim, que o que confere autoridade aos precedentes judiciais
¢ vincula todo o ordenamento juridico ¢, em primeiro plano, a prépria lei
(CROSS; HARRIS, 2004). Até mesmo na common law, base do sistema bra-
sileiro de precedentes, a legislacio subordina os precedentes a fonte principal
do direito, a lei, sendo o Poder Judicidrio obrigado a cumpri-la (CROSS;
HARRIS, 2004).

Por isso, o advento de uma nova legislacio deve levar a reapreciagio
ou ratificacao dos precedentes, forjados sob a égide da legislacio anterior. A
Stmula n® 568 deve, pois, ter sua compatibilidade apreciada, agora sob a égide
do novo Cédigo de Processo Civil.

Mas nio sé. O Superior Tribunal de Justica, ao editar uma samula,
elenca como fundamento diversos “precedentes originarios”. Esses prece-
dentes originirios podem ser considerados como a rocha que sustenta todo o
enunciado sumular. Posto isso, mostra-se necessario, ainda, o exame de cada
um desses precedentes origindrios com a finalidade de evidenciar se a stimula

2

que deles “nasceu” é, de fato, um espelhamento daqueles ou se a simula é
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natimorta, isto é, em completo descompasso com os precedentes origindrios.
Parte-se, entdo, ao exame dos precedentes originarios.

2 Precedentes Originarios da Sumula n® 568 do Superior Tribunal
de Justica

O Superior Tribunal de Justiga ao editar uma stimula se utiliza de um
compilado de precedentes que, em tese, devem se coadunar com o enunciado
sumular, pois o enunciado da stimula é, na realidade, um espelhamento de
um entendimento retirado da prépria Corte.

Em relagdo 2 andlise da Stimula n® 568, oito foram os precedentes' que
a originaram, quais sejam: REsp 503701/RS, REsp 732939/RS, REsp 1084943/
MG, REsp 1346836/BA, REsp 1107977/RS, REsp 1290933/SP, REsp 1501205/
RS e REsp 1563610/PI. Prudente, neste momento, depurar cada um desses
“precedentes originarios”, com intuito de verificar sua (in)adequagio com a
tese veiculada no enunciado sumular.

Ao analisar a simula e sua compatibilizagio com o ordenamento ju-
ridico, é necessirio averiguar sua base de formagio que sio os precedentes.

Nesse sentido, Nunes (2016, p. 31):

“(...) em referéncia aos precedentes judiciais, estes, na pratica judicidria,
tém desprezado o contraditério, porque sio utilizados sem a necessdria
recuperagio do caso paradigma, tendo os tribunais, de modo geral, se repor-
tado apenas a transcricio de ementas dos acérdios ou dos enunciados das
stimulas, como se bastassem por si independentemente da contextualizagio
dos casos que lhe deram origem e de forma a contundir ratio decidendi (fun-
damento determinante) com algum trecho contido na ementa ou no voto.”

A anilise desses recursos especiais nao ¢ direcionada ao mérito, ou seja,
se a decisdo da Corte de Justica foi ou nio acertada em uma visio material
ou processual. Buscar-se-4, apenas, realizar uma andlise do uso dos referidos
julgamentos como precedentes origindrios e sua conformidade com o con-
teido do enunciado sumular.

2.1 REsp 503701/RS

O presente Recurso Especial, julgado em 22.06.04, versa sobre uma
questio tributdria. A discussio permeava o uso pelo Fisco de movimentagdes

1 OSuperior Tribunal de Justiga disponibiliza em seu sitio eletronico o acesso a esses precedentes origindrios. Disponivel
em: https:/scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc jsp?livre = (sumula%20adj1%20%27568%27).sub.#TIT1 TEMAO.
Acesso em: 10 jul. 2020.
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financeiras do contribuinte, anterior a vigéncia da Lei n® 10.174/01. A parte
recorrente alegou que a prevaléncia da irretroatividade dessa norma nio po-
deria alcangar fato gerador anterior a edi¢ao da referida Lei.

Contudo, o Superior Tribunal de Justiga entendeu que por serem nor-
mas de natureza tributirias procedimentais, aplica-se o disposto no art. 144,
§ 1°, do Cédigo Tributirio Nacional. Dessa forma, permitiu-se a utilizagio
de informacoes obtidas mesmo que anteriormente a sua vigéncia, desde que
a constitui¢ao do crédito nio esteja alcancada pela decadéncia®.

Nesse sentido foi o entendimento do Ministro-Relator Franciulli Netto
acolhido pela Segunda Turma:

“Forcoso concluir, nessa linha de raciocinio, que os dispositivos que
autorizam a utilizagdo dos dados da CPMF pelo Fisco para a apuragio
de eventuais créditos tributirios relativos a outros tributos sio normas
procedimentais, acerca das quais nio prevalece a irretroatividade defendida
pelos recorrentes.”

Ainda houve a alegacio da alinea “c” do art. 105, III, da Constituigio
Federal, mas rechagada pela Segunda Turma pela falta de similitude fitica
entre o precedente daquela Corte de Justiga chamado a confronto e 0 acérdao
recorrido, e pelo entrave da Simula n® 83.

Deve-se indagar acerca de trés aspectos relevantes desse Recurso Espe-
cial usado como precedente originario da Simula n°® 568, (I) — qual a relagio
desse recurso especial com julgamento monocratico do relator; (II) — qual
a contribuigio que esse precedente confere na delimitagio do conceito de
“jurisprudéncia dominante” e (III) — pode-se considerar como origindrio de
uma simula um precedente que invoca como fundamentagio de sua decisio
outro precedente?® Parece-me um tanto quanto metafisica a resposta para o
questionamento.

2 Interessante destacar que esse trecho retirado do acérdio é de um precedente utilizado pelo Relator do acérdio em
questio, onde afirma que “Na mesma esteira, quando do julgamento de precedente anilogo aos presentes autos
REsp 506.232/PR, Rel. Min. Luiz Fux, DJU 16/02/2004, restou decidido que ‘a interpretagio do art. 144, § 1°, do
Cédigo Tributdrio Nacional, considerada a natureza formal da norma que permite o cruzamento de dados referentes
a arrecadagio da CPMF para fins de constituicio de crédito relativo a outros tributos, leva a concluir que podem os
arts. 6° da Lei Complementar n® 105/01 e 1° da Lei n® 10.174/01 ser aplicados ao ato de langamento de tributos cujo
fato gerador se verificou em exercicio anterior 2 vigéncia dos citados diplomas legais, desde que a constitui¢io do
crédito ndo esteja alcangada pela decadéncia”. (...). Infere-se desse contexto que, tanto o art. 6° da Lei Complementar
n° 105/01 quanto o art. 1° da Lei n® 10.174/01, por ostentarem natureza de normas tributirias procedimentais, sio
submetidas ao regime intertemporal do art. 144, § 1°, do Cédigo Tributirio Nacional, permitindo sua aplicagio,
utilizando-se de informagdes obtidas anteriormente a sua vigéncia”.

3 Nojulgado, o Relator usa um precedente anilogo como forma de fundamentagio de sua decisio “na mesma esteira,
quando do julgamento de precedente andlogo aos presentes autos (REsp 506.232/PR, Rel. Min. Luiz Fux, DJU
16/02/2004, restou decidido que”. Um acérdio se utilizar de um precedente em um acérdio que ¢ base de uma
stimula como precedente origindrio, ¢, no minimo, contraditério.
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A seguir essa sistemdtica do STJ, qualquer decisao pode servir como
precedente vinculante, basta que o tribunal diga ser precedente. Nio houve,
nesse caso, qualquer baliza 16gica em sua delimitagio.

2.2 REsp 732939/RS

O Recurso Especial trata da exoneragio de um fiador, tendo em vista
que a pessoa pela qual era prestada a fianga retirou-se da sociedade, e por esse
argumento foi julgada procedente a exoneragio da fianga.

O Tribunal de origem reformou a sentenga acolhendo a preliminar de
perda do objeto e extinguiu o processo sem resolucio de mérito pela entrega
das chaves do imével antes de proferida a sentenga, resultando, assim, em
perda do interesse processual da fiadora.

A recorrente arguiu os arts. 1.006 e 1.481 do Cédigo Civil de 1916, e
que nio foi tratado pelo acérdio recorrente, portanto, nio houve prequestio-
namento da matéria, incidindo as Simulas ns. 282/STF* ¢ 211/STJ>.

Com relagio ao outro tépico da decisio, o STJ nio analisou a violagio
aos arts. 1.483 e 1.500 do Cddigo Civil de 2002, pois a tese da responsabi-
lidade do fiador até a entrega das chaves foi afastada na sentenga e apenas a
parte recorrida apelou, nio podendo o STJ se pronunciar sobre o tema, pois
a apelagio foi recorrida apenas pelo réu e esse nio poderia ser prejudicado
pela decisao do Tribunal de origem.

O STJ também entendeu que o Tribunal de origem tratou de forma
clara e precisa de todas as questdes postas nos autos, vedando a alegagio de
afronta ao art. 535, I ¢ II, do CPC de 1973, que tratava do cabimento dos
embargos de declaragio.

Por fim, o STJ incluiu uma decisio no sentido de que a entrega das
chaves do imével em momento anterior a decisio de sentenga é coroldrio da
perda do interesse processual do fiador para prosseguir com a agio de exo-
neracio, e nesse sentido o STJ rejeitou a alegagio da recorrente com fulcro
nos arts. 3°, 4°, 267, VI, e 462 do CPC de 1973 e se utilizou da Stimula n° 83
do préprio Tribunal.

4 “E inadmissivel o recurso extraordindrio, quando nio ventilada, na decisio recorrida, a questio federal suscitada.”
Disponivel em: http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2496. Acesso em:
14 jul. 2020.

5  “Inadmissivel recurso especial quanto A questio que, a despeito da oposi¢io de embargos declaratérios, nio foi
apreciada pelo Tribunal a quo.” Disponivel em: http://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-
sumulas-2010_15_capSumula211.pdf. Acesso em: 14 jul. 2020.
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Como de praxe, o STJ invocou as Simulas ns. 282/STF, 211/ST] e 83/
STJ para fundamentar seus argumentos. Nio vislumbro como adequado esse
julgado ser usado como precedente originario por dois motivos: (I) o tribu-
nal se limita a utilizar simulas como argumentacio de sua fundamentagio,
subsumindo o caso a aplicacio da stimula; (II) inexiste relagio do julgado
com o enunciado sumular ora em exame acerca de julgamento monocratico
e jurisprudéncia dominante.

2.3 REsp 1084943/MG

O referido Recurso Especial foi impugnado pela alinea “c” do art. 105,
II1, da CF. O processo versava sobre uma a¢io de despejo pela falta de paga-
mento de diferencas de alugueres estipulados em anteriores acoes renovatdrias.
A decisdo do juizo a quo extinguiu o processo sem resolu¢io do mérito, pois
houve perda superveniente do objeto da demanda.

O Tribunal de Justica entendeu que a sentenga estava correta € a man-
teve. A recorrente interpds Recurso Especial alegando que nio é cabivel a¢ao
de despejo, dado que, na agdo renovatéria, as diferengas nio haviam sido
liquidadas ou executadas, o que afastaria a ocorréncia da mora por parte da
recorrente ¢ que por esse motivo arguiu a impossibilidade juridica do pedido.

A recorrente também trouxe um julgado do Superior Tribunal de Justica
para mostrar uma suposta similitude do caso e o julgado do extinto tribunal
de alcada para demonstrar um pronunciamento diverso de outro tribunal.

Ao julgar, Superior Tribunal de Justiga citou uma decisio e decidiu
no sentido de considerar correto o julgamento do juizo de primeiro grau de
jurisdi¢ao e do Tribunal de Justiga. Ao tratar do julgado trazido pela recor-
rente, o ST] afastou-o, expondo que nio guardava similitude fitica e também
nao admitiu o julgado em sentido diverso do tribunal de algada por entender
“ser a solugdo acima a que melhor se coaduna com a legislagio de regéncia,
incidindo na espécie a Simula n® 83/STJ”.

Ao tratar do pressuposto processual de possibilidade juridica do pedido,
o STJ entendeu ser uma matéria de mérito e seria necessiria a realizacio de
instru¢io probatdria.

A vista disso, nio restou evidenciado no julgado nenhuma aproxima-
¢ao do que fora tratado no decorrer do Recurso Especial com o julgamento
monocritico pelo relator acerca do entendimento dominante da Corte, o
que ocorreu foi a referéncia a um julgado que tratava acerca de um dos temas
em apreciagio. A ratio decidendi desse julgado em nada se comunicava com a
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conclusio gerada no enunciado sumular. Segundo Didier e Braga et al. (2016,
p- 463):

“A ideia é que a ratio decidendi deve ser buscada a partir da identificagio dos
fatos relevantes em que se assenta a causa e dos motivos juridicos deter-
minantes e que conduzem 2 conclusdo. A considera¢io de um ou outro
isoladamente nio é a op¢io mais apropriada.”

Esse julgado demonstra que nio houve uma anilise hermenéutica
adequada. Faltou coeréncia e congruéncia pelo Superior Tribunal de Justiga
ao considerar esse julgado como precedente de um tema que nio possui uma
relagio, nem mesmo indireta, com o tema do enunciado sumular.

O uso de uma stimula como fundamento para rejeitar um dos argumen-
tos do caso nio ¢ adequado para tornar o julgado um precedente originario de
outra simula. O motivo me parece simples, o precedente origindrio deve ser,
por dbvio, origindrio, com a identificagio dos fatos relevantes. Desse modo,
a remissao a diversos julgados e simulas acerca daquele tema nio pode ser
considerado precedente, nem mesmo originirio, tampouco revelam o que
seria a jurisprudéncia dominante para efeito de redagio da Stimula n® 568.

2.4 REsp 1346836/BA

Esse Recurso Especial se mostra como mais uma evidéncia genérica do
uso da expressio “orientagio firme pela jurisprudéncia do STJ”.

H3 uma tentativa de encaixar a expressao “entendimento dominante”
ou “orientagio firme pela jurisprudéncia do STJ” como umas das razdes
determinantes do julgado, a servir de ratio decidendi. Trata-se de uma tentativa
de compatibilizar os fundamentos do precedente originirio com o enunciado
sumular. Ao que parece, mais um equivoco interpretativo.

Constatemos os pontos de justificativa do Recurso Especial na ementa
¢ depois uma breve sintese do acérdio:

“1. A auséncia de decisio acerca dos argumentos invocados nas razdes
recursais, bem como no que concerne aos dispositivos legais indicados
como violados, impede o exame do recurso especial.

2. O acérdio recorrido que adota a orientacio firmada pela jurisprudéncia
do STJ nio merece reforma.

3. Recurso especial nio provido.”
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O referido Recurso Especial tratou de uma discussio da nio inclusio dos
advogados no polo passivo de uma a¢io rescisoria, cujo objetivo era reformar
a decisio que os beneficiou com a condenacio em honoririos advocaticios.

Um ponto enfrentado pelo Superior Tribunal de Justica foi a auséncia
de prequestionamento, visto que os artigos impugnados nio foram enfrenta-
dos e a parte interessada nio provocou a manifestagio do Tribunal mediante a
interposi¢ao de embargos de declaragio. A Corte aplicou nessa hipdtese — da
auséncia de prequestionamento — a Stimula n® 282 do Supremo Tribunal
Federal.

O segundo aspecto mencionado pela Corte foi o enfrentamento do
prazo para correg¢ao do polo passivo da acio resciséria. A Corte de Justiga en-
tendeu que a decisio do Tribunal foi correta, posto que a corre¢io da presenga
de litisconsércio necessirio no processo somente pode ser corrigida até o prazo
de dois anos, e que passado esse prazo o processo € extinto sem resolugio de
mérito pela decadéncia do direito de pleitear a decisio.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica aplicou novamente a
malfadada Stimula n® 83°. Essa simula foi editada em 1993, época de inicio
da criagio daquele tribunal (criado pela Constituigio Federal) e que necessita
de uma clara revisio. Este nao é o momento de andlise da Stmula n° 83, que
nio ¢ o objeto de pesquisa do presente artigo, mas é importante ressaltar critica
elaborada por GASPARRI (2016, p. 119) ao aduzir que:

“O verbete n® 83, do Superior Tribunal de Justiga, embora prescreva o nio
conhecimento do recurso na hip6tese da decisio atacada conformar-se com
a orientagio da Corte, estava servindo, efetivamente, como supedineo
para o julgamento do préprio mérito, razio pela qual, sintomaticamente,
em todos os seus precedentes origindrios, apontando-se embora o enten-
dimento sumular, negou-se provimento aos recursos, nio se limitando ao
seu nio conhecimento.”

Ao tratar desse segundo aspecto do recurso, invoco a tinica passagem do
presente Recurso Especial que possa parecer justificar essa decisio como um
precedente originirio do enunciado sumular n® 568, que ¢ a seguinte: “(...)
alinhou-se ao entendimento do STJ quanto a matéria. Nesse sentido: EREsp
676159/MT, minha relatoria, Corte Especial, DJe 30/03/2011.”

O ST]J expressa que a decisdo recorrida se alinha ao seu entendimento
e cita uma jurisprudéncia da prépria relatora. Essa breve citagio a um julgado

6 “Nio se conhece do recurso especial pela divergéncia, quando a orientagio do Tribunal se firmou no mesmo
sentido da decisdo recorrida.” Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-
sumulas-2009_5_capSumula83.pdf. Acesso em: 14 jul. 2020.
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sobre um ponto especifico do acérdio decidido pelo ST] é um argumento
completamente teratolégico para se justificar como um precedente origina-
rio de uma simula, pois como citado acima, nio se encaixa no modo como
deve ser entendido uma ratio decidendi, por dois motivos simples, mas que sao
cruciais, (I) nio hd a demonstragio de um entendimento dominante acerca
do tema no acérdio e sobre quais seriam os fatos relevantes; e (II) os moti-
vos que conduzem a conclusio nio identificam a justificativa do julgamento
monocratico.

2.5 REsp 1107977/RS

O assunto versado no Recurso Especial é acerca de uma agio de anulagio
de documento e restituigio de produto cumulada com indenizagio. O juizo
de primeiro grau julgou o pedido parcialmente procedente. Houve apelacio
que reconheceu a existéncia de litisconsércio ativo necessirio ¢ anulou a
sentenga para que o litisconsorte seja citado e integrado ao processo sob pena
de extingio da demanda.

O apelante interpds o referido Recurso Especial alegando viola¢ao ao art.
535, I1, do CPC, tratando dos embargos de declaracio pela omissio, tendo em
vista a falta de prequestionamento do Tribunal de origem. O Superior Tribunal
de Justiga entendeu que nio houve omissio, dado que a matéria atinente a
citagao dos demais litisconsortes foi devidamente enfrentada pelo Tribunal.

Do mesmo modo, alegou que as hipéteses aventadas nos arts. 47, pa-
ragrafo tinico, 213 e 267, VI, do CPC de 1973 apenas poderiam ser aplicadas
nas hipéteses de litisconsdrcio passivo, e que a parte nao pode ingressar no
polo ativo da demanda, sendo o destino do processo a extingio sem resoluc¢io
de mérito. O Superior Tribunal de Justiga colacionou um precedente para
afirmar sua posigao no sentido da existéncia do litisconsércio ativo necessirio
¢ o seu obrigatério chamamento para integrar o polo ativo facultativamente,
nesse sentido o STJ entendeu que:

“Reconhecida a existéncia de litisconsércio ativo necessirio, deve o juiz,
com arrimo no art. 47, pardgrafo tinico, do CPC, determinar ao autor que
possibilite o chamamento dos demais litisconsortes, com a devida intima-
¢a0, a fim de tomarem ciéncia da existéncia da agdo, para, querendo, virem
integrar o polo ativo da demanda.”

O STJ afastou, ainda, a alegag¢io de dissidio jurisprudencial pelo uso
da Simula n° 83 do préprio Tribunal.

A ratio decidendi deste julgado girou em torno da necessidade do cha-
mamento dos demais litisconsércios ativos necessarios. Na ocasido, ficou
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assente que o chamamento do litisconsorte ativo para tomar conhecimento
da demanda ¢ obrigatdrio, mas que a sua participagio ¢ facultativa, segundo
aquela Corte de Justica.

Este nio é o momento para analisar a técnica usada por aquela Corte
para chegar a essa conclusio, o que se mostra relevante ¢ o uso deste julgado
como precedente originirio de uma stimula que trata da ampliago dos po-
deres do relator para dar ou negar provimento quando houver jurisprudéncia
dominante acerca do tema. Isso, porque, ao se examinar o Recurso Especial,
nao hi guarida que justifique o seu emprego como precedente originario do
entendimento sumular, em razio da dissonincia de matérias e auséncia de
similitude do julgado com a tese adotada no enunciado da Stimula n° 568.

2.6 REsp 1290933/SP

O presente Recurso Especial trata de uma agio renovatdria que chegou
ao Superior Tribunal de Justiga com a discussio acerca da alteragio da Lei de
Locagoes (Lei n® 8.245/91) pela Lei n® 12.112/09. A alteracio do art. 74 trouxe
a possibilidade de execug¢io proviséria do julgado, com a finalidade de permitir
a expedigio do mandado de despejo para desocupagio do imével mediante
a prestagio da caugido devida, nio mais prevendo que ocorra o trinsito em
julgado para que a medida se efetive.

A recorrente argumentou que a mera supressio do termo transito em
julgado do artigo em comento que existia na redagao antiga do dispositivo nio
ensejava a possibilidade de execucio proviséria. Também argumentou que a
norma nio poderia retroagir, em virtude da propositura anterior 2 alteragio
da lei. Por fim, a recorrente apontou o dissidio jurisprudencial.

O Superior Tribunal de Justi¢a entendeu que a retirada da expressio
trinsito em julgado do dispositivo ocorreu com intengio de trazer maior
celeridade a essa categoria de demanda, pois as causas dessa espécie muitas
vezes se estendiam por longos anos causando prejuizos ao locador.

Ao tratar da retroatividade, o ST] entendeu que por se tratar de norma
de natureza processual tem aplicabilidade imediata e traz dois julgados acerca
do tema. Por trazer esses julgados, o Superior Tribunal de Justica afastou o
dissidio jurisprudencial na seguinte redagio invocando a Simula n® 83: “dessa
forma, verifica-se que o entendimento do Tribunal de origem encontra amparo
na jurisprudéncia deste Tribunal, razao de incidir na espécie a Stmula n°® 83/
STJ. A decisao daquela Corte orbita em dois aspectos: (I) a alteracio do art.
74 da Lei de locagio ¢ de natureza processual, e por esse motivo de aplica-
bilidade imediata; (II) prescinde o trinsito em julgado da decisio para que
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haja a execugio e ocorra o despejo em agio renovatéria, optando o legislador
pela celeridade. Demonstra-se que esse ¢ mais um “precedente originario”
que nio possui uma minima relagio com a matéria da qual é resultante seu
enunciado sumular.

2.7 REsp 1501205/RS

O presente Recurso Especial trata sobre a contagem de prazo prescri-
cional. Foi interposto com base na alinea “c”, III, do art. 105 da CFE.

A discussio versava sobre uma Ag¢io Origindria de Repeti¢io de Indé-
bito para a corre¢ao de valor referente ao Imposto de Renda apurado em A¢io
Trabalhista. O Tribunal Regional da 4* Regiio negou provimento a Apelagio
¢ declarou prescrita a agio.

Interposto o Recurso Especial, o Superior Tribunal de Justiga decidiu
que nio houve o cotejo analitico entre o acérddo recorrido e o paradigma,
desrespeitando, assim, os requisitos legais e regimentais, quais sejam os arts.
541, paragrafo tinico, do CPC de 73, e 255 do Regimento Interno do Superior
Tribunal de Justiga.

Contudo, aquela Corte decidiu por adentrar no mérito, e decidiu por
seguir a orienta¢io do Supremo Tribunal Federal firmado em repercussio,
elencando o REsp 1.269. 570/MG, sob o rito do art. 543-C do CPC de 73,
o rito dos recursos repetitivos, amplamente prestigiado pelo CPC de 2015.
Ao seguir o entendimento da Suprema Corte, o Superior Tribunal de Justica
decidiu que “(...) o prazo prescricional dos tributos sujeitos a lancamento por
homologa¢io em cinco anos a partir do pagamento antecipado de que trata
oart. 150, § 1°, do CTN".

Nesse sentido, negou provimento ao Recurso Especial, visto que na
decisio o TRF estava em sintonia com o entendimento da Corte, pois o re-
colhimento do imposto fora feito em 2004 ¢ a acao havia sido proposta em
2010, portanto, a decisdo se encontrava correta. O Superior Tribunal de Justiga
também aplicou a Stimula n°® 83 do préprio tribunal.

Assim, a tnica passagem do Recurso Especial que trata de suposto
entendimento “dominante” é o tema de recurso de repetitivo que foi con-
templado no julgado e estd presente no Cédigo de Processo Civil como um
dos precedentes vinculantes, ou como prefere o Superior Tribunal de Justiga,
precedentes qualificados.

O uso da técnica dos Recursos Repetitivos nao se presta a ser um
precedente origindrio da Stimula n® 568. Isso, porque os recursos repetitivos
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possuem um modo procedimental préprio, sendo um conceito completa-
mente diferente do aludido “entendimento dominante”.

Esse é mais um precedente originirio em que nio encontra ligagio
entre o Recurso Especial utilizado como precedente originirio ¢ o contetiddo
extraido do enunciado sumular.

2.8 REsp 1563610/PI

Nesse Recurso Especial, houve o julgamento de controvérsia acerca do
critério, a época, referente ao art. 20, § 3°, da Lei n® 8.472/93 (Lei Organica
de Assisténcia Social) que tratava da incapacidade da pessoa de prover sua
manutengio quando possuir mais de 65 anos e possuir deficiéncia atrelada a
renda mensal per capita inferior a 1/4 do salirio minimo para a concessio do
beneficio de prestagio continuada (BPC), alegando que esses requisitos sio
absolutos para a concessio em questao.

O recorrente foi o INSS, que suscitou a divergéncia jurisprudencial
e ofensa aos arts. 535 do Cédigo de Processo Civil de 2015 e 20 da Lei n°®
8.472/93.

O Superior Tribunal de Justi¢a invocou um julgado que foi usado
como representativo de controvérsia acerca do tema, que tem como base o
art. 543-C do CPC de 1973 para afirmar que a renda per capita de 1/4 do sala-
rio minimo nio pode ser usada como uma base tnica ¢ absoluta para aferir a
incapacidade da pessoa para prover o seio familiar quando ultrapassado esse
minimo, pois o elemento s6 pode ser usado como critério absoluto quando
a renda for inferior a 1/4. Em outro julgado sobre o mesmo (Pet 7.203/PE,
2011) tema, o Superior Tribunal de Justi¢a entendeu que:

“(...) deve ser excluido do cilculo da renda familiar per capita qualquer bene-
ficio de valor minimo recebido por maior de 65 anos, independentemente
se assistencial ou previdencidrio, aplicando-se, analogicamente, o disposto
no paragrafo tinico do art. 34 do Estatuto do Idoso.”

O tribunal a quo concluiu que, mesmo tendo renda per capita superior a
1/4 do salario minimo, nio possufa condi¢des de prover a prépria manuten-
¢do e de sua familia. O STJ n3o poderia adentrar nesse entendimento pelo
6bice da Stimula n® 7, pois haveria um reexame das provas que chegaram ao
entendimento de que ele nio possuia condi¢oes de prover sua familia.

Também houve a aplicagio da Stimula n° 83 do STJ pela sintonia do
entendimento do Superior Tribunal de Justiga com o acérdio recorrido. No
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referido julgado, a Corte se vale da sistematica dos recursos repetitivos, consa-
grada no atual Cédigo de Processo Civil no art. 932, incisos IV e V, alinea “b”.

Fica claro, todavia, o uso desvirtuado dos métodos de julgamentos
racionais como ¢ o dos recursos repetitivos a justificar o enunciado sumular,
que menciona apenas “entendimento dominante” e nio explicita o contetido
dessa expressio. Ausente, assim, em mais um julgado, a explicitagio do termo
“entendimento dominante” pelo ST]J.

Para ficar mais claro, a existéncia de um julgamento afeto a sistematica
dos recursos repetitivos ¢, por si s6, um precedente vinculante para autorizar o
julgamento monocritico pelo relator. Em tese, a Simula n® 568 autoriza esse
julgamento monocratico também nas hipdteses em que hi “entendimento
dominante”. Logo, sao modos de julgamento diversos.

Unma coisa ¢ julgamento monocritico com fulcro nos recursos repetiti-
vos. Outra coisa seria o julgamento monocritico com fundamento no “enten-
dimento dominante”. Entretanto, o que se tem percebido pelos precedentes
origindrios ja mencionados, é que o Superior Tribunal de Justica preenche o
contetido normativo da expressio “entendimento dominante” como lhe con-
vém, ora com outra simula, ora com um julgado afeto aos recursos repetitivos,
ora com outro precedente daquele tribunal, sem nunca identificar de modo
nitido a delimitagio normativa do entendimento dominante.

O julgado é completamente estranho a tese firmada no enunciado
sumular. O precedente origindrio deixa de explicar o que € a “jurisprudéncia
dominante”. E também nio hi nenhuma similitude entre as questoes trazidas
no bojo do julgado usado como “precedente originirio” e o julgamento mo-
nocratico pelo relator com fulcro no entendimento dominante como orienta
a Simula n® 568 do Superior Tribunal de Justiga.

2.9 Desconformidade no Enunciado de Simula n® 568 do Superior
Tribunal de Justica: Conclusao Parcial

Todos esses precedentes dados como origindrios ao Enunciado Sumular
n° 568 do Superior Tribunal de Justica evidenciam a falta de motivagao racio-
nal para a elaboracio da sua redagio. Nio havia e nio ha respaldo histérico-
institucional para a edigio do seu texto.

Stmula nio € ato de vontade, mas, sim, a abstrativiza¢io de um enun-
ciado, cujo contetido deve ser recorrentemente reproduzido em dado Tribunal,
com relagio as mesmas circunstincias fiticas. No caso em tela, o enunciado
nao espelha, tampouco encontra racional justificativa nos precedentes apon-
tados como origindrios pela prépria Corte.
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Em segundo lugar, conforme o atual diploma processual, a manutengio
da Stmula n® 568 pelo Superior Tribunal de Justiga desrespeita o comando
do art. 926, § 2°, do Cédigo de Processo Civil de 2015, que ao tratar da uni-
formizagio da jurisprudéncia expoe em seu § 2° que “ao editar enunciados de
stmula, os tribunais devem ater-se s circunstincias fiticas dos precedentes
que motivaram sua criagio.”

Necessario destacar que, mesmo antes da entrada em vigor do Cédigo
de Processo Civil de 2015, o legislador ja tinha preocupacio com a auséncia
de base fatica dos precedentes brasileiros.

Um dos objetivos do legislador, ao trazer expressamente um sistema
de precedentes na legislagio brasileira e, ainda, um rol de precedentes vin-
culantes, seria resolver o problema relacionado a auséncia de base fitica dos
enunciados sumulares, muitas vezes desvinculada dos precedentes histéricos,
o que dava azo a0 malfadado recurso a uma jurisprudéncia “dominante”. O
novo Cdédigo, ao menos em tese, e segundo a literalidade do art. art. 926, §
2°, afastou esse recurso, neutralizando “o problema histérico dos enunciados
das simulas criados de forma abstrata, sem referéncia aos precedentes que
levaram 2 sua conformagio” (ZANETI Jr., 2014, p. 380).

A Stimula n° 568 do Superior Tribunal de Justi¢a nao deveria persistir
no novo cendrio normativo. Seu texto ¢ um desses enunciados que nasceu
sem base fitica que explique sua reda¢io. Nao mais se justificam diante do
novo Cdédigo de Processo Civil brasileiro.

Frise-se que a caracteristica principal de formagio de um precedente é
a sua correlagio aos fundamentos fiticos e histéricos que lhe deram origem.
Esse é um dever que decorre da integridade, coeréncia e consisténcia do siste-
ma juridico. Nao se deve aceitar a vinculatividade de um enunciado que nio
possua uma correlagio notdria entre a matéria com a qual estd se debrugando
ojulgador e seus fundamentos decisorios, pois, caso contrario, ter-se-4 apenas
fundamentagdes figurativas, apenas um remedo de motivagao.

Essa correlacio nio € diversa quando se trata de uma simula. E impres-
cindivel que a formagio da tese da qual se extrai o enunciado sumular tenha
uma correlagio com os fundamentos dos julgados que o Superior Tribunal
de Justica denomina de “precedentes originarios”.

O enunciado de stmula ji é, por si s6, uma abstragio. Impdoe-se sua
correlagio com os precedentes origindrios ou histéricos, como mecanismo
de extracio das circunstincias fiticas que assemelham ou diferenciam os
casos para fins de abstratividade de uma interpretagio juridica que se tornou
recorrente na Corte de Justica.
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Sem essa correlagio, o precedente se torna mero ato de poder e de
vontade, legislagio positiva, que nio se coaduna com o Estado Democritico
de Direito. No pior dos cendrios, precedentes como esse sao apenas mani-
festagoes de poder da prépria Corte, autorizagdes sem respaldo de comando
normativo vilido.

A aplicac¢io de uma stimula desvinculada dessa fundamentagio e que,
ja em seu momento de formacio, demostra vicios, ¢ natimorta. Destoa nio
apenas dos ditames constitucionais de fundamentacio, mas também dos
fundamentos de um Estado Democritico de Direito.

3 A Jurisprudéncia Dominante, a Discricionariedade e o
Enfrentamento da Sumula n® 568 pelo STJ

3.1 A Perenizacao da Jurisprudéncia (Entendimento) Dominante
para Autorizar o Julgamento Monocratico pelo Relator

O Cadigo de Processo Civil de 1973 possufa em sua reda¢io original
a expressio jurisprudéncia predominante em seu art. 479, pardgrafo tnico.
Esse dispositivo tratava do funcionamento interno dos tribunais quanto a
publicacio das simulas e jurisprudéncias.

A'inclusio do adjetivo “dominante” ao CPC/73 ocorreu com o advento
da Lei n® 9.756/98, que incluiu e alterou diversos dispositivos para a inser¢ao
do termo indeterminado de conceito “dominante”. Dentre essas alteracoes
estd o poder do relator em poder decidir com base em jurisprudéncia domi-
nante. Ao total seis leis” incluiram ou alteraram oito dispositivos para abarcar
a jurisprudéncia dominante no ordenamento juridico brasileiro.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 manteve®, em algumas passagens,
o termo indeterminado presente no conceito de “jurisprudéncia dominante”,
mas diferentemente do antigo diploma processual, mudou completamente a
sistemdtica de poderes do relator.

Com a finalidade de evitar quaisquer percalgos interpretativos, o Su-
perior Tribunal de Justiga, em sessdo administrativa na data de 2 de margo de
2016, editou o Enunciado Administrativo n° 1 e fixou a data da entrada em
vigor do Cédigo de Processo Civil de 2015 com os seguintes dizeres:

7 Leisns. 9.756, de 17 de dezembro de 1998; 11.418, de 19 de dezembro de 2006; 11.672, de 8 de maio de 2008; 12.322,
de 9 de setembro de 2010.

8  Oart. 927, § 3°, do CPC autoriza a modulagio dos efeitos da alteragio da jurisprudéncia dominante do STF, dos
tribunais superiores ou da oriunda de julgamento de casos repetitivos. Na mesma toada, o art. 1.035, § 3°, I, do
CPC, que trata acerca da repercussio quando do conhecimento do recurso extraordindrio, e alude a existéncia de
repercussio geral sempre que o acérdio impugnado contrarie simula ou jurisprudéncia dominante do STF.
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“O Pleniério do STJ, em sessio administrativa em que se interpretou o art.
1.045 do novo Cddigo de Processo Civil, decidiu, por unanimidade, que
o Cédigo de Processo Civil aprovado pela Lei n® 13.105/2015, entrard em
vigor no dia 18 de marco de 2016°.

O Tribunal fixou, por meio do Colégio Pleno, a data de entrada em vigor
do Cddigo de Processo Civil em 18 de margo de 2016. A entrada em vigor
ocorre exatamente um dia aps a publicagio da Stmula n® 568. As alteragdes
também atingiram o regimento do ST] por meio da emenda regimental
n° 22/2016 que modificou o art. 34, inciso XVIII, de seu regimento.”"

A ementa dessa emenda que alterou o regimento interno do STJ tem
a (in)coeréncia de dizer em seu texto que os dispositivos alterados sio para
adequacio ao Cédigo de Processo Civil. O entendimento dominante constante
da stimula socapa a inten¢io do Superior Tribunal de Justica em perpetuar a
denominada jurisprudéncia dominante.

Ajurisprudéncia dominante nio é um conceito juridico indeterminado,
pois nio existem conceitos indeterminados, o que hd sio termos indetermi-
nados de conceitos, para que determinado termo seja considerado conceito
deve haver determinagio. O conceito é um auxilio ao intérprete para a de-
terminagio de um objeto, quando nio hi essa determinagio, deve-se afastar
sua inteligéncia como um conceito.

O STJ, ao tratar de jurisprudéncia dominante nio correlaciona com
nenhuma determinagio. Ao estabelecer esta distingio, Grau (2021, p. 159-
160) afirma que:

“Em intmeros textos afirmei ser isso de todo insustentivel, dado que —
assim argumentava eu — a indeterminagdo apontada em relagio a eles nio é
dos conceitos (ideias universais), mas de suas expressdes (termos). Dai
minha insisténcia em aludir os indeterminados de conceitos, € nio a conceitos
indeterminados.

Este ponto era e continua a ser, para mim, de importincia extremada: nio
existem conceitos indeterminados. Se é indeterminado o conceito, nao é conceito.

9 Enunciados administrativos. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Institucional/Enunciados-adminis-
trativos. Acesso em: 25 jul. 2020.

10 “Art. 34. Sio atribuigbes do relator: (...) XVIII — distribuidos os autos: a) no conhecer do recurso ou pedido inadmis-
sivel, prejudicado ou daquele que nio tiver impugnado especificamente todos os fundamentos da decisio recorrida;
b) negar provimento ao recurso ou pedido que for contririo a tese fixada em julgamento de recurso repetitivo ou
de repercussio geral, a entendimento firmado em incidente de assuncio de competéncia, a simula do Supremo
Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justiga ou, ainda, a jurisprudéncia dominante acerca do tema; ¢) dar
provimento ao recurso se o acérdio recorrido for contririo a tese fixada em julgamento de recurso repetitivo ou
de repercussio geral, a entendimento firmado em incidente de assun¢io de competéncia, a simula do Supremo
Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica ou, ainda, a jurisprudéncia dominante acerca dotema; Emenda
Regimental n°® 22/2016. Disponivel em: http:/www.stj jus.br/static_files/ST]/Midias/EmendaRegimetal%20n22%20.
pdf. Acesso em: 18 mar. 2021.
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O minimo que se exige de uma suma de ideias, abstrata, para ser um con-
ceito, ¢ que seja determinada. Insisto: todo conceito ¢ uma suma de ideias
que, para ser conceito, tem de ser, #no minimo, determinada; o minimo que
se exige de um conceito € que seja determinado. Se o conceito nio for, em
si, uma suma determinada de ideias, nao chega a ser conceito.” (grifos do autor)

E perigoso quando a jurisprudéncia, que tem a missio de interpretar
a lei e seus conceitos juridicos, cria termos de conceitos indeterminados que
nio podem ser racionalmente controliveis e seu contetdo possui significacio
conturbada quando confrontado com dispositivos legais, tornando a aplicacio
da lei turva para atender anseios pessoais do Tribunal.

A perenizagio do termo jurisprudéncia (entendimento) dominante pelo
Superior Tribunal de Justiga como pardmetro de decisio recursal monocratica
usada na sorrelfa como disfarce de uma discricionariedade contra legem nio
pode ser servir de ponte para uma pseudoprestagio jurisdicional minimamente
adequada aos parimetros constitucionais ¢ a sistemdtica dos precedentes do
Cédigo de Processo Civil.

3.2 0 Enfrentamento da Sumula n°® 568 pelo Superior Tribunal de
Justica

A Stimula n° 568 do ST]J foi utilizada em mais de 2.400 (dois mil e
quatrocentos) acordaos. Muitos desses julgados sao relativos a agravos inter-
nos (que o STJ ainda insiste em denominar como agravo regimental, figura
recursal inexiste no ordenamento processual civil). Nio se sabe a quantidade
de decisdes monocriticas fundamentadas com base na Stimula n°® 568, em
razio da auséncia de dados que informe tal quantidade pelo STJ.

Com a entrada em vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 2015 muitos
recursos chegaram ao STJ e comegaram e ser julgados com base na Simula
n° 568, e entio questionaram a legalidade desta simula por violagio dentre
outros dispositivos, do art. 932, IV e V, ¢ do art. 926, que traz o dever dos
tribunais de manter estivel, integra e coerente a sua jurisprudéncia. O ST]J
entio enfrentou esses argumentos.

No julgamento do Agravo Interno no Recurso Especial 1.586.985-SP, o
STJ confrontou a questio relativa da suposta incongruéncia entre a Simula n°®
568, os poderes do relator para negar ou dar provimento monocraticamente ¢ 0
dever dos tribunais trazido pelo caput do art. 926 do Cédigo de Processo Civil.

No voto do Ministro Mauro Campbell, Relator desse julgado, ressaltou
que a controvérsia fora enfrentada com os seguintes dizeres “(...) tenho que
o enunciado sumular em referéncia atende as exigéncias de uniformidade,
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estabilidade, integridade e coeréncia da jurisprudéncia, conforme o art. 926
do CPC/2015”. O Ministro nio enfrenta o porqué da adequagio ou nio da
stimula aos ditames do CPC de 2015, simplesmente resta por parafrasear artigo
de lei, o que, diga-se de passagem, ¢ uma pratica vedada pelo ordenamento
juridico processual, nos ditames do art. 489, § 1°, I

“Art. 489. Sio elementos essenciais da sentenca:

§ 1° Nio se considera fundamentada qualquer decisio judicial, seja ela
interlocutdria, sentenga ou acérdio, que:

I — se limitar a indica¢io, a reprodugio ou a parifrase de ato normativo,
sem explicar sua relacio com a causa ou a questio decidida;”

Resta claro o desrespeito ao art. 489, § 1°, I, do CPC, pela falta de
fundamentagio. Ao prosseguir com o voto o Ministro tenta “minimizar” os
efeitos da stmula, com a consequéncia trazida por ela, justificando os fins
pelos meios ao aduzir que “ademais, ha posicionamento consolidado nesta
Corte Superior no sentido de que eventual nulidade da decisio monocritica
fundada em jurisprudéncia dominante fica superada com a reapreciagio do
recurso pelo 6rgio colegiado, na via de agravo”.

Essa justificativa se aplica a qualquer decisao, pois eivada de nulidade
o ordenamento possui mecanismos de sani-la. Contudo, o que se mostra
absurdo ¢ justificar o prelidio do erro com o fim almejado. Em aspectos
processuais ¢ o mesmo que dizer a parte recorrente em sede de embargos
de declaragio que caso seja preenchido um dos vicios do art. 1.022 do CPC,
deve-se interpor apelagio, haja vista que a apelagio supriria os vicios alegados
nos embargos. Temos nessa argumentacao do Tribunal um verdadeiro venire
contra factum proprium hermenéutico.

Na continuidade do voto, o Relator colacionou alguns julgados do ST]
que enfrentaram a temdtica da Simula n® 568. O primeiro deles foi o0 Aglnt no
REsp 1312556/SP, esse julgado se prestou a trazer um trecho do Aglnt no REsp
1592338/SC, que explicou essa anomalia juridica com os seguintes dizeres:

“(...) esta corte, ao proceder A interpretagio do art. 557 do CPC/73, tirmou
o entendimento de que, ji tendo sido julgada a matéria, pelo STJ, em
intimeros precedentes, ¢ atribuida ao Relator a apreciacio monocritica do
Recurso Especial. Ademais, tem-se que, na forma da jurisprudéncia desta
Corte, o posterior julgamento do recurso pelo colegiado, na via do Agravo
Regimental, tem o condio de sanar qualquer eventual ma aplicagio da regra
contida no citado dispositivo.”
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Os fins justificam os meios, essa ¢ a hermenéutica usada nio sé nesse
julgado, mas no enfrentamento da matéria pelo STJ, que esvaziou a finalidade
do conteddo contido no texto e na norma extraida pelo caput do art. 926 ¢ art.
932, 1V e V. A excegao a regra da colegialidade nos tribunais se da pelo Cédigo
de Processo Civil de 2015, por meio de uma lista de precedentes que visa ga-
rantir uma maior seguranga juridica as partes no momento de interposi¢io do
recurso ¢ da fundamentagio dos julgados, que devem se basear estritamente
naqueles precedentes, seja para dar ou para negar provimento, com vistas a
evitar a interposi¢io de agravo que interno.

Um dos objetivos do legislador de elencar esses precedentes sio de
garantir uma maior celeridade processual, posto que um recurso intentado
contra uma decisio monocritica do relator que estiver fundamentada em
uma das hipéteses do art. 932, IV e V, e nio seja apresentada pelas partes
umas das técnicas para afastar os precedentes, qual seja o distinguishing e o
overruling, torna-se indatil a interposi¢io do agravo interno, que nio terd o seu
provimento reconhecido, tendo em vista a adequada decisio do relator que
estd em consonincia com o sistema processual de precedentes.

Em outro Agravo Interno colacionado pelo Ministro-Relator em que
¢ enfrentado o tema da Simula n® 568, a Quarta Turma afasta a suposta in-
coeréncia da Simula n® 568 com a seguinte guisa:

“1. Invidvel o acolhimento da tese acerca da impossibilidade de julgamento
monocritico do relator fundado em hipétese juridica nio amparada no
art. 932 do CPC, porquanto, na data de 17 de marco de 2016, o Superior
Tribunal de Justiga fez publicar o enunciado da Simula n° 568/STJ (...).
O julgamento monocritico pelo relator se coaduna i determinagio legal
estampada no art. 932 do NCPC, haja vista que, nos termos do disposto nos
incisos IV e V do referido diploma legal, incumbe ao relator negar ou dar
provimento amparado em siimula, caso, o préprio Enunciado n® 568/STJ.”

Nessa passagem, o STJ desconsidera por completo o art. 932, IV eV,
escancaradamente, com a utilizagio de uma argumentacio completamente
rasteira ao considerar que pela inclusio da utilizagio da simula como um
poder do relator para poder negar ou dar provimento ao recurso, o préprio
STJ emite uma stmula que ¢ contraria a prépria lei instituidora da sistema-
tica de poderes do relator, cabe o brocardo no sentido de que ninguém pode
se beneficiar da prépria torpeza (nemo auditur propriam turpitudinem allegans).
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3.3 Desconformidade Normativa

A utiliza¢io dos precedentes (seja persuasivo ou vinculante) como um
poder do relator para poder negar ou dar provimento serve para que deter-
minada decisdo nio seja revista pelo Tribunal por meio de posicionamento
fundado nos incisos IV e V do art. 932 do CPC. Assim, uma stimula é editada
com intuito de servir como base interpretativa de comportamento jurisdi-
cional dos Tribunais, esta simula é além de tudo egoista, visto que limita sua
utiliza¢io apenas ao Superior Tribunal de Justica, contrariando a esséncia de
um Tribunal Superior que é de nortear, unificar a jurisprudéncia para uma
atuagio unissona dos tribunais, e nio restringir seu campo de atuagio.

Ao tratar da Simula n® 568 e dos arts. 926 ¢ 927, Bueno (2019, p. 572)
aduz que:

“Nio hd espago para entender subsistente, portanto, a Stimula n® 568 do
Superior Tribunal de Justiga, editada pouco tempo antes de 0 CPC de 2015
entrar em vigor, tendo como pano de fundo o precitado art. 557 do CPC
de 1973, cujo enunciado autoriza que ‘o relator, monocraticamente ¢ no
Superior Tribunal de Justica, poderd dar ou negar provimento ao recurso
quando houver entendimento dominante acerca do tema.

Nao ¢ o suficiente. O ‘entendimento dominante’, destacado em itilico na
transcri¢io, precisa ser objetivamente constatado nos termos e para os fins dos
arts. 926 a 928, consoante as técnicas disciplinadas pelo préprio Cédigo de
Processo Civil para aqueles fins. A stimula, tal qual redigida, transborda
dos limites dos incisos IV ¢ V do art. 932 e do rol dos deveres-poderes do
relator nele estabelecido, sendo indiferente, para legitimi-la, a previsio
ampla dos pardgrafos do art. 926.”

4 Interpretacao e Discricionariedade Judicial: Desconformidade
Defensiva

Ap6s a revolugio francesa (século XVIII), o Poder Judiciirio passou
a interpretar a lei e nio apenas aplicd-la, assumindo um papel auténomo e
desvinculado da origem divina das leis advindas do Estado Monarquico, en-
tretanto, ainda persistia a mixima do juiz boca da lei, que agindo diversamente
da letra legal estaria sufocando o legislador'!. Sua interpretacio era apenas
gramatical, sempre privilegiando a vontade do legislador.

11 Ao tratar do surgimento da escola da exegese, Norberto Bobbio considera como uma das causas a doutrina da se-
paragio de poderes ao explicar que “constitui o fundamento ideolégico da estrutura do Estado moderno (fundada
na distribuigio das competéncias, portanto na atribuigio das trés fungées fundamentais do Estado — a legislativa,
a executiva ¢ a judicidria — a trés érgios constitucionais distintos). Com base nesta teoria, o juiz nio podia criar o



DOUTRINA — Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil N° 106 — Jan-Fev/2022 145

Com a mudanga ideoldgica, o julgador passa a ser considerado um
intérprete auténtico, pois € a partir dele que se extrai a norma por meio
da interpretagio do texto, mas essa interpretagio nio se resume ao texto,
interpretam-se também os elementos da realidade e o momento histérico

interpretativo (GRAU, 2021).

A dificuldade encontrada atualmente ¢é a delimitagio entre o juiz boca
dalei e o juiz ativista que usa sua subjetividade e discricionariedade travestidas
de interpretagio legal'. A interpretacio encontra balizas mediante juizos de
legalidade, enquanto a discricionariedade opera em juizos de oportunidade
(alternativas conferidas ao intérprete em meio a indiferentes juridicos), o in-
terprete auténtico deve ser prudente ao interpretar o texto, contido pelo texto,
afastando subjetividades (ABBOUD, 2015). A discricionariedade manipulada
como argumento para retratar a liberdade de pensar, na interpretagio do
julgador o pensamento para interpretar ¢ livre, mas dentro de uma moldura
legal como a kelseniana.

Mesmo quando hi lacunas normativas o magistrado nao poder ser
discricionario emitindo juizos de oportunidade, assim aponta (ABBOUD,
2015, p. 91-92)

“O juiz, mesmo ao se deparar com hipéteses de lacunas normativas, nio
produz normas livremente. Qualquer intérprete, assim como todo juiz,
estard sempre vinculado pelos textos normativos. A abertura dos textos de
direito, embora suficiente para permitir que o direito permaneca ao servico
da realidade, nio é absoluta. Qualquer intérprete estard, sempre, perma-
nentemente por eles atado, retido. Do rompimento dessa retengio pelo
intérprete auténtico resultard a subversio do texto. Eis a primeira razio pela
qual nego a chamada discricionariedade judicial.” (grifos do autor)

A liberdade juridica atribuida ao intérprete, mormente ao Superior
Tribunal de Justica nio ¢ prescindivel de determinismos em seu sentido tex-
tual, desvinculando-o do texto normativo e dos fatos levados a essa norma.
Portanto, nio hd nenhuma interpretagio do Cédigo de Processo Civil que
o leve a norma concebida na Sdimula n°® 568, subsiste a obsoleta discricio-

direito, caso contrario invadiria a esfera de competéncia do poder legislativo, mas devia, de acordo com a imagem
de Montesquieu, ser somente a boca através da qual fala a lei (nota-se como esta imagem reapareceu ne expressio
do Tribunal de Rouen, segundo o qual a reclamagio por elementos normativos estranhos ao c6digo sufocaria a voz do
legislador)” (BOBBIO, Norberto. O Positivismo juridico: ligoes de filosofia do direito. Sio Paulo: Icone, 1995. p. 79).

12 “Do ponto de vista hermenéutico, ‘ndo hi ganho para a democracia em se superar o juiz ‘boca-da-lei’ pelo juiz-boca-
da-simula-ou-de-qualquer-outro-provimento-vinculante’, tendo em vista que “qualquer um desses juizes incorre
em equivocos hermenéuticos ¢ partilha a concepgio de que ¢ possivel decidir os casos previamente em abstrato”
(ABBOUD, Georges. Do Genuino precedente do stare decisis ao precedente brasileiro: dos fatores histérico, hermenéutico e
democritico que os diferenciam. Precedentes. Coordenador: DIDIER Jr., Fredie et al. Salvador: Juspodivm, 2015.)
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nariedade judicial praguejada pela subjetividade do intérprete no intuito de
beneficiar sua atuacio matreira.

5 Conclusdo: a Stimula n° 568 E a Desvirtuagao de Instrumentos
Garantidores de Previsibilidade Juridica

O presente artigo teve o propésito de demostrar a desvirtuagio das sti-
mulas com o seu propésito de garantir as partes o minimo de previsibilidade
e seguranga juridica ao utilizar o sistema recursal, saber as regras do jogo e
primordial e ficar refém delas pelo bel-prazer de quem julga nio é adequado
em um sistema constitucional.

Como visto no decorrer do artigo, a base de um enunciado sumular
deve guardar congruéncia com seus “precedentes originirios”, sua desvirtua-
¢ao na aplicagdo da interpretagio legal deforma todo o sistema de precedentes
do Cédigo de Processo Civil. Argumentou-se acerca da discricionariedade
judicial, pois o STJ nio realiza juizos de legalidade, e sim de oportunidade
a0 canonizar a jurisprudéncia defensiva.

E um tema de alta relevincia prética e pouco explorado pela comunidade
juridica. O Superior Tribunal de Justiga deveria rediscutir a validade dessa
stmula e seu tnico destino ¢ o cancelamento, jd que o alicerce da simula, o

CPC de 1973, fora revogado.
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