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RESUMO

O estudo objetiva identificar claramente quais 0s mecanismos processuais dispostos aos
jurisdicionados a provocar a distincdo de precedentes, principalmente diante do novo
entendimento do STJ fixado na Reclamacédo Constitucional n°® 36.476/SP. Para tanto, pauta-se o
tema em aporte tedrico bibliografico e contribuicdes de processualistas, além de legislacdes
correlatas. Conclui-se, diante da pesquisa, a classificacdo correta das RC, além a sugestdo
atinente a melhoramentos na dic¢do dos dispositivos afetos ao agravo em recurso especial e o
interno.
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THE STJ'S COMPETENCE TO CONTROL THE APPLICATION OF PRECEDENTS: A
STUDY FROM THE JUDGMENT OF CONSTITUTIONAL CLAIM N° 36.476 / SP

ABSTRACT

The study aims to identify which procedural mechanisms are available to jurisdictions capable of
provoking the distinction precedents, especially in the new understanding of the STJ established
in Constitutional Complaint 36.476/SP. The theme is based on theoretical bibliographic support
and contributions from proceduralists, in addition to related legislation. In the light of the
research, the correct classification of CR is concluded, in addition to the suggestion regarding
improvements in the diction of the devices related to the grievance in a special and internal
resource.

Keywords: Complaint; Precedents; Superior Court.

1 INTRODUCAO

O sistema brasileiro de precedentes inaugurado pelo Codigo de Processo Civil de 2015

trouxe uma série de pontos controvertidos nos temas sensiveis da seara processual, mormente o
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acesso e a efetividade da justica. Por um lado, se buscou a integridade e previsibilidade das
decisOes judiciais; mas, por outro, em virtude de uma redagdo confusa de alguns dispositivos, o

que se visualizou na prética foi a dificuldade para aplicar, superar e distinguir precedentes.

Desta feita, a distingdo entre a aplicacdo do intento do legislador e o que ocorre
demasiadamente no &mbito juridico real pode ser definida a luz da novidade do instituto e de
uma cultura juridica processual ndo acostumada ao convivio com os precedentes. O predominio,
por muito tempo, da jurisprudéncia como fonte secundaria do Direito, e até primaria em varias
oportunidades, influiu diretamente na dificuldade encontrada para se discutir o que de fato existe
nos precedentes formados.

Em termos pragmaticos, o Codigo € omisso quanto as referéncias das técnicas de
trabalho com os precedentes. Disso, resultam varios questionamentos emanados pelos sujeitos
processuais. Como distinguir um precedente e, em o diferenciando, seria possivel supera-lo?
Qual é a competéncia de cada tribunal para cada funcdo dessa? Qual é a relacdo sistémica entre
recursos e precedentes? A reclamacédo constitucional e a acdo rescisoria exercem mesmo papel

nesse sentido?

Dessa forma, diante de tantos questionamentos aos quais a doutrina processual brasileira
se debruca para encontrar possiveis solucdes, o presente trabalho, mediante o método hipotético-
dedutivo, pretende abordar a problemaética dos instrumentos processuais cabiveis para reforma
das decisdes judiciais que aplicam precedentes de forma equivocada, com foco na reclamacao

constitucional e a atividade do Superior Tribunal de Justica nesse contexto.

Para tanto, o recorte da analise se volta para um precedente em especifico, qual seja, 0
acérddo em julgamento de recurso especial repetitivo, além da competéncia do STJ para
controlar a aplicacdo desse precedente pelas instancias ordinarias, principalmente diante do juizo
de admissibilidade para o recurso especial realizado pela segunda instancia. Paralelamente, se
fixa como objeto de estudo o cabimento da reclamagéo constitucional como instrumento eficaz

na solucdo dos problemas apontados por justamente exercer fungéo diferente dos recursos.

Por fim, como forma de melhor compreender a discussdo proposta, a pesquisa se
dedicou em investigar o julgamento da Reclamacdo Constitucional n® 36.476/SP como forma de

analisar o voto da relatora, os votos divergentes, o resultado obtido e, ainda, estudar como a tese
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fixada pode influenciar na efetividade do sistema recursal e de precedentes no Brasil, tendo em

vista que os dispositivos que tratam da matéria no codigo sdo confusos e incongruentes entre si.

2 A RECLAMACAO CONSTITUCIONAL COMO FERRAMENTA DE GARANTIA
DOS DIREITOS PROCESSUAIS FUNDAMENTAIS NO PROCESSO CIVIL
CONTEMPORANEO

O Cadigo de Processo Civil de 2015, ao ser compilado, possuiu 0 escopo de superar
alguns pontos criticos do diploma anterior e, sobretudo, primar pela duracdo razodvel do
processo, como um reforgo juridico ante a existéncia de outras normas nesse sentido. Dentre as
inovacOes propostas, permitiu a ampliacdo do cabimento da reclamacdo constitucional, a partir
de entdo sendo admissivel em qualquer tribunal com o objeto de controle de atendimento de

julgamento proveniente de casos repetitivos.

Nessa senda, preliminarmente é preciso considerar que a tendéncia processualista em
discussdo primou pelo stare decisis, que consiste na busca pela estabilizacdo interpretativa
relativamente aos processos repetitivos a fim de propiciar a concretude do direito de modo mais
qualitativo. A respeito disso, inclusive, é valido pontuar criticamente que ha espécie de simbiose
entre os sistemas de common law e civil law face a impossibilidade de existéncia de um sistema
juridico estritamente legalista, mas, em complementaridade, erigidos pelos precedentes judiciais,
levando em consideracdo as ressalvas quanto as caracteristicas de cada sistema, principalmente
quanto a forma de obrigatoriedade do precedente (LOPES FILHO, 2016, p. 111-113).

Nesse sentido, o referido diploma normativo conferiu maior relevancia a determinados
instrumentos processuais voltados a garantir maior coesdo ao sistema juridico, a fim de
aproximar o nosso sistema (erigido com base no civil law) mais préximo do sistema da common
law, a exemplo do sistema de precedentes judiciais. A despeito das intencGes do legislador, ha de
se considerar os efeitos juridicos que as novas normas incluidas imprimem na sociedade. A
busca por uma coesdo jurisdicional entrega maior seguranca aos jurisdicionados, evitando a
sensacdo de incerteza acerca dos provimentos jurisdicionais distintos sobre as mesmas matérias.
Dessa forma, a seguranca juridica também € elevada ao patamar de valor constitucional que deve
ser protegido, pois possibilita a concretizagdo de outros valores constitucionais (RODOVALHO,
2016, p. 98).
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Especificamente no que pertine ao objeto da pesquisa, pode-se asseverar que a
reclamacédo, apesar de possuir uma natureza juridica ndo unissona no ordenamento juridico
nacional, € majoritariamente classificada como acdo, com competéncia originaria dos tribunais
superiores e locais, nos casos previstos na Constituicdo Federal, nos regimentos internos de tais
casas e na diccdo dos dispositivos do CPC correlatos ao tema. De fato, ndo pode ser
compreendida a luz de recurso, pois ndo se destina a impugnacdo de decisdo, assim como
também nédo se confunde com a acdo rescisOria em virtude de ter que ser proposta antes do
transito em julgado da decisdo reclamada (ABBOUD; VAUGHN, 2019, p. 11). Em termos
praticos, a natureza de acdo lhe incumbe funcdo diferente do recurso em sentido estrito,
especialmente quando hé aplicacdo indevida de tese juridica. Além disso, é importante destacar o
seu ndo cabimento para garantir a observancia dos acdrddos firmados em recurso especial
repetitivos quando ndo esgotadas as instancias ordinarias para tanto, conforme 5°, Il, do artigo
988 do CPC.

No cotejo da discussdo, cabe referenciar que o arrimo constitucional da tematica em
debate estd alicercado nos artigos 102, I, “1” e 105, I, “f”, ambos da CF/88, segundo os quais
notabiliza-se o0 seu cabimento em benesse da preservacdo de competéncia do STF e do STJ,
assim como para promover garantias quanto as decisdes por eles prolatadas e seguranca acerca
das stmulas vinculantes (art. 103, paragrafo terceiro, CF/88). Para além destas hipdteses,
menciona-se que a reclamacdo pode ser utilizada no ambito dos Estados, uma vez que,
observando a tematica sob a perspectiva do direito constitucional a peti¢do (art. 5°, XXXIV, da
CF/88), legitimou-se sua utilizacdo na seara regional sem que houvesse usurpacdo de

competéncia privativa da Unido e possivel subsuncao ao disposto no art. 21, I, da Lei Maior.

Ocorre que, de fato, a reclamacédo constitucional promove a consolidacdo dos direitos
fundamentais relativos ao acesso a justica e a seguranca juridica, através da preservacdo da
competéncia — originaria ou recursal — dos tribunais, além de impor as autoridades as decisfes
por eles proferidas, at¢ mesmo nos julgamentos de incidentes de resolucdes de demandas
repetitivas, de assuncdo de competéncia e em tutela das simulas vinculantes do Supremo
Tribunal Federal. Sob essa perspectiva, os direitos fundamentais consistem em auténticas normas
constitucionais efetivamente vinculantes para os poderes publicos — incluindo nessa seara, 0
legislador — (MARINONI; MITIDIERO; SARLET, 2016, p. 268), que embasam o cumprimento
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das decisdes judiciais da Corte maior, com nitido escopo de concretizar 0 acesso a justica
material e assegurar que o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

A analise material apurada permite constatar que o rol de direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988, especificamente no art. 5°, € meramente exemplificativa (SILVA,
2007, p. 106), razédo pela qual defende-se a reclamacdo constitucional como instrumento efetivo
de promocdo de direitos dessa natureza, ainda que ndo haja mencdo expressa no texto a seu

respeito.

Sendo assim, diante de sua vasta utilidade, pode-se concebé-lo como instrumento
processual implicito e vital a estruturacdo do ordenamento, que funciona como elemento de
seguranca aos jurisdicionados, em quaisquer de suas hipoOteses de cabimento, sobre o qual,
inclusive, pode-se concordar com o posicionamento de Leonel, para quem sua forca normativa

assume o relevo de clausula pétrea (LEONEL, 2010, p. 164).

Isso porque, ha a compreensdo de que as cortes constitucionais e federais possuem
como funcéo precipua a finalidade integrativa do sistema juridico brasileiro, vez que através de
suas decisdes unifica-se o entendimento das matérias levadas ao seu conhecimento. Dessa forma,
hd na atuacdo das cortes supracitadas (sobretudo o STF e o STJ) o interesse social pela
previsibilidade e seguranca juridica, ou seja, o jurisdicionado espera que tais 6rgaos racionalize o
discurso juridico e o unifique, de modo a evitar decisdes divergentes (RODOVALHO, 2016, p.
96).

Destarte, o instituto da reclamacéo constitucional ganha contornos ainda mais relevantes
no sentido de operar como um verdadeiro instrumento de garantia dos direitos processuais
fundamentais, visto que funciona como artificio para promover a integracdo do sistema,
permitindo ao sujeito processual a garantia de reclamacdo da competéncia do tribunal, ou da

autoridade de suas decisdes por ele exaradas, bem como, sobretudo, respeito aos precedentes.

Isto posto, a estrutura constitucional acerca desta acdo torna mister o estudo detido
sobre o sistema brasileiro de precedentes e as controveérsias afetas aos mecanismos de controle
para sua aplicacdo efetiva, haja vista o intento condutor da pesquisa presente sobre a anélise da
competéncia do STJ em relacdo ao controle e a aplicacdo dos precedentes a luz de uma nova

jurisdicdo constituida também por precedentes vinculantes.
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3 O SISTEMA PROCESSUAL BRASILEIRO E AS CONTROVERSIAS A RESPEITO
DOS MECANISMOS DE CONTROLE PARA APLICACAO, DISTINCAO E
SUPERACAO DE PRECEDENTES

Adentrando em uma perspectiva sistémica para melhor compreensao da problematica, o
Cadigo de Processo Civil de 2015 inaugurou o denominado microssistema de precedentes no
Brasil através dos artigos 926 e 927, os quais reformularam a compreenséo da fundamentacdo da
deciséo judicial diante das caracteristicas desse novo sistema, com destaque para a forca do ratio
decidendi (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 651-655). Na nova sistematica,
com a tentativa de adogdo do sistema puro dos precedentes, uma decisdo judicial ndo tomara
como base de escolha uma norma especifica de eficacia geral (lei), mas, sim, a decisdo
vinculante oriunda de tribunal superior que guarde relacdo direta ao caso concreto e com
atribuicéo de sentido ao Direito (MARINONI, 2015, p. 17-20).

Com isso, as decisfes vinculantes, através das orientacdes para sua utilizacdo elencadas
pelos dispositivos supracitados, tendem-se a tornar norma especifica com eficacia geral, isto &,
passam a desempenhar a mesma funcao sistémica da legislagdo. 1sso pode representar, em uma
perspectiva critica, o exercicio de atividade legislativa pelo poder Judiciario e a completa
confusdo das bases do sistema (DINIZ, 2014, p. 318-320).

Por outro lado, quanto a funcdo desenvolvido pelo magistrado nessa conjuntura, o
cddigo é claro ao estabelecer, nos artigos 10; 489, 81°, I, V e VI, e, principalmente, no 927, §4°,
os direcionamentos quanto a fundamentacdo e ao manejo para aplicacdo de precedentes, sob
pena de configuracdo da ilegitimidade da decisdo — valorizando o contraditério substancial e a
atencdo as circunstancias faticas, em harmonia, inclusive, com o disposto no comando do §2° do
artigo 926 (WELSCH, 2016, p. 139-141).

Dessa forma, partindo da premissa de que o jurisdicionado deve amoldar a sua causa de
pedir a um dos precedentes do artigo 927, o julgador, ao receber a inicial, oportunizard o
contraditério, instruird e saneara o processo, além de promover o julgamento do caso com uma
fundamentacdo especifica, voltada para aplicacdo de precedentes. 1sso porque, como exposto
anteriormente, o artigo 489, em seu 81° VI, é claro ao estabelecer que o magistrado devera

justificar o motivo pelo qual aplicou ou ndo (distin¢do) o precedente evocado pelas partes na
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demanda, sob pena da decisdo definitiva ndo ser considerada fundamentada e, portanto,

ilegitima.

Caso a aplicacdo seja coerente com os elementos faticos da demanda, ndo ha o que se
discutir, levando em consideracdo que o contraditorio substancial proporciona ao julgador um
maior contato com os elementos faticos que direcionem a aplica¢éo do precedente mais préximo
ao caso. Deve se destacar, nessa esteira, que o sistema de precedentes denota analise crucial dos
fatos, sem os quais ndo ha sustentacdo do sistema diante de sua vinculacdo a ratio decidendi
(MACEDO, 2019, p. 285).

Contudo, o problema reside justamente no cenario oposto, mais especificamente em trés
possibilidades voltadas para a tomada de decisdo do julgador: a um, quando ndo héa
enfrentamento ao precedente evocado pelas partes (omissdo); a dois, quando invoca um
precedente antigo sem validade (superacdo); a trés, quando ha o enfrentamento, mas sem a
devida justificacdo dos motivos pelos quais ndo se realizou a distin¢cdo emanada pelo artigo 489,
81°, VI (distingdo). Na realidade, ndo é de se imaginar impossivel tais possibilidades diante de
um sistema que demanda alta litigiosidade, a exemplo do Tribunal de Justica de Séo Paulo, o
qual em 2016 concentrava um acervo de 25,9 milhGes de processos, uma média de oito mil
processos por magistrado (PEREIRA, 2016, p. 314-316).

Sendo assim, caso seja constatada uma das referidas hipdteses em uma sentenca, nao ha
outra alternativa sendo a de pleitear a reforma pelo recurso cabivel, qual seja apelacdo, para que
através do efeito devolutivo o tribunal aprecie os fatos e proceda com a reforma da decisao, a

qual, na situacdo desenhada, se encontra sem fundamentacéo e, portanto, ilegitima.

Dessa forma, diante da alteracdo no CPC quanto ao juizo de admissibilidade no sentido
de que o segundo grau o realiza tanto para o recurso oriundo do primeiro grau quanto para aquele
que pretende subir ao tribunal superior, em destaque para o recurso especial e extraordinario
(ASSIS, 2017, p. 590-591), constata-se que ao tribunal de segunda instancia foi conferida grande
importancia, tanto no sistema de precedentes, quanto ao sistema recursal. E essa atuacdo de
destaque demanda duas andlises especificas. A primeira, quanto aos limites de atuacdo do
tribunal para distinguir ou superar o precedente constante na fundamentacdo da sentenca; a
segunda, em relacdo a admissibilidade e remessa dos recursos especial e extraordinario aos

tribunais competentes.
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Assim, diante da vinculagdo de instancias judiciérias inferiores aos precedentes dos
6rgaos superiores®, mormente STJ e STF, cabe apenas & primeira e segunda instancias, em regra,
realizarem a distincdo, incumbindo ao tribunal que formou o precedente obrigatorio realizar a
sua superacdo (PEIXOTO, 2019, p. 210-211). Todavia, a legislacdo processual € omissa quanto
aos requisitos para a superacdo, dando margem de normatizagéo aos tribunais, a exemplo dos
regimentos internos do STJ (artigos 125, §1°) e STF (artigo 103), cujos dispositivos colocam nas
mé&os dos ministros, € ndo na provocacao pelas partes, o poder de levar o tema para discussdo da

superacdo (ASSIS, 2017, p. 348), configurando uma nitida violacéo ao artigo 2° do CPC.

Paralelamente ao contexto analisado, a experiéncia brasileira apontou uma construgéo
para a técnica investigada, dentro da perspectiva da superacdo. Se trata da revisdo de sumula
vinculante, hoje considerada precedente obrigatorio pelo artigo 927 do CPC, em que pese seu
equivoco técnico (PRESGRAVE, 2013, p. 92-94); para a qual, por meio do §2°, do artigo 10-A
da Constituicdo Federal de 1988, a superacdo pode ocorrer mediante provocagédo dos legitimados

ativos para a acdo direta de inconstitucionalidade.

No entanto, aos demais precedentes obrigatorios, ndo ha direcionamento nesse sentido,
delegando, por omissdo, ao sistema recursal essa funcdo de levar a matéria discutida aos
tribunais com o intuito de se promover a referida superacdo. Mesmo com a experiéncia
anteriormente citada dos legitimados para propor superacdo de sumula vinculante (agora
precedente), os pedidos até entdo formulados nesse sentido foram rejeitados, com destaque para
a proposta de Simula Vinculante n® 13 e a proposta de Sumula Vinculante n® 54 (PEREIRA,
2016, p. 327-330).

Ainda dentro do contexto da iniciativa para se promover a discussdo a respeito da
validade de um precedente, se destacada o conteddo dos artigos 977 e 986 do CPC, os quais
estabelecem que a superacdo do precedente firmado em incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ocorrerda mediante iniciativa de oficio do Tribunal ou mediante requerimento do
Ministério Publico ou da Defensoria Publica, reforcando mais um exemplo de engessamento
para a discussdo sobre a validade pela aplicacdo de um determinado precedente ao tirar o poder

de provocagdo das partes envolvidas e representadas por advogado. Mesmo assim, parte da

* Considerando o recorte do trabalho, ou seja, quanto ao precedente elencado para analise (repetitivos) oriundo do
STJ. E importante fazer essa observacao diante da competéncia dos tribunais de segunda instancia a formarem seus
préprios precedentes, principalmente na competéncia de legislacdo local, ao qual serd competente para superar.
Contudo, essa analise ndo é abrangida pela proposta do trabalho.
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doutrina, ao aplicar uma interpretacdo sistémica® do Cddigo, entende pela possibilidade das
partes (artigo 977, 11, CPC) provocarem a referida superacdo (MEDINA, 2016, p. 1.422).

Nesse sentido, ultrapassado 0 momento exposto pelo artigo 489, VI, quanto a distincao
de precedentes no momento da prolacdo da sentenca, caberd ao colegiado aplicar a técnica de
confrontacdo entre os precedentes discutidos no caso para analisar os elementos objetivos da
demanda, suas semelhancas faticas a precedentes anteriores e aproximacdo da ratio decidendi,
levando em consideracdo que a utilizacdo da técnica da distin¢do, enquanto nova atividade da
fundamentagdo judicial®, deve ser aplicada por todos os érgdos do Judiciario (DIDIER JR;
BRAGA; OLIVEIRA, 2018, p. 569).

Dessa forma, a analise dos chamados fatos fundamentais do caso concreto com os fatos
essenciais que levaram a formacdo do precedente evocado é de suma importancia, 0s quais se
forem diferentes configurara a distincdo dos precedentes; e, do contrario, se semelhantes, restara
justificada a aplicacdo. Outro aspecto importante e merecedor de destaque é quando o juiz ou
tribunal ignora a existéncia do precedente evocado pela parte, cuja decisdo per incuriam sera
passivel de reforma pelo recurso cabivel (SOUZA, 2006, 142-147).

Portanto, a auséncia de distincdo de precedente valido aponta para um erro de
fundamentacdo, o que naturalmente poderd ser corrigido mediante recurso; por outro lado,
utilizar precedente obsoleto na fundamentacdo das decisdes, seja interlocutoria, sentenca ou
acordao, representa um nitido equivoco estrutural, cuja correcdo (superacdo) deve ocorrer

unicamente pelo Tribunal que o formou.

Adentrando na perspectiva recursal quanto a reforma da fundamentacdo das decisdes
qgue aplicam precedentes caracterizados pela inexisténcia de vinculo fatico-juridico com a
demanda, dentro das hipéteses tracadas anteriormente e, entendendo o tribunal de segunda
instancia pela manutencao da fundamentacdo da sentenga, com a qual concorda o colegiado pela
aplicacdo do precedente evocado, seguira 0 processo para um momento que guarda varios

> Interpretagdo sistémica foi adotada pelo Enunciado n® 473 do FPPC (Férum Permanente de Processualistas Civis):
a possibilidade de o tribunal revisar de oficio a tese juridica do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas
autoriza as partes a requeré-Ila.

® E importante destacar, para fins metodolégicos, que o presente trabalho ndo abarca como objeto de anélise a
questdo dos hard cases, ou seja, quando o tema discutido na demanda est4 sendo enfrentado pela primeira vez pelo
Judiciério, ao qual caberd a utilizagdo de outras técnicas.
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problemas, causados pela mé redacdo do CPC quanto ao recurso cabivel para levar a discussao

em tela para os tribunais superiores, mormente o STJ.

O curso natural, para tanto, sera a interposicao do recurso especial, cuja distribuicdo da
perante 0 presidente ou vice-presidente do tribunal de origem, por se tratar de um recurso
excepcional proprio, nos termos dos artigos 1.029 e 1.030 do CPC. Recebendo o recurso
especial, o tribunal realiza o juizo provisério de admissibilidade, cuja negativa, ou seja, o
trancamento do recurso para ndo ser remetido ao STJ, poderad ser discutida, em regra, pelo

agravo em recurso especial, nos termos do artigo 1.042 do CPC.

Contudo, se a fundamentacdo do tribunal a quo para negar seguimento ao recurso
especial for a aplicacdo de acorddo de julgamento de recurso especial repetitivo, o qual nos
termos do artigo 927, 11, é considerado precedente obrigatorio, nao caberd o agravo em recurso
especial, mas sim o agravo interno, conforme redagcdo do artigo 1.042, segunda parte, em

harmonia com o dispositivo 1.030, §2°. Desse cenario, resultam dois problemas.

O primeiro diz respeito ao fato de que ao realizar o juizo de admissibilidade aplicando
precedente de tribunais superiores, o presidente ou vice-presidente do tribunal a quo estaria, na
pratica, realizando verdadeiro juizo recursal de mérito mediante distin¢do, o que deveria ser feito
pelo tribunal superior (STJ). Dessa maneira, a consequéncia pratica seria a producdo de uma
norma juridica, dito em outras palavras, afirmando o tribunal a quo que no caso provocado ndo
incide aquele precedente apontado no recurso, ao passo de que essa funcdo caberia aos tribunais
formadores de precedentes diante de sua competéncia constitucional de uniformizacdo da
interpretacéo legislativa (MACEDO, 2016, p. 13-15).

H4&, dessa forma, verdadeira confusdo quanto ao juizo de admissibilidade e juizo de
mérito do recurso. 1sso porque o juizo de admissibilidade é anterior ao juizo de mérito, mais
detido aos elementos formais do instrumento - esculpidos na legitimidade, interesse, preparo e
tempestividade - enquanto o juizo de mérito se dirige para a analise prépria do pedido de reforma
da decisdo recorrida (DIDIER JR; CUNHA, 2019, p. 137-140). Pode-se asseverar, ante tais
consideragOes, que, negar seguimento (admissibilidade) a um recurso sob o argumento de uma
fundamentacdo oriunda de um precedente formado pelo STJ &, enfim, se antecipar ao juizo de

mérito que deveria ser feito pelo proprio tribunal superior.
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O segundo relaciona-se a impossibilidade de levar ao STJ, pela via recursal, 0s
argumentos da distin¢do ndo observados nas duas instancias ordinarias, uma vez que o CPC ao
apontar pelo cabimento de agravo interno nessas situacfes (artigo 1.030, § 2°) ndo atentou que o
processo continuara no proprio tribunal para revisdo dos argumentos da distingdo (DIDIER JR;
CUNHA, 2019, p. 462) ndo havendo, apos o transito em julgado, mecanismo recursal que leve
a0 juizo definitivo de admissibilidade pelo tribunal ad quem.

Ocorre que, em verdade, € salutar considerar, para além dos ensinamentos da
literalidade da norma, seus efeitos concretos em ambito pratico, fato que permite inferir que néo
hd sentido logico satisfatorio, tendo em vista que o agravo interno € recurso cabivel contra
decisdo proferida pelo relator do processo, e ndo para combater decisdo de presidente ou vice-
presidente de tribunal, até porque o caput do 1.021 delimita a competéncia de julgamento do
agravo para o respectivo colegiado ao qual estaria vinculado aquele que proferiu a decisdo,
matéria esta restrita aos regimentos internos dos tribunais, o que dificulta, na préatica, a

interpretacdo e aplicacdo desse dispositivo (WAMBIER, 2016, p. 594).

Destaca-se, neste diapasdo, a divergéncia doutrinaria a respeito. Por um lado, hd quem
advogue a tese do cabimento do agravo em recurso especial ap6s o julgamento do agravo interno
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 1.140), assim como ha a doutrina que
entende em sentido contrario, ou seja, contra 0 acérddo que julga o agravo interno ndo cabe
agravo em recurso especial, e sim apenas reclamacgédo constitucional (DIDIER JR; CUNHA,
2019, p. 462).

Em termos objetivos, tais elementos resultam da confusdo técnica do legislador entre
precedentes obrigatdrios e coisa julgada, uma vez que sem conseguir remeter o caso ao STJ,
certamente havera transito em julgado apds o julgamento do agravo interno (MACEDO, 20186, p.
15-16), ndo restando outra alternativa que ndo seja a reclamacdo (artigo 988,84°) ou acdo
rescisoria (artigo 966, V, 88 5° e 6°) para se tentar o pleito da distingdo no tribunal superior,

como serd melhor investigado no proximo capitulo.

4 A COMPETENCIA DO STJ PARA CONTROLAR A APLICACAO DE
PRECEDENTES: UMA ANALISE DA RECLAMACAO CONSTITUCIONAL 36.476/SP

@ (1) & | Rev. de Processo, Jurisdi¢do e Efetividade da Justiga | e-ISSN: 2525-9814 | Evento Virtual [ v.6 | n. 1 |
p. 121-141 | Jan/Jun. 2020
131



Jodo Victor Gomes Bezerra Alencar & José Orlando Ribeiro Rosério & Bruna Agra de Medeiros

L3

Como tratado na secdo anterior, a falha na redagdo dos dispositivos investigados’
comprometem n&o s6 o dinamismo necessario ao funcionamento de um sistema de precedentes,
mas principalmente a efetivacdo da justica no tocante a correta aplicacdo de precedentes ao caso
concreto. Em casos de equivocos, nada mais natural que o sistema recursal proporcione uma
estrutura compativel com a logistica dos precedentes, de modo que a distin¢do e a superacao
ocorram em respeito aos principios constitucionais do processo, sob pena de ilegitimidade das

decis6es judiciais, principalmente aquelas oriundas das instancias ordinarias.

Dessa forma, com o intuito de melhor investigar a problematica proposta, o presente
trabalho selecionou o julgamento® da Reclamacdo Constitucional n® 36.476/SP pelo STJ para
demonstrar, na pratica, os efeitos dos equivocos técnicos demonstrados no capitulo anterior, e de
que modo a decisdo do Superior Tribunal de Justica no caso em estudo pode afetar o sistema
juridico brasileiro. Nesse diapasdo, em um breve resumo do caso em estudo, cumpre destacar
que a controvérsia do caso gira em torno da possivel aplicacdo equivocada pelo TJSP, em
primeira e segunda instancias, de uma determinada tese fixada pelo STJ no regime de recursos

repetitivos.

A controvérsia iniciou quando a Telefonica Brasil S.A. foi condenada em Acéo Civil
Publica a promover a reparacdo dos consumidores que adquiriram o plano de expansao de linha
telefénica da companhia, atraves de contrato de participacdo financeira. Diante do exposto,
varios consumidores ajuizaram cumprimento individual de sentenca visando o objeto da
condenacgdo, consubstanciada na emissdo da diferenca no valor de acbes adquiridas ou o

pagamento de todo o investimento realizacdo em a¢des da companhia.

Posteriormente, ainda na fase de liquidagéo, restou determinado que para aqueles
consumidores que escolhessem pela conversdo do pagamento da acdo adquirida anteriormente

em pecunia, e ndo em aquisi¢do de outra acao, o valor deveria ser calculado de acordo com a

" Interessante sugestdo de nova redagdo proposta por Macédo (2016, p. 17) em relacdo ao artigo 1.030: Art. 1.030.
Recebida a petigdo do recurso pela secretaria do tribunal, o recorrido sera intimado para apresentar contrarrazfes no
prazo de 15 (quinze) dias, findo o qual os autos serdo conclusos ao presidente ou ao vice-presidente do tribunal
recorrido, que devera: | — inadmissivel, por falta de impugnacéo especifica, o recurso, caso: a) 0 Supremo Tribunal
Federal ndo tenha reconhecido a existéncia de repercussao geral do tema objeto do recurso extraordinario ou possua
precedente em recurso extraordinario contrario a impugnacdo recursal, exceto quando o recorrente trouxer a
afirmacdo de situacdo nova ou diversa a justificar uma nova decisdo; b) interposto diretamente em contrario a
precedente firmado pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica exarado no regime de
julgamento de recursos repetitivos, exceto quando houver argumento que leve a distingdo ou superagdo

# Julgado em 05/02/2020.
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cotacdo do pregéo realizado pela bolsa de valores, conforme entendimento fixado em regime de
repetitivos pelo STJ (REsp n° 1.301.989/RS).

Discordando do regime de céalculo estabelecido pelo TJSP, os consumidores, ap0s
esgotar as vias ordinarias, ingressaram com a reclamacao em analise, sob o argumento de que o
REsp n° 1.301.989/RS estabelece critérios para célculo da diferenca para quem queria continuar
com as acles, nada dizendo a respeito do pagamento aos consumidores que queriam a reparacao
da condenacéo na forma de indenizacdo. Ha de se destacar, nesse ponto, que o pedido formulado
no cumprimento de sentenga que deu ensejo a presente discussdo ndo foi no sentido da entrega
das diferencas de valores das a¢fes, mas sim pleiteando uma indenizacao pela falha da executada
em ter entregue valor a menor aos seus investidores. Na pratica, ndo se pretendia discutir valor

de acdo, mas sim uma reparacao pelo erro cometido.

Todavia, o TISP néo atentou, durante o cumprimento de sentenca, para esse argumento,

o qual, em sintese, apontava que® «

quem pede a reparacao financeira pelo prejuizo sofrido (e
ndo as acgdes) esta pedindo que o Judiciario volte seus olhos para o momento do prejuizo, que é
a entrega a menor, ocorrida em 1996/1997”. Dessa forma, a tentativa de distingdo no préprio
Tribunal através do agravo interno foi infrutifera, ndo restando outra alternativa aos
consumidores que ndo fosse a Reclamacéo Constitucional, nos termos do artigo 988, 85°, 11, do
CPC. Vale pontuar que, conforme destaque apresentado na contestacdo da Telefonica Brasil S.A.
nos autos da reclamacéo analisada, haveria a necessidade de o STJ consolidar o entendimento a
respeito do cabimento desse instrumento processual quando o recurso especial tem seguimento
negado na segunda instancia sob o fundamento de tese firmada sob o regime de repetitivos.
Acolhendo essa importante observacdo, os ministros da segunda secdo, em julgamento no dia
26/06/2019, decidiram afetar a matéria a Corte Especial, com o objetivo de uniformizar o

entendimento do STJ a respeito desta relevante tematica de ordem processual.

Neste diapasdo, dentro do contexto da andlise proposta, se torna essencial debater a
respeito da competéncia e da fungdo jurisdicional Tribunal da Cidadania no tocante a
problematica investigada. Do ponto de vista Constitucional, ndo restam ddvidas quanto ao papel

do STJ em julgar as reclamagdes que lhes sdo dirigidas para garantir a autoridade das suas

% Relatdrio, Ementa e Voto. Superior Tribunal de Justica. Reclamagao Constitucional 36.476/SP. Julgado em
05/02/2020. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=105862759&num_reg
istr0=201802337088&data=20200306&tipo=91&formato=PDF>. Acesso em: 20/03/2020.
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decisfes eventualmente desrespeitadas, ou com interpretagdo desconfigurada, pelas instancias
ordinarias, sejam elas judiciarias ou administrativas (ANDRIGHI, 2013, p. 1.447), especialmente

aquelas listadas no artigo 927 do CPC.

Dessa forma, na nova condicdo de Corte Suprema proposta pela doutrina de Daniel
Mitidiero, o STJ deve ser compreendido de forma precipua como um tribunal voltado para a
adequada interpretacdo da legislacdo infraconstitucional, tendo como de partida a decisdo
recorrida para se atribuir unidade ao Direito em uma perspectiva de dimenséo coletiva. Contudo,
iIsso ndo resulta, por outro lado, a exclusdo do seu papel de controle das decisdes judiciais
ordinarias (MITIDIERO, 2017, p. 110-111), atribuicdo importante para analise proposta pelo

presente trabalho.

Nesse cotejo, deveras importante se torna a analise do voto da relatora do caso, ministra
Nancy Andrihi. Em apertada sintese, seu voto para a matéria afetada, qual seja o cabimento de
reclamacdo contra acérdao que julga agravo interno no tribunal de segunda instancia, mantendo
a decisdo que nega seguimento a recurso especial emanada pela propria corte sob o fundamento
da aplicacdo do precedente do artigo 927, 11l, do CPC (julgamento de REsp em repetitivos), foi
no sentido do indeferimento da exordial e da extin¢do da reclamacdo com resolugdo de meérito,

sob o fundamento da inadequacéo da via eleita.

Argumentou, para tanto, que compete aos tribunais de segunda instancia a aplicagdo da
orientacdo fixada pelos tribunais superiores e a correcdo, mediante distingdo, de possiveis
aplicacdes equivocadas de precedente oriundo de recurso especial repetitivo. Observa, para tanto,
gue a ferramenta juridica adequada para solucdo desse problema seria 0 recurso e ndo a
reclamacdo. Finaliza o voto justificando a inadequacéo da via eleita para o caso concreto, a qual
teria ocorrido mediante violagdo pelo reclamante ao artigo 988, 85°, Il, do CPC. Dentre 0s

argumentos expostos, cumpre destacar dois elementos salutares para o estudo presente.

O primeiro deles € quanto ao correto racional desenvolvido no voto pela nitida
assimetria da funcdo processual exercida pelo recurso em sentido estrito e pela reclamacdo. Ao
se preocupar com a referida diferenca, a relatora trouxe ao debate um ponto essencial ao bom
funcionamento do sistema, qual seja a impossibilidade de conceber o cabimento da reclamacéo
para mera discussdo de que se o juiz ordinario, o presidente ou vice-presidente de tribunal na

admissibilidade do recurso especial, ou o colegiado no julgamento do agravo interno, aplicaram
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corretamente ou ndo, do ponto de vista de confrontacdo fatica, o precedente do artigo 927, 111, do
CPC.

Em termos praticos, o argumento foi certeiro diante da prépria funcdo da reclamacéo,
qual seja de garantir a correta observancia das decisdes do STJ, principalmente aquelas exaradas
em regime de repetitivos. Uma coisa € o julgador ignorar o precedente evocado pela parte que
guarda relacdo direta com a discussédo e passe a aplicar outro que guarde raz@es distintas ao caso
em julgamento; e outra coisa € a parte ndo destacar precedente algum e o juiz desferir aos autos
precedente destoante aos fatos discutidos no processo como justificativa para sua fundamentacao
sem alterar a interpretacdo formada pelo STJ no precedente.

Nas duas situacdes hipotéticas ha aplicacdo equivocada de precedente. Essa € uma
premissa essencial destacada no voto da relatora, até porque se ndo existisse nao haveria sentido
a presente investigacdo cientifica. Porém, na primeira hipdtese perdura uma violacdo a um
precedente do STJ destacado pela parte, ao qual o julgador por algum motivo optou por ndo
seguir. Se essa escolha na fundamentacdo representar o seguimento do magistrado a uma tese
contraria aquela adotada pelo STJ em repetitivo devidamente destacado pela parte, ndo ha davida
que resta configurada a hipotese de cabimento da reclamacdo para que o STJ venha a garantir a
observancia da sua interpretacdo (precedente). Ja na segunda hipdtese, totalmente diferente, ndo
ha discussdo quanto a qual precedente seguir, mas, sim, a falha na fundamentacdo em nao
compreender a realidade fatica do caso, desde que ndo haja desconfiguracdo da interpretacao

nele contida.

E isso fica destacado na propria ementa™, no tocante ao arranjo do objeto discutido.
Realmente o que ha no caso afetado é o interesse do reclamante em discutir se TISP acertou ou
errou ao aplicar a tese emanada no REsp n° 1.301.989/RS (repetitivo), sem trazer nas razdes da
sua reclamacdo alguma violacdo pelo tribunal a outro precedente do proprio STJ que
supostamente tenha sido destacado no processo de conhecimento. Nesse ponto, o voto da relatora

se reveste de coeréncia.

1 RECLAMAGAO. RECURSO ESPECIAL AO QUAL O TRIBUNAL DE ORIGEM NEGOU SEGUIMENTO,
COM FUNDAMENTO NA CONFORMIDADE ENTRE O ACORDAO RECORRIDO E A ORIENTAGAO
FIRMADA PELO STJ EM RECURSO ESPECIAL REPETITIVO (RESP 1.301.989/RS - TEMA 658).
INTERPOSICAO DE AGRAVO INTERNO NO TRIBUNAL LOCAL. DESPROVIMENTO. RECLAMACAO
QUE SUSTENTA A INDEVIDA APLICACAO DA TESE, POR SE TRATAR DE HIPOTESE FATICA
DISTINTA. DESCABIMENTO. PETICAO INICIAL. INDEFERIMENTO. EXTINCAO DO PROCESSO SEM
RESOLUCAO DO MERITO.
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Entretanto, como a matéria afetada para o debate na Corte Especial foi mais abrangente,
cumpre destacar que a 0 apego ao referido detalhe processual do caso que levou a discusséo do
tema ndo foi suficiente para esgotar a analise proposta. Isso porque a relatora considerou nédo ser
possivel o cabimento da reclamacéo para repetitivos de um modo generalizado™, quando na
verdade isso s6 poderd ocorrer na hipdtese desenhada, qual seja auséncia de conflitos de
precedentes.

Como visto acertadamente no voto, para esse problema a via recursal se mostra mais
adequada diante da auséncia de conflito de precedentes. Por outro lado, a relatora ndo analisou o
segundo elemento, qual seja a hipoGtese de distincdo de precedentes mediante a reclamacéao
constitucional, uma vez que o tema afetado para discussao, sem a especificidade de uma das duas
hipdteses anteriormente delineadas, foi o cabimento de reclamacdo contra acérddo que julga o

agravo interno mantendo o entendimento da negativa do recurso especial.

Tal ponto € importante para a investigacdo diante da prépria redacao do artigo 988, 85°,
I, do CPC, segundo o qual a reclamacdo se torna admissivel para garantir a observancia de
acordao proferido em julgamento de recurso especial repetitivo quando esgotadas as instancias
ordinarias. Se o cddigo estabelece como objeto da reclamagdo a “garantia da observancia de
acordao proferido em julgamento de recurso especial repetitivo”, ¢ de se imaginar que antes de

seu ajuizamento haja a respectiva inobservancia pelas instancias ordinarias.

Essa inobservancia, como destacado anteriormente, se reflete na prética através de uma
aplicacdo equivocada de precedente quando ja exista outro que se amolde melhor ao caso
concreto e que fora devidamente evocado pelas partes; ou, em ultima hipétese, quando o
julgador retira desse precedente uma interpretacdo diferente daquela conferida pelo STJ no

momento da fixacao da tese em regime de repetitivos™.

1 Trecho do voto da relatora, p. 32: “Por todos esses elementos, a conclusdo que se alcanca é que a reclamagéo
constitucional ndo trata de instrumento adequado para o controle da aplicacdo dos entendimentos firmados pelo
STJ em recursos especiais repetitivos. Esse controle é préprio do sistema recursal, ressalvada a via excepcional da
agdo rescisoria, tal como desenhou o legislador no CPC”.

12 vale destacar que no caso em analise, 0 TJSP aplicou integralmente os termos do repetitivo. Contudo, o
precedente utilizado na fundamentacéo aparentemente ndo guarda relagcdo ao caso julgado, conforme alegacdo do
reclamante. N4o €, portanto, hipotese de distor¢do da interpretacdo do precedente, o que comportaria reclamagéo. E
caso de erro na fundamentagcdo quanto a escolha do precedente, o que deve ser corrigido pela via recursal. Esse
racional pode ser melhor compreendido através do Enunciado 138 da Il Jornada de Direito Processual Civil do
Conselho da Justica Federal: “E cabivel reclamacdo contra acérddo que aplicou indevidamente tese juridica
firmada em acérddo proferido em julgamento de recursos extraordindrio ou especial repetitivos, apds o
esgotamento das instancias ordindrias, por analogia ao quanto previsto no art. 988, §4°, do CPC.”
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Em sintese, hé& a cristalina possibilidade do cabimento da reclamacdo para que o STJ
possa intervir na distingdo ndo realizada pelas vias ordinarias e, dessa forma, passe a garantir a
observancia de seu entendimento fixado em recurso especial repetitivo®®, possibilidade essa
ignorada pelo voto da relatora, mas destacado no voto do ministro Herman Benjamin. Por fim,
apenas o destaque de que o reclamante cumpriu com o esgotamento previsto no  85° Il, do
artigo 988 do CPC, cuja formalidade na admissdo da agéo foi preenchida diante do julgamento

do seu agravo interno pelo TJSP.

Nessa toada, 0 segundo elemento que merece destaque na presente analise é o voto do
ministro Herman Benjamin, o qual seguiu a divergéncia iniciada pelo ministro Og Fernandes. O
entendimento do ministro Herman Benjamin parte do pressuposto da falha na fundamentacdo da
deciséo judicial consubstanciada no artigo 489, §1°, V, do CPC, segundo o qual néo se considera
fundamentada a decisdo que aplique precedente sem identificar os fundamentos determinantes ou

correlatos entre o precedente e o caso em julgamento.

Assim, sua premissa vai no sentido de que a referida falha na fundamentagéo s6 pode
ser corrigida mediante recurso ou acdo rescisoria, ndo sendo possivel, para tanto, a reclamacéao
constitucional, pois diante da auséncia da fundamentacdo™ o STJ n&o pode sequer analisar se
houve tentativa de distincdo. A outra hipoOtese levada em conta pelo voto parte da premissa de
que a distingdo tenha ocorrido mediante uma fundamentacdo adequada. Entretanto, ha, também,
a possibilidade de que nessa fundamentacao o julgador, ao aplicar e distinguir precedentes, tenha
o feito de modo desconfigurado com aquilo que foi fixado na interpretacdo do STJ.

Dessa forma, o ministro Herman Benjamin entendeu, na conclusdo do seu voto, pelo
cabimento da reclamacdo como via adequada para discutir as razfes que aplicam ou afastam o
precedente daquele tribunal, com o simples objetivo de averiguar se de fato a interpretacdo do
STJ firmada em repetitivos foi ou ndo observada, nos exatos termos do artigo 988, 85°, Il, do
CPC.

Destarte, a Corte Especial do STJ, por maioria, acompanhou o voto da relatora e fixou o
entendimento pelo ndo cabimento da reclamacdo constitucional contra acoérddo de agravo interno

que mantém o entendimento de negativa de seguimento ao recurso especial. Vale destacar, nesse

3 De forma contraditéria, o cédigo atribui a funcdo da reclamacdo, dentro do contexto analisado, ao sistema
recursal, nos termos do artigo 932, V, b, do CPC.
4 Como expressamente consta no §1° do artigo 489 do CPC: “ndo se considera fundamentada”.
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mesmo contexto, que em julgado posterior (Agint no AResp 1.533.942/SP™°) os ministros da
quarta turma do STJ entenderam ser inadmissivel a interposicdo de recurso especial contra
acorddo que julga agravo interno em virtude da inadmissibilidade de recurso especial anterior

pelo presidente ou vice-presidente do tribunal de segunda instancia.

Em outras palavras, caso o tribunal ndo realize a correcdo da fundamentacdo que
aplicou equivocadamente o precedente, ndo restard ao jurisdicionado nenhuma alternativa
recursal, tornando o sistema engessado e comprometendo a efetividade da justica. A Unica
possibilidade, nos termos delineados, j& que se entendeu pelo ndo cabimento nem da reclamacéo
e nem de um novo recurso ao proprio STJ, seria 0 ajuizamento de acdo rescisoria, com
fundamento no artigo 966, V, §85° e 6°, cuja competéncia para julgar é do proprio tribunal que
julgou o agravo interno anteriormente mencionado, ndo fazendo nenhum sentido ldgico-

processual tal alternativa.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Nos termos delineados, é possivel compreender a nitida diferenca da funcéo processual
entre a reclamacao constitucional, acdo rescisoria e 0s recursos, de modo que a confusdo do
objeto de cada um pode comprometer seriamente o funcionamento do sistema de precedentes no
Brasil. Ademais, a utilizacdo incorreta de cada um deles, ao exemplo do que foi apresentando
pelo trabalho, pode trazer incongruéncias de ordem ldgica ao sistema e, assim, comprometer a

efetividade do processo, uma das principais bandeiras do Cédigo de 2015.

Essa efetividade pode ser comprometida diante da devolucdo da matéria para o proprio
tribunal que teve a oportunidade de se manifestar sobre a aplicagdo de um precedente por, no
minimo, duas vezes, dentro do recorte analisado. Insistir, entdo, com a agdo rescisdria como
alternativa ao ndo fechamento do sistema seria ndo contribuir para a efetividade. Dito de outro
modo, foi possivel perceber que a confusa redacdo dos dispositivos que regulam o agravo em
recurso especial e 0 agravo interno necessitam de reforma legislativa para sua melhor adequacao

aos precedentes em uma perspectiva sisttémica, tendo em vista a inseguranca do jurisdicionado

> Ementa e Acérddo. Agint no AResp 1.533.942 — Superior Tribunal de Justica. Julgado em 17/02/2020.
Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201901913520&total
RegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea>. Acesso em: 06/04/2020.
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guanto ao cabimento de cada um deles diante da confuséo de competéncias — admissibilidade
pela presidéncia e decisdo de relator.

Por fim, constata-se na analise do julgamento posto em investigacdo que o STJ perdeu
uma grande oportunidade de corrigir os equivocos identificados por ndo ter compreendido,
através da maioria da Corte Especial, que o fato gerador da reclamacdo € a necessidade de
distingdo de precedentes ou correcdo de interpretacdo equivocada dado a um precedente pelas

instancias ordinarias, e ndo a mera funcao corretiva de fundamentacéo da decisao recorrida.

Do caso concreto posto para discussao, percebeu-se que o reclamante ndo trouxe outro
precedente que deveria ser aplicado ao seu caso, o que configuraria o conflito de precedentes
mencionado no trabalho; mas, sim, procurou equivocadamente na via da reclamacdo uma
correcédo das decisdes exaradas no ambito do TJSP para afastar o precedente aplicado, o qual ndo
guardava relacgdes faticas com o caso em julgamento, em que pese a tese ter sido aplicada em sua

integralidade, ou seja, sem distorcao interpretativa.
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