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RESUMO

Trata o presente estudo de analise profunda acerca da funcionalidade dos
Embargos Infringentes no sistema juridico-constitucional. Busca-se enfocar, num
primeiro momento, 0s conceitos de processo justo e a importancia dos meios
recursais para a realizagdo daquele. Também se visualiza a funcionalidade dos
embargos infringentes através de dados estatisticos disponibilizados pelo
Conselho Nacional de Justica, de forma a confrontar determinadas idéias
doutrinarias a real utilizagdo da referida espécie recursal. Em um terceiro
momento, passa-se a analise de uma teoria geral dos recursos civeis, de modo a
compreender o instituto, analisando seu histérico, conceito, interesses defendidos,
pressupostos, além de outros institutos correlatos. Por fim, constituindo a parcela
mais significativa da pesquisa, faz-se a anélise de uma série de questionamentos
surgidos desde o advento do Codigo de Processo Civil Brasileiro de 1939,
passando-se pelas reformas do Cédigo de 1973, assim como da Lei n® 10.352/01,
gue trouxeram significativas mudancas legislativas relacionadas ao tema. Com
base nessas modificagdes, verifica-se o real cabimento do recurso, confrontando-
se 0s inumeros arestos do STJ sobre o tema enfocado. Aduz-se posicao
doutrinaria acerca do cabimento dos embargos infringentes em mandado de
seguranga, remessa necessdaria e agravos, por serem antigas, porém, vivas
discussdes. Tecem-se todos os posicionamentos doutrinarios baseados em obras
de juristas nacionais e estrangeiros, assim como em rica jurisprudéncia dos

tribunais superiores.



ABSTRACT

It deals with the present study deep analysis concerning the functionality of the
“Embargos Infringentes” in the legal-constitutional system. One searchs to focus,
at a first moment, the concepts of process just and the importance of the ways to
modificate judicial decisions for the accomplishment of that one. Also the
functionality of the “embargos” is visualized offenders through statistical data
disponibilizados by the “Conselho Nacional de Justica”, of form to collate definitive
doctrinal ideas to the real use of the related specie. At one third moment, it is
transferred analyzes of a general theory of the resources civil court jurisdiction, to
understand the institute, analyzing its description, concept, defended interests,
beyond other correlated institutes. Finally, constituting the parcel most significant of
the present study, it becomes analysis of a series of questionings appeared since
the advent of the “Cdodigo de Processo Civil Brasileiro de 1939, transferring itself
for the reforms of the Code of 1973, as well as of the Law n°® 10.352/01, that it
brought significant related legislative changes to the subject. On the basis of these
modifications, its real uses is verified, collating itself the innumerable judgements of
the STJ on the focused subject. Doctrinal position concerning thes use of the
“embargos! in “mandado de seguranca”, “remessa necessaria” and “agravos”, for
being old, however, alive quarrels. All are weaveeed the based doctrinal
positionings in workmanships of national and foreign jurists, as well as in rich

jurisprudence of the superior courts.
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1 INTRODUCAO

“Antes de oferecer uma justica rapida, mas facilmente falha, o Estado tem o dever
de oferecer uma justica boa, ainda que praticamente lenta. Aquela — raras vezes &
justa; esta — raras vezes é injusta”. De posse destas importantes palavras de
ALCIDES DE MENDONCA LIMA', que demonstram que o ideal de celeridade,
preconizado pelo art. 5°, inciso LXXXVIII da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, ndo deve ser considerado o Unico valor a ser garantido na relagcéo
juridica processual, inicia-se o estudo que, em sintese, buscara responder se 0
recurso de Embargos Infringentes contribui para o processo justo ou se & apenas

um expediente processual inutil.

Esse serd o foco desses estudos. A discussdo sobre a funcionalidade dos
embargos infringentes existe de muito tempo, desde o Cddigo de Processo Civil
de 1939, fazendo-se mais evidente com a aprovacao do projeto de lei que se
transformou na Lei n° 5.869, de 11 de Janeiro de 1973, o nosso atual Cdodigo de
Processo Civil.

Desde a reformulacdo do sistema recursal brasileiro, idealizada por Alfredo
Buzaid, muitas foram as propostas recebidas no sentido de extirpar o recurso de
embargos infringentes da ordem juridica patria, em virtude deste ser considerado
inatil, tal como um segundo tempo da apelacdo, contribuindo para a
procrastinagdo do feito, indo de encontro, portanto, a eficicia e justeza da decisao

estatal.

A referida discussé@o ndo terminou com o advento do novo Cdadigo de Processo
Civil, uma vez que as mesmas propostas novamente foram langadas sobre o
projeto de lei que culminou com a promulgacao da Lei n® 10.352/01, alteradora
dos artigos 530 a 534 do diploma processual, atinentes ao recurso de embargos

infringentes.

L LIMA, Alcides de Mendongcalntroducdo aos Recursos Civeis2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1976, p. 139.
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Profundas modificagbes foram sentidas no que tange ao cabimento do referido
recurso, restringindo-o, sem, porém, exclui-lo do sistema. Em vista das constantes
propostas de importantes doutrinadores® no sentido de excluir definitvamente o
recurso do sistema e a escolha legislativa pela manutencdo do mesmo, surge a
davida que aqui se busca aclarar, qual seja: os embargos infringentes séo
modalidade recursal indtil, desnecessaria ao sistema ou importante para se

alcancar o que se convenciona denominar de processo justo?

Para se chegar a conclusdo acerca do questionamento supra, tecem-se, no
segundo capitulo, consideragbes sobre o0 que se entende por processo justo.
Alcanca-se o resultado pretendido através da analise das principais garantias
constitucionais inerentes ao devido processo legal, em especial, no que se refere
aos recursos, chegando a concluséo acerca do conceito de processo justo, assim
como sua importancia para a sociedade. Ao final do topico que se referencia,
serdo feitas consideracfes quanto a importancia dos recursos para a manutencao
do sistema de garantias processuais, que permitem aos cidadaos o acesso efetivo

a tutela jurisdicional justa.

O terceiro capitulo sera dedicado ao estudo da teoria geral dos recursos e a sua
importancia para se chegar a um resultado justo, pretendido pelo Estado e pela lei
processual. Estuda-se o historico dos recursos, assim como Seu conceito,
demonstrando que 0s mesmos, assim como 0S demais sucedaneos recursais,
buscam garantir aos cidaddos um resultado correto, assegurando-se aos litigantes
a escorreita aplicacdo do direito objetivo, fazendo-se, ainda, com que 0s principios

processuais referentes aos recursos sejam respeitados.

O quarto capitulo seré utilizado para analisar dados estatisticos coletados e
disponibilizados pelo Conselho Nacional de Justica no que tange aos recursos,
nas varias esferas do Poder Judiciario, notadamente Justica Estadual e Federal. O
aludido Conselho cuidou de reunir dados, dentre outros assuntos, sobre taxa de

recorribilidade e reforma das decisbes judiciais. No “Relatério Anual 2005”,

2 J4& se posicionaram contra o referido recurso FRRdliista Martins e Egas Moniz de Aragéo.
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documento disponibilizado em www.cnj.gov.br, tem-se a divisdo entre taxa de
recorribilidade interna e externa, representando a primeira 0S recursos cujos juizos
de admissibilidade e mérito séo realizados dentro do mesmo 06rgéo jurisdicional,
tanto em 1° quanto em 2° graus de jurisdicdo. Assim sendo, exemplificando, os
embargos de declaracdo sdo considerados para efeito de recorribilidade interna.
Por sua vez, a taxa de recorribilidade externa relaciona-se com 0s recursos
julgados no mérito por 6rgdo hierarquicamente superior, tais como as apelacdes,
agravos, dentre outros. Interessa ao nosso estudo a analise de taxa de
recorribilidade interna em 2° grau de jurisdicdo, porque aqui se encontram dados
gue, mesmo nao sendo exclusivos acerca do recurso de embargos infringentes, a
ele fazem referéncia. Da mesma forma interessam os dados relativos a taxa de
reforma das decisdes no 2° grau de jurisdicdo, por comportarem os julgamentos
proferidos em embargos infringentes.

Tais dados serdo confrontados com as idéias trazidas no capitulo 5, quando
analisados os casos de cabimento do recurso de embargos infringentes, assim

como a conclusao pela sua manutencado ou retirada do mesmo do sistema.

O quinto capitulo, que precede as conclusdes, sera dedicado ao estudo especifico
dos embargos infringentes em toda sua extensdo, de forma a saber seu conceito,
importancia, histérico e cabimento, em especial, com o advento da Lei n°
10.352/01. Trazem-se os entendimentos doutrinarios sobre a matéria, assim como
o entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica, que se adianta,
pugna pela interpretacao restritiva do art. 530 do CPC, culminando com a restricéo
ao cabimento dos embargos infringentes. Ainda nesse topico, tenta-se solucionar
antigas, mas inquietantes duvidas acerca do cabimento do referido recurso no
procedimento do mandado de seguranca, na remessa necessaria e em sede de
agravos, retido, por instrumento e regimental, por entender-se serem relevantes

para as conclusfes que se ira tracar.

Percebe-se que buscam equacionar 0s meios recursais, notadamente os

embargos infringentes com o tempo de duracdo dos processos, ainda mais com a
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constitucionalizacdo da garantia do tempo razoavel do processo (art. 5°, LXXVIII
CRFB/88). A grande preocupacdo dos doutrinadores e do legislador na ultima
década diz respeito a demora excessiva dos processos, em especial, nos
tribunais, por conta do niumero excessivo de recursos a disposi¢do das partes e do
procedimento lento nos tribunais superiores. Tal preocupacdo mostrou-se em
1994, com a primeira onda reformadora do processo e em 2001/2002, com a
edicdo das leis n° 10.352, 10.358 e 10.444, que realizam profundas modificacoes,
em especial, no sistema recursal, cuja complementacdo se faz, agora, com a
implementacdo das Leis n° 11.187/05, 11.276/06, 11.277/06 e 11.280/06,
formando o que se estd convencionando chamar terceira etapa da reforma

processual.

Como forma de afirmacdo do pensamento do legislador infraconstitucional, a
Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004, fez incluir no art. 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, atinente aos direitos e garantias
individuais, o inciso LXXVIIl, garantindo a todos, no ambito administrativo ou
judicial, o direito a razoavel duracdo do processo. Desde j4, salienta-se que as
idéias expostas pelo autor em momento algum contrastam como a referida
garantia. A interpretacdo ampliativa dos dispositivos legais inerentes ao recurso de
embargos infringentes ndo maculam a referida garantia, uma vez nao se tratar do
Unico direito constitucionalmente garantido no processo, contrastando-se com o
mesmo a garantia imperativa do devido processo legal. Mais uma vez afirma-se: a
criacao, utilizacdo e interpretacdo ampliativa de dispositivos legais acerca de
mecanismos de protecdo aos litigantes ndo colide com a garantia estampada no
art. 5, LXXVIIl da Constituicho da Republica Federativa do Brasil, pois ndo se
busca um processo célere acima de tudo, e sim, um meio termo entre rapidez na
tramitacdo processual e possibilidade de utilizagdo dos expedientes processuais

cujo objetivo maior € a correcdo das decisdes judiciais.

O sexto capitulo, por sua vez, trara as conclusbes advindas dos estudos
empreendidos, versando sobre o0 processo justo, teoria geral dos recursos, dados
estatisticos divulgados pelo Conselho Nacional de Justica, manutencdo ou
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extirpacdo do recurso de embargos infringentes e aspectos atuais e polémicos

sobre o mesmo.

A dissertacdo tem como Ultima parte, as referéncias bibliograficas utilizadas,
destacando-se os livros que fazem referéncia ao CPC/39, assim como autores
com importante participacdo no cenario nacional e os estrangeiros, principalmente

europeus, por sofrer nosso processo civil grande influéncia dos mesmos.

1.1 METODOLOGIA

O presente estudo tem por problema definir se o recurso de embargos infringentes
€ modalidade recursal inuatil, desnecesséaria ao sistema ou importante para se
alcancar o que se convenciona denominar de processo justo. Para tanto,
buscaremos através de pesquisa bibliografica e documental as informacdes
adequadas e necessérias, de forma a esclarecer o leitor acerca da polémica

guestao.

O primeiro capitulo reserva-se a presente introducdo e analise do meétodo
cientifico utilizado. Como segundo capitulo, analisamos o conceito de processo
justo; o terceiro € reservado a teoria geral dos recursos; o quarto concentrara
dados sobre taxa de recorribilidade e reforma no Poder Judiciario e analise
doutrinaria sobre a necessidade de manutencdo ou extirpacdo do recurso do
sistema recursal; o quinto capitulo versa sobre o cabimento do recurso, assim
como a interpretacdo ampliativa do dispositivo legal pertinente a espécie, indo de
encontro ao entendimento do Superior Tribunal de Justica que, a teor de suas
decisbes mais recentes, demonstra a interpretacdo restritiva do art. 530 do CPC.
Concluir-se-a o estudo através da analise de cada ponto enfocado no presente

estudo.
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Utilizar-se-a uma forma de abordagem dialética, na qual, a partir da contraposi¢ao
de tese e antitese, serdo buscadas conclusfes que atendam aos objetivos

propostos.

As técnicas de pesquisa a serem utilizadas séo: bibliografica e documental. A
pesquisa bibliografica sera efetuada em livros e periddicos especializados,
sobretudo, em direito processual civil, entre autores nacionais e estrangeiros.
Dentre os nacionais, destacamos José Carlos Barbosa Moreira e Flavio Cheim
Jorge. Dentre os estrangeiros, merecem destaque os lItalianos, em especial,

Enrico Tullio Liebman.

J& a pesquisa documental far-se-4 através da consulta a dados estatisticos
ofertados pelo Conselho Nacional de Justica, em seu site www.cnj.gov.br, fruto da
atividade judiciaria brasileira no ano de 2004. Salienta-se que tais estatisticas
foram disponibilizadas no corrente ano, nao existindo outros dados oficiais mais

atualizados.

O referencial tedrico sera a doutrina de William Couto Gongalves, cujas idéias sédo
importantes para a formulagcdo dos conceitos de processo justo e jurisdi¢do eficaz,

assim como para a demonstracao do carater garantistico dos meios recursais.

A utilizacdo do método cientifico e referencial teérico ndo se demonstra exaustiva,
e sim, serve para guiar o leitor ao longo do trabalho, de forma a que néao se criem
duvidas acerca da finalidade do estudo ora empreendido. Nao se busca uma
resposta definitiva sobre a funcionalidade dos embargos infringentes no sistema
recursal brasileiro. Ndo ha que se concluir pela retirada ou manutencdo do
mesmo. Somente sera demonstrado aquele que consideramos o0 melhor

pensamento, tudo de acordo com os dados e doutrinas analisados.

A utilizacdo do referencial tedrico tem por intuito sedimentar aspectos relevantes
na construcdo do pensamento base do presente estudo. A utilizagdo de obras
antigas visa demonstrar o pensamento doutrinario reinante a época do CPC/39,
atingindo-se a criacdo do CPC/73, passando pela Lei n°® 10.352/01, chegando até

0 ano de 2006. Neste ponto a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ)
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sera de fundamental importancia, por ser este o 6rgdo incumbido de interpretar as
leis federais, no caso, o Codigo de Processo Civil, que disciplina o cabimento do

recurso, expurgando do sistema a incObmoda existéncia de decisdes divergentes.

2 ABUSCA PELO PROCESSO JUSTO

A prépria esséncia dos recursos leva o pesquisador, obrigatoriamente, a fazer
comentarios quanto a seguranca juridica e o tempo do processo. Esses dois
assuntos encontram-se umbilicalmente ligados ao tema do “processo justo”, razao
pela qual busca-se analisar alguns aspectos relevantes sobre a tematica,
chegando-se ao final, a conclusdes sobre o significado da expressao processo

justo.

A sua busca passa, inevitavelmente, pelas garantias constitucionais do processo,
assegurados a todos os litigantes. Dizer que se deve buscar sempre a nocdo de
processo justo enseja afirmar que se devem respeitar as garantias processuais

existentes, dentre elas, o tempo razoavel do processo.

Pode-se citar que o grande foco de discusséo acerca da existéncia dos recursos
repousa sobre o tema tempo>. Os recursos sdo apontados como os grandes vildes
pela demora no tramite processual, o que ndao pode ser aceito sem as devidas

ressalvas.

Nos tépicos seguintes serdo analisadas as principais garantias processuais que
devem ser respeitadas, ou seja, estarem presentes em todo o curso do processo,
em especial, por se encontrarem intimamente ligadas ao tema e a discussao que

sera tracada na presente dissertacao.

% Por todos, verificar os ensinamento de JOSE ROGEBRUZ E TUCCI, enlTempo e ProcessoS&o
Paulo: Revista dos Tribunais.
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2.1 PROCESSO JUSTO E EFICAZ

Muito se discute sobre a fungédo do processo, sua necessidade de adequacéo as
novas geracdes de direitos e a sua forma de efetivacdo. Por exemplo, grandes sdo
as tentativas de sistematizacdo de procedimento de urgéncia, em especial, a
tutela antecipada e a cautelar, de forma a proporcionar a maior eficacia possivel

na entrega da tutela jurisdicional®.

O maior entrave a entrega eficaz da tutela jurisdicional chama-se tempo. O tempo
do processo surge como o pesadelo dos processualistas, que se véem obrigados
a criar novos e ageis procedimentos, em pensar cada vez mais em reformas
legislativas, em especial, do Cdodigo de Processo Civil. Do pensamento acerca da

morosidade do processo, nasce o embate entre o tempo e a seguranca juridica.

Dos estudos a respeito de qual dos dois valores deve ser beneficiado, expandiu-se
a preocupacdo com 0 processo justo, sobre o conceito de justica para o direito
processual e quais garantias processuais e constitucionais que embasam o

referido pensamento.

LEONARDO GREGO® reuniu com clareza solar todos os pontos e aspectos
necessarios a compreensdo do tema, declarando ser a decisédo justa uma das

garantias fundamentais do processo.

Segundo bem se posiciona o supracitado autor, sendo uma garantia fundamental,
0 processo justo esta intimamente ligado a dignidade humana, devendo o Estado
prestar a Jurisdicdo da forma mais eficaz possivel, utilizando-se de “regras mais
propicias a ampla e equilibrada participacdo dos interessados”, sendo “um meio

justo para um fim justo”.

* Sobre o tema, verificar o livro de JOSE ROBERTODSANTOS BEDAQUETutela cautelar e tutela
antecipada tutelas sumarias e de urgéncia (tentativa dersetiza¢ao).

°® Recomenda-se ler sobre o assunto o seguinte :aMA&RINONI, Luiz Guilherme. O direito & tutela
jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria diositos fundamentaisJus Navigandj Teresina, a. 8, n. 378,
20 jul. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.conidoutrina/texto.asp?id=5281>. Acesso em: 24 n0052

6 GRECO, Leonardo. Garantias Fundamentais do Prac®sBomocesso Justo. Disponivel na Internet:
www.mundojuridico.adv.br . Acesso em 12 de jande®006.
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Em sintese, pode-se afirmar que a tutela jurisdicional eficaz é aquela exercida e
disciplinada “através de principios e regras que confiram ao processo a mais
ampla efetividade, ou seja, 0 maior alcance pratico e 0 menor custo possiveis na

protecéo concreta dos direitos dos cidadaos”.

Verifica-se que tal pensamento ndo se restringe apenas ao ordenamento
processual brasileiro, espalhando-se também por outros continentes, em especial,
o Europeu e o Norte-Americano. No territério Europeu pode-se destacar a
Convencao Européia de Direitos Humanos e a Constituicdo Italiana’. Esta dltima,

em seu art. 1118, propugna:

“Art. 111: A Jurisdicdo atua mediante o justo processo regulado pela
lei. Todo processo se desenvolve perante o contraditorio entre as
partes, em condi¢Bes de paridade, diante de um julgador imparcial.
A lei assegura a duracao razoavel do processo”. (Traducdo Nossa)

Pode-se perceber que o recém reformado art. 111 da Constituicdo Italiana® faz
mencdo a todos os importantes aspectos da tutela jurisdicional, suas garantias
constitucionais de acesso e participacdo ativa dos sujeitos do processo. Faz
referéncia ao processo justo, ao principio e garantia constitucional do contraditério,
importantissimo para a justa composicao do litigio, a condicdo de paridade perante
0 juiz, ou seja, reafirma o principio da isonomia e o dever do juiz de tratar as
partes com isonomia, conforme estatui o art. 125 do Cédigo de Processo Civil
Brasileiro, além de discorrer sobre a necessidade de imparcialidade do julgador e
o direito a duracédo razoavel do processo, tal como descrito em nossa Constituicdo
Federal de 05 de outubro de 1988.

' Disponivel em www.camera.it

8 »Art. 111: La giurisdizione si attua mediante ilisto processmegolato dalla legge. Ogni processo si svolge
nel contraddittorio tra le part, in condizione diripa, davanti a giudice terzo e imparziale. Lagkege
assicura la ragionevole durata."

° L. Cost. 23 novembre 1999, n° 2, art.1
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ITALO AUGUSTO ANDOLINA descreve com absoluta propriedade que:

“Como se sabe, em verdade, a Carta Constitucional individualizou
alguns requisitos que devem caracterizar o procedimental
instrumental para aplicacdo da jurisdicdo. A presenca de tais
elementos é, portanto, indispensavel e necessaria em quaisquer
procedimentos que queiram manter-se constitucionalmente
jurisdicionais. Os pontos nodais desse modelo (modelo néo rigido,
mas, ao contrario, util e dinamico, fruto de constante leitura e
releitura durante a evolucdo do ditado constitucional), designados
pelo constituinte, sdo: a) o direito ao acesso a justica; b) direito de
defesa; c) o contraditério e a paridade de armar entre as partes; d) a
independéncia e imparcialidade do juiz; ) a obrigacdo de motivacao
das decisdes judiciais; f) a instituicdo da legitimidade para pleitear
perante a Corte de Cassacdo sobre os provimentos jurisdicionais
decisoérios (ndo impugndaveis por outros meios)”. (Tradugdo Nossa).

Segundo WILLIAM COUTO GONCALVES?™, o que se espera da Jurisdicdo é que
a mesma atue de forma eficaz, expurgando o fato social conflituoso, substituindo-o
por uma deciséo justa, emanada do Estado-Juiz ao atuar seu poder-dever-fungéo.

Por fim, demonstrando o legislador brasileiro a mesma preocupacao em prever na
Carta Constitucional norma analoga, fixa a importancia de se assegurar a duracao
razoavel do processo. Percebe-se que o legislador patrio abeberou-se do
dispositivo da Constituicdo Italiana, supra transcrito, para criar o inciso LXXVIII do
art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, inserto pela Emenda
Constitucional n° 45.

Ainda sobre a eficacia do processo como forma de propiciar a tutela jurisdicional
justa, ou seja, o processo justo, LUIZ GUILHERME MARINONI*! assevera que:

19 GONCALVES, William Couto.Garantismo, finalismo e seguranca juridica no proceso judicial de
solucéo de conflitosRio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 95.

I MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a tutela judisional efetiva na perspectiva da teoria dos tisei
fundamentais. Jus Navigandi, Teresina, a. 8, n., 378 jul. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=528Aeesso em: 10 nov. 2005.
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“A sua importancia, dentro da estrutura do Estado Democratico de
Direito, é de facil assimilagéo. E sabido que o Estado, apds proibir a
autotutela, assumiu o monopdlio da jurisdicdo. Como contrapartida
dessa proibicdo, conferiu aos particulares o direito de agéo, até bem
pouco tempo compreendido como direito a solugdo do mérito”.

Em uma sintese acerca da importancia do tempo para o processo, verbalizada nas

Constituicbes Italiana e Brasileira, o aludido autor enfatiza que:

“Importa, ainda, o direito a tempestividade da tutela jurisdicional. O
direito a tempestividade ndo sé tem a ver com a tutela antecipatoria,
como também com a compreensdo da duracdo do processo de

acordo com o uso racional do tempo processual por parte do réu e

do juiz2.

Como sintese do presente topico, pode-se afirmar, utilizando-se do pensamento
extraido da obra de WILLIAM COUTO GONGCALVES®™, que “o processo Judicial
de Solucéo de Conflitos, pela jurisdicdo que nele se faz, visa a seguranca juridica

e esta, por seu turno, sé se alcanca com uma jurisdicéo especifica e eficaz”.

Antes de adentrar-se na analise das garantias individuais que visam obter, via
processo um resultado justo, veja-se a importante sintese realizada por
AUGUSTO M. MORELO™:

“De maneira que, em tais casos, nenhuma pessoa poderia ser
objeto de sancdo, sem que seu caso tivesse sido julgado por

1212 MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a tutela judicional efetiva na perspectiva da teoria dos tisei
fundamentais. Jus Navigandi, Teresina, a. 8, n., 378 jul. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=528Aeesso em: 10 nov. 2005.

13 GONCALVES, William Couto.Garantismo, finalismo e seguranca juridica no proceso judicial de
solucéo de conflitosRio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 96.

14 MORELO, Augusto MEI Proceso Justo: Del garantismo formal a la tutel@fectiva de los Derechos
Buenos Aires: Platense, 199De manera que, en tales supuestos, ninguna perpodaia ser objeto
de sancion, sin que su caso hubiera sido considepad funcionarios imparciales; sin que hubiese
sido notificada de la existéncia del proceso quédésseguia, y, ademas, se Ié diera oportunidad
(efectiva) de ser oida y de probar de algin modd {pertinente) los hechos que creyere
conducentes a su descargo”
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pessoas imparciais; sem que tivesse sido informada da existéncia
do processo e, além disso, que se tenha dada oportunidade(efetiva)
de ser ouvida e de provar de algum modo ((til e pertinente) os

Y

direitos que acreditava conduzir a sua absolvi¢cdo”.(Traducéo
Nossa)

2.1.1 Eficacia da Jurisdicdo e funcdo do processo j  udicial de solugéo

de conflitos

Antes de partir-se para a analise das garantias individuais que devem estar
presentes naquilo que se considera processo justo, deve-se fazer breves
comentarios sobre a jurisdicdo, em sua etapa especifica e eficaz, nos dizeres de
WILLIAM COUTO GONCALVES™ e a funcdo do processo judicial de solucdo de

conflitos.

Segundo o supracitado autor, o poder-dever-funcdo estatal de solucionar os
conflitos de interesses, denominado Jurisdicdo, transmuda-se desde sua
provocacdo até sua fase final, em trés diferentes etapas, a saber: genérica e
abstrata, restrita e materializada e especifica e eficaz. Esta ultima etapa, objeto
desta andlise, caracteriza-se por compreender “0 momento em que, trabalhada
nos limites restritos do processo que se instaurou e que a garantiu
operacionalizada, responde ao pedido (contencioso ou voluntario) tornando-se
assim especifica daquele caso e fazendo-se eficaz na medida em que atua na
situacdo de fato que a fez provocada”. Importante distingdo seméantica ha que se
fazer entre os termos efetivo e eficaz. Com propriedade, o aludido autor ndo faz
referéncia a processo efetivo, como grande parte da doutrina patria, e sim, a
processo eficaz, na medida em que nao interessa ao Estado, detentor do poder-

dever-funcdo, nem ao cidadao, que espera a solucao do conflito, uma jurisdicao

15 Vide os ensinamentos constantes @arantismo, finalismo e seguranca juridica no procgso judicial
de solugéo de conflitosRio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.
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tdo somente efetiva, e sim, eficaz. Efetiva, no entendimento do Dicionario Houaiss

“

da Lingua Portuguesa significa “que realmente se cumpriu ou produziu” , “que
realmente se exerce”, ou ainda, “possivel de ser utilizado para um fim”.*® Pode-se
concluir, portanto, que a jurisdicdo efetiva € aquela que pode ser utilizada para a
satisfacdo do direito, para a solucdo do conflito, podendo produzir os efeitos dela

esperados.

Ocorre que a jurisdicdo deve ser mais que efetiva. Ndo basta ser possivel de
utilizacdo, sob pena de tornar-se in0cua caso ndo tenha como resultado o
pretendido pela norma juridica. Mais do que efetiva, a mesma deve ser eficaz, no
sentido de realmente produzir os efeitos que dela se espera. O termo eficaz traz a
idéia de seguro, valido, ativo, infalivel, util, ou de forma mais abrangente e que se
coaduna com o ideal de justica, “cuja vontade ou acao resultam num efeito; que

realiza perfeitamente bem determinada tarefa ou funcéo; capaz, produtivo”.*’

O ideal de justica se coaduna tdo somente com a idéia da eficacia, no sentido de
produtora de efeitos concretos, desejados pelo ordenamento juridico, efeitos estes
Uteis a solucdo do conflito. Tais idéias vao ao encontro do que é ensinado por
WILLIAM COUTO GONCALVES*®, quando afirma:

“Tem-se agora a jurisdicdo especifica e eficaz. E a etapa final da
jurisdicdo que satisfaz o significado mais amplo de tutela
jurisdicional”.

Sabe-se que o termo tutela jurisdicional compreende a protecdo dada pelo Estado-
Juiz a todos aqueles que, provocando-o, requerem a solugcdo do conflito
apresentado. Tal protecdo ndo deve ser apenas efetiva, no mesmo sentido em
gue o processo que se diz efetivo pode nao ser eficaz. Assim entendemos, pois
processo efetivo é aquele que existe, com seus sujeitos processuais, realizando

seus atos em contraditorio, conduzidos pela marcha procedimental. Porém, tal

18 http://houaiss.uol.com.br/busca.jhtm?verbete=edéstype=k

" http://houaiss.uol.com.br/busca.jhtm?verbete=gfica

18 GONCALVES, Willian Couto.Garantismo, finalismo e seguranca juridica no procgso judicial de
solucéo de conflitosRio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 44
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processo somente podera ser adjetivado de eficaz caso, ao seu término, o direito
tenha sido entregue ao seu titular; a lesdo tenha sito eficazmente reparada ou
coibida. O Estado, atraves da jurisdicdo, pode fazer-se presente por meio de um
processo efetivo, que venha a alcancar seu fim. Porém, sua decisdo, caso
acoimada pelo vicio da ineficacia, certamente frustrar4 direitos, descumprira
normas e invalidara garantias, “(...) tornando incertos os caminhos da jurisdi¢édo e

a busca de justica”.*®

2.2 GARANTIAS INDIVIDUAIS E PROCESSO JUSTO

N&o se pode conceber processo justo sem garantias individuais minimas. Assim
sendo, mister se faz analisar tais garantias, em especial, acesso a justica,
imparcialidade do juiz, ampla defesa, contraditério, inércia, motivacdo, duplo grau

de jurisdicao, dentre outras tdo importantes.

2.2.1 O acesso a justica como garantia do processo  justo

Como todos os seres, animados ou ndo, 0 processo nasce, se desenvolve e
morre. Assim como um ser humano, se quer que O Processo possa nhascer,
desenvolver-se sadiamente e alcancar seu fim normal, justo. Entdo, pensar em
processo justo implica dizer a possibilidade de ser iniciado, no seu
desenvolvimento valido e regular, chegando-se ao seu fim conforme o direito.
Impossivel pensar no fim justo do processo sem atentarmos para 0 seu inicio,
para 0 acesso ao processo. Sera que basta proporcionar um desenvolvimento e
término justos e adequados para o mesmo, ou faz-se necessario também propiciar

meios adequados para 0 acesso a este meio de solugéo de conflitos?

19 Carmen Lucia Antunes Rocha, citada por William Booncalves inGarantismo, finalismo e
seguranca juridica no processo judicial de solugaae conflitos Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 51.
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Fala-se do acesso a justica, ou ainda, acesso justo ao Poder Judiciario, pois ndo
se busca qualquer acesso, e sim, aquele que cumpra sua funcéo constitucional de
assegurar a todos a defesa contra violagbes em seu patrimoénio juridico. A
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ao afirmar em seu art. 52, XXXV,
“que a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca ao
Direito”, ndo esta se referindo a um acesso a justica qualquer, e sim, 0 acesso
possivel a todos os cidaddos que se sintam ameacados em seu direito ou que ja
tenham tido efetivamente uma violacdo. Ao se preocupar com 0 acesso justo a
justica, o legislador constitucional o previu para pobres, ricos, alfabetizados,
analfabetos, moradores de metropoles ou regides longinquas. O fez

indiscriminadamente para todos.

Somente pode-se pensar em processo justo se 0 seu inicio assim se der. Salienta-
se que tal acesso ndo € preocupacao exclusiva do legislador brasileiro, tampouco
contemporanea. Desde 1789, quando da Declaracdo dos Direitos do Homem, ja
havia a preocupacdo com a garantia efetiva dos direitos dos cidaddos. Pode-se
perceber da leitura do art. 16 da referida Declaracéo de Direitos: “toda sociedade
na qual a garantia dos direitos e a separacdo dos poderes ndo sdo asseguradas

ndo tem Constituicao”.

Garantir o acesso a justica ndo € s6 “abrir as portas” do Judiciario para o pobre,
analfabeto, e sim, propiciar o direito daquele que demanda ou € demandado, de
influir na atividade jurisdicional, utilizando-se do contraditério, que sera analisado
de forma um pouco mais complexa no momento oportuno, contribuindo para que
todo o procedimento possa ser considerado justo. A presente idéia, como
percebido, se coaduna com o texto do art. 111 da Constituicao Italiana, ao falar
em isonomia e possibilidade de contraditério (participagdo), com vistas a

realizacdo do processo justo.

Proporcionar o acesso a justica €, em primeiro lugar, demonstrar aos
jurisdicionados que o Estado tem condicbes de lhes fornecer uma resposta justa,

em espaco de tempo razoavel, motivando-os a buscar a solugdo do conflito
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através do Poder Judiciario. Para que tal pensamento deixe de ser uma utopia e
possa ser realmente visto em nosso dia-a-dia, imprescindiveis se mostram as
reformas institucionais, a capacitacdo dos Magistrados e a melhora nas condi¢cdes
fisicas do trabalho. Nesse sentido, sdo as palavras de WILLIAM COUTO
GONCALVES?:

“(...) inalcancavel a especificidade e a eficacia da jurisdicdo quanto
ao Poder Judiciario, na medida em que descura da melhor técnica
de interpretacdo dos textos legislados, menoscabando aplicacdo
mais sistematica dos principios estatuidos pelas escolas sobre a
atividade jurisdicional, a par das apoucadas condi¢cbes materiais,
fisicas, inclusive relacionadas com os recursos da informatica, que
permitam desenvolver um trabalho célere”.

2.2.2 A atuacao imparcial do Juiz e o0 processo just 0

Para a garantia de um processo justo ndo basta proporcionar as partes o acesso a
justica, e sim, fazé-lo de forma imparcial, dando-lhes a certeza que estarao diante
do Estado-Juiz, equidistante das partes, tratando-as com igualdade e sem
interesses particulares no conflito que ali se pde. Independentemente de quem
sejam os litigantes, o Estado-Juiz pautara sua atuacdo de forma a aplicar o direito
objetivo, concedendo-o aquele que realmente estd amparado pela lei.
LEONARDO GRECO?* distingue a atuacdo do Estado-Juiz e do Estado-

Administrador tendo por base a imparcialidade que é inerente ao primeiro. Sao

estas as palavras do autor:

“Justamente o que distingue a jurisdicdo da administracdo é esse
desinteresse objetivo, essa indiferenca do Estado-juiz em que o

2 GONCALVES, Willian Couto.Garantismo, finalismo e seguranca juridica no procgso judicial de
solucao de conflitosRio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 97.

21 GRECO, Leonardo. Garantias Fundamentais do Prac®s8oocesso Justo. Disponivel na Internet:
www.mundojuridico.adv.br . Acesso em 12 de janded®006, p.5.
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resultado da sua atividade seja este ou aquele, enquanto que o
administrador é sempre parte, agindo sempre no interesse do
Estado ou da coisa publica”.

N&o apenas o juiz deve ser imparcial e sim, todos 0s sujeitos estatais do processo,
conforme estatui o art. 138 do CPC. Dizer que tais sujeitos agiram de forma
imparcial significa que a decisdo ou parecer por eles proferido visa tdo somente ao
interesse do Estado, qual seja, a correta aplicacao da lei, independente de quem
sao as partes ou qualquer outra situacao relacionada a elas. MONTERO AROCA,
citado por LEONARDO GRECO? enfatiza esse ponto de vista afirmando que “a
imparcialidade é essencialmente subjetiva, embora a lei procure descrever
situacbes que objetivamente a comprometem ou podem comprometé-la”. Sdo os
casos de impedimento e suspeicéo listados nos art. 134 e 135 do CPC, em que ha
a presuncgdo de parcialidade daqueles descritos no art. 138 (Juiz, Promotor, Perito,

etc.), pela relacao entre eles e as partes ou o litigio.

Certamente o ideal de justica, de processo justo, ndo seria alcancado caso 0
julgamento fosse proferido por Magistrado inimigo de uma das partes. Nao que
obrigatoriamente o julgamento restara viciado, mas ha uma grande possibilidade
de quebra da imparcialidade e o sistema quer evitar tal acontecimento, criando a
oportunidade de reconhecimento ex officio da suspei¢éo ou impedimento e mesmo
dotando as partes de meio processual adequado, qual seja, a excecdo de

impedimento e suspeicao.

Em uma sintese perfeita acerca do tema, LEONARDO GRECO? afirma que “o juiz
ndo pode ser encerrado em uma redoma. Ele € jornais, ele participa de conversas
privadas, ele recebe em particular pessoas que |he manifestam opinides sobre

causas que vai julgar”.

2 GRECO, Leonardo. Garantias Fundamentais do Pmo®sBrocesso Justo. Disponivel na Internet:
www.mundojuridico.adv.br . Acesso em 12 de jande®006, p.6.
23 GRECO, Leonardo. Garantias Fundamentais do Prac®s8oocesso Justo. Disponivel na Internet:
www.mundojuridico.adv.br . Acesso em 12 de jande?®006, p. 7
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2.2.3 A atuacédo do Juiz na busca pela verdade real e 0 processo justo

Por longo tempo, ouviu-se falar que o direito processual civil buscava a verdade
formal, enquanto que o processo penal preocupava-se com a verdade real. Nesse
sentido, o processo civil ndo deveria se preocupar com 0S acontecimentos no
mundo dos fatos e sim, com aquilo que fosse trazido ao processo pelas partes.
Importante salientar que a producdo das provas era matéria unicamente ligada as
partes, ndo devendo o Magistrado influenciar na producdo das mesmas, nem

propor sua producao.

Esse pensamento ndo mais se coaduna com a moderna teoria acerca dos
escopos do processo e da iniciativa probatéria do Juiz. JOSE ROBERTO DOS
SANTOS BEDAQUE?" define que a busca pela verdade formal ndo atende ao
escopo maior do processo, qual seja, de aplicar com justica a norma juridica ao
caso concreto, uma vez que a verdade formal pode ser uma mentira levada ao
processo e |4 tornada verdadeira. Vejamos as palavras do eminente professor

paulista:

“Se a jurisdi¢do é atividade estatal destinada a atuacado da lei; se a
acdo é o poder de estimular essa atividade e fazer com que ela
atinja seu objetivo; se a defesa é pressuposto da legitimidade do
provimento e imprescindivel a correta imposicdo da norma ao caso
concreto, 0 processo, palco em que essas trés atividades se
desenvolvem, deve ser considerado o meio através do qual se visa
a um provimento justo, ou seja, que represente a correta formulacéo
e imposi¢cao da regra concreta”.

Verifica-se que a atividade instrutdria oficial, realizada pelo Juiz no processo,

contribui e mais, torna-se essencial para a concrecdo do ideal de Justica, que

24 BEDAQUE, José Robertos dos Santesderes Instrutérios do Juiz.3 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 68.
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alude a obrigacdo do Estado em aplicar corretamente a norma juridica ao caso

concreto que lhe é levado.

Percebe-se que, cada vez mais, os institutos fundamentais de direito processual
civil (acdo, jurisdicdo e processo) tendem a sua publicizacdo, tendo efeitos
importantes no que tange a atuacdo do Juiz. Este passa a ser considerado mais
ativo em sua postura frente ao descobrimento da verdade, porque ao Estado ndo
interessa homologar uma mentira criada dentro da relagao processual, o que pode
acontecer na busca pela verdade formal e sim, buscar esclarecimentos acerca dos

fatos, como novamente afirma BEDAQUEZ?:

“Com o pleno desenvolvimento de suas atividades, as partes,
obviamente, procuram trazer para os autos prova dos fatos que lhes
favorecam. Tudo aconselha, portanto, que também o juiz se
comporte ativamente, buscando esclarecer por completo a situacéo
de direito material. Muitas vezes, e por razoes varias, apenas a
iniciativa das partes € insuficiente para tanto”.

A busca pela verdade real, como Unica forma de se chegar a solucéo justa da lide,
exige a participagdo ativa do Juiz em todo o procedimento, inclusive na producdo
das provas, a luz do que determina o art. 130 do CPC, acerca dos poderes
instrutdrios do juiz. Esse ndo se encontra limitado aos requerimentos das partes,
podendo requerer provas e diligéncias que se facam necessarias ao
descobrimento da verdade e ao seu convencimento. Sobre o assunto, importante
se fazer mencéo as palavras de SALVATORE SATTA e CARMINE PUNZI?®, nos

seguintes termos:

% BEDAQUE, José Roberto dos Sant®®deres Instrutérios do Juiz.3 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 72.

% SATTA, Salvatore. PUNZI. Carmin@iritto Processuale Civile.13 ed. Cedam: Padova, 2000, p. 182.
“Cié non toglie che il giudice possa, nella suaivté di direzione del processo, manifestarse
I"esigenza che a prova sai data co determinati mezquindi disposta, come suol dirsi, d"ufficio:
ma questa esigenza non € in contrasto col prindaipiacontraddittorio”.
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“Nao se pode evitar que 0 juiz possa, ha sua atividade de direcdo do
processo, manifestar-se sobre a exigéncia da prova ser realizada
por determinados meios e, mesmo dispensada, como se diz, de
oficio, mas essa exigéncia ndo pode ir de encontro ao principio do
contraditério”. (Traducéo Nossa)

Deixar de ser sujeito passivo na relacdo processual, passando a praticar atos
tendentes ao descobrimento da verdade. Essa é a atuacdo que se espera dos
juizes e que ndo faz com que 0os mesmos percam sua imparcialidade. Tal ponto foi
analisado com acuidade por SERGIO LUIS WETZEL DE MATTOS?.

N&o h& que se falar em quebra de imparcialidade do juiz que assume funcgéo ativa
na producao das provas, pois ndo esta esse a beneficiar autor ou réu®® e sim, esta
exercendo corretamente a funcdo que lhe foi atribuida pelo Estado, qual seja,
trazer de volta a paz social, interrompida com o surgimento do conflito, sendo que
a Unica forma de resolucdo do referido conflito é a entrega da prestacdo

jurisdicional justa.

Como limitagdes aos poderes instrutérios do Juiz, temos, segundo JOAO
BATISTA LOPES? a impossibilidade de alteracdo da causa petendi pelo mesmo e
0 respeito ao principio do contraditorio. A busca pela verdade real, possibilitada
pelos amplos poderes instrutorios do juiz deve ater-se aos fatos e fundamentos
trazidos pelas partes. Tais elementos da acdo ndo podem ser modificados,
substituidos, incluidos ou retirados pelo Magistrado. Tal conduta seria contraria ao
sistema processual, desafiando a regra sobre da estabilizacdo objetiva da
demanda, prevista nos artigos 164 e 194 do CPC. JOSE ROBERTO DOS

21 MATTOS, Sérgio Luiz Wetzel dda iniciativa Probatéria do Juiz no Processo CivilRio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 24.

28 LOPES, Joéo Batist& prova no direito processual civil.Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 66:
"E classica, no direito brasileiro, a posicio de AMCYR AMARAL SANTOS no sentido de que, na
atividade probatéria, exerce o juiz fungdo meramsnopletiva ou complementar. Assim, sé quando \epro
nos autos gerasse divida ou perplexidade no esgfriulgador é que ele poderia determinar provdden
para sua complementag¢éo, como, por exemplo, a xffovdo julgamento em diligéncia, a inquiricdo de
testemunhas referidas, a requisicdo de documerdtiggies publicos, etc.”.

29 LOPES, Jod&o Batista prova no direito processual civil.S80 Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.70.
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SANTOS BEDAQUE® afirma que a atuacdo do juiz deve ater-se aos limites
objetivos da demanda, determinados pelas partes, fazendo alusdo ainda a
necessidade de respeito ao contraditério e & motivacdo das decisdes, nos termos
do art. 93, IX da CF/88.

2.2.4 O fator tempo e o processo justo

“Mas a nocéao de jurisdicdo eficaz sO se perfaz no tempo em medida. Tempo em
medida, no caso, € 0 que convenciona relacionar com o prazo razoavel”. Com
essas brilhantes palavras de WILLIAM COUTO GONCALVES?®, inicia-se o estudo

acerca do tempo no processo e sua relacdo para com o processo justo.

Talvez a maior discussao sobre o0 processo justo esteja intimamente ligada ao
fator tempo, que tanto atormenta os operadores do direito e, principalmente, as
partes, que se sentem desprotegidas, uma vez que o Estado ndo consegue
fornecer uma decisdo em tempo razoavel, o que ndo se mostra justo. Uma
deciséo justa, correta aos olhos da lei, pode néo o ser para a parte, caso néo lhe
seja mais util em virtude do grande lapso temporal entre a provocagcdo do Poder

Judiciario e sua resposta em definitivo.

Por outro lado, um processo rapido, célere, ndo é suficiente para se formular uma
decisdo justa, pois, dependendo do grau de complexidade de causa, Ssao
necessarias varias medidas judiciais e provas também complexas, que demandam
um tempo minimo para que o juiz possa formar sua convicGdo sem erros in

judicando ou in procedendo.

Verifica-se que o legislador passou a atentar para o problema da morosidade da
justica, criando institutos importantes e que trouxeram resultados praticos notaveis

%0 BEDAQUE, José Robertos dos SantBederes Instrutérios do Juiz.3 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 154.

31 GONCALVES, William CoutoUma introducéo a filosofia do direito processualRio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005, p. 172.
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a partir de 1994, com a edicdo da Lei n° 8.952 de 13 de dezembro daquele ano. A
referida lei modificou a redagéo do art. 273 do CPC, criando a tutela antecipada
genérica, para todos os procedimentos, desde que exista prova inequivoca da
verossimilhanca das alegagbes da parte. Desde entdo, tal instituto da tutela
antecipada genérica, vem sendo corriqueiramente utilizado pelos operadores do
direito, como forma de garantir a utilidade e efetividade do processo,
proporcionando as partes a fruicdo do direito discutido em litigio sem necessidade

de espera do provimento jurisdicional final.

Ja se tinha, entdo, em nivel infraconstitucional, norma adequada a garantir o
direito das partes, antecipando os efeitos do provimento final. Faltava, porém,
norma constitucional expressa acerca da matéria. Tal norma foi criada pela
Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004. A referida EC incluiu o
inciso LXXVIII no art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,

criando, portanto, mais uma garantia individual, nos seguintes termos:

“a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e 0S meios que garantam a
celeridade de sua tramitacdo”.

Versando sobre o tema, PAULO HOFFMAN®* nos diz que “trata-se de um marco
na historia recente do Poder Judiciario que, apesar das dificuldades iniciais de
implementacao e das criticas que se possa fazer a emenda, deve colaborar para o

aprimoramento do sistema como um todo”.

A demora na realizacdo dos atos processuais ou nas palavras de WILLIAM
COUTO GONCALVES®*, a dilacdo indevida, pode ser causada por acées ou

omissdes, sendo as primeiras geralmente atribuidas as partes, quando litigam de

%2 HOFFMAN, Paulo. O direito & razoavel duracdo docpsso e a experiéncia italiandus Navigandi
Teresina, a. 9, n. 782, 24 ago. 2005. Disponivel €nttp:/jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=937
Acesso em: 24 nov. 2005.

33 GONCALVES, William CoutoUma introducéo a filosofia do direito processualRio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005, p. 176.
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ma-fé, nos termos dos arts. 14 a 18 do CPC; e as segundas ligadas aos Juizes,
gue em sua inatividade, comprometem a resolucdo do conflito, dilatando o fim do

processo. Nas palavras do citado autor:

“Na omisséo tem-se a inatividade, também conhecida por dilacdo
persistente. Esta se da sempre quando toca ao 6rgdo jurisdicional
(aqui o julgador) uma conduta processual que ele ndo pratica”.

Ndo se trata de problema vivido unicamente em nosso pais, sendo verificado
também em paises europeus, em especial Itdlia. Naquele pais, conforme nos
informa o autor supracitado, fala-se bastante sobre o direito a ser indenizado pela
duracdo exagerada e injustificada do processo judicial de solucdo de conflitos.
Giuseppe Tarzia mostra-se favoravel as indenizagdes, mesmo como forma de
induzir o Estado a prestar o oficio jurisdicional dentro de um prazo razoavel.
Segundo PAULO HOFFMAN3*:

“Atentos a realidade e a preocupacao mundial acerca da duracao do
processo, ao iniciarmos o curso de Processo Civil na Universidade
Estatal de Mildo, ministrado pelo competente e respeitado mestre
Giuseppe Tarzia, encantamo-nos imediatamente com o tema sobre
a indenizacdo a que o cidadao italiano tem direito pelos prejuizos
materiais ou morais que sofra em decorréncia da duragéo
exagerada e injustificavel do processo”.

MARCELO ABELHA RODRIGUES® consegue sintetizar o problema da
morosidade da justica, dizendo ser este inerente a propria fungédo exercida pelo

Estado. Senéo, vejamos:

3 HOFFMAN, Paulo. O direito & razoavel duracdo docpsso e a experiéncia italiandus Navigandi
Teresina, a. 9, n. 782, 24 ago. 2005. Disponivel €nttp:/jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=937
Acesso em: 24 nov. 2005.

% RODRIGUES, Marcelo Abelh&lementos de Direito Processual CivilV. 2. 2 ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 177-178
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“O problema da entrega jurisdicional ndo é setorizado, ja que
pertinente a varios fatores relacionados com a ordem econdmica,
social, politica e administrativa dos paises. (...) € um problema que
diz respeito a prépria identidade da funcéo jurisdicional do Estado
Moderno”.

Como forma de tentar diminuir o tempo do processo, varias técnicas sao utilizadas
pelo legislador, dentre elas, as medidas cautelares e a antecipacdo de tutela,
descrita no art. 273 do CPC, “visando evitar que o tempo possa comprometer o

resultado do processo”.*®

Percebe-se que a atual preocupacgédo dos estudiosos de direito processual civil e
do legislador € a demora na entrega da prestacao jurisdicional, razdo pela qual
buscam a reformulacdo constante do Codigo de Processo Civil, de forma a
imprimir maior celeridade aos feitos e buscar o equilibrio entre dois direitos
constitucionalmente garantidos, quais sejam: seguranca juridica e efetividade (faz-

se alusdo a razoavel duracdo do processo do art. 5, LXXVIII da CRFB/88).

AUGUSTO M. MORELO?*' faz referéncia a expressdo “tiempo razonablemente
limitado”, para mencionar a necessidade do processo chegar ao fim em tempo

razoavel. Nas palavras do mestre:

“N8o mais que agora, frente a vetiginosa aceleracao histérica, a
necessidade de que a solucdo de um conflito judicial seja dada em
tempo razoavelmente limitado, de modo que a garantia da efetiva
tutela que se alinha ao devido processo, satisfaca os valores de
pacificacao, justica e seguranca”. (Traducdo Nossa)

% RODRIGUES, Marcelo Abelh&lementos de Direito Processual CivilV. 2. 2 ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 178.

3" MORELO, Augusto MEI Proceso Justo: Del garantismo formal a la tutel@fectiva de los Derechos
Buenos Aires: Platense, 1994, p. 38funca mas que ahora, frente a la vertiginosa ate&n histérica, la
necessidad de que la soluciénes a um conflict@ijaldiecaiga em um tiempo razonablemente limitatio,
modo tal que la garantia de la efectiva tutela qnéda em el marco del debido proceso, satisfagadbdares
de pacificacién, justicia y seguridad”.
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Ao comentar sobre o assunto, JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE®®
afirma que dentre os direitos fundamentais dos cidadaos, esta englobado o acesso
a justica e o direito a protecdo estatal em prazo razoavel, ou seja, direito de
requerer a providéncia jurisdicional de forma a evitar a lesdo ao direito ou reparéa-

lo em tempo habil. Nas palavras do Professor:

“Entre os direitos fundamentais da pessoa encontra-se, sem dlvida,
o direito a efetividade do processo, também denominado direito de
acesso a justica ou direito a ordem juridica justa, expressdes que
pretendem representar o direito que todos tém a tutela jurisdicional
do Estado. Essa protecdo estatal deve ser apta a conferir
tempestiva e adequada satisfacdo de um interesse juridicamente
protegido, em favor de seu titular, nas situacbes em que isso néo se
verificou de forma natural e esponténea”.

Certamente o fator tempo é o mais complicado de ser resolvido, exatamente por
ter como “adversario” o fator seguranca juridica. Uma decisdo justa € aquela
realizada de acordo com o direito material e processual. Porém, sera mais justa se
for entregue em prazo razoavel. Em alguns casos, afasta-se um pouco o fator
tempo para privilegiar a seguranca, como quando o Ministério Publico ou a
Fazenda Publica sdo partes no processo, tendo os prazos dilatados segundo o art.
188 do CPC. Neste caso em particular, vemos que o valor seguranga juridica
revela-se mais importante, tendo em vista o interesse publico envolvido na lide
posta em juizo. Sintetizando a dificuldade em se encontrar a propor¢cao correta
entre efetividade e seguranca juridica, BEDAQUE®® afirma que “a rapidez contribui
para a efetividade da tutela, mas compromete a seguranga quanto a justica da

deciséo, pois implica limitacGes a atividade cognitiva do juiz e ao contraditorio”.

No embate entre o fator tempo e a seguranca juridica, faz-se imperioso tecer

algumas linhas acerca dos posicionamentos doutrinarios sobre a permanéncia ou

38 cédigo de Processo civil interpretado / Antonisl@aMarcato, coordenador — S&o Paulo: Atlas, 2p04,
791.
39 cédigo de Processo civil interpretado / Antonisl@aMarcato, coordenador — S&o Paulo: Atlas, 2p04,
792.
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retirada dos embargos infringentes. Limitar-se-a o presente estudo a explanar
rapidamente sobre o0 assunto, pois os capitulos 4 e 5 sdo exclusivamente voltados

ao tema.

Quando se fala em tempo de duracdo do processo, logo se pensa em excesso de
recursos. Busca-se uma forma de eliminar ou restringir o cabimento de alguma
espécie recursal. A que mais vem sofrendo tais tentativas de extirpacdo €, sem
sombra de duavida, os embargos infringentes. Tal pensamento perdura desde
1939. Em defesa da permanéncia da modalidade recursal, e tocando no tema
demora do processo, temos FLAVIO CHEIM JORGE®, afirmando que:

“O exame dos julgados de nossos Tribunais e da quantidade de
recursos que neles circulam revela que os embargos infringentes
nao parecem ter culpa significativa na morosidade dos processos. O
namero de embargos interpostos, em relacdo ao bem que o0s
mesmos proporcionam ao sistema, demonstra que a restricdo em
seu cabimento deve ser muito bem avaliada”

Por todo o exposto neste topico, afirma-se que 0 processo justo € aquele em que
a decisdo estatal é proferida com o minimo de seguranca juridica e em tempo
razoavel. Sabe-se que sdo palavras dificeis de serem identificadas e
conceituadas. Porém, no caso concreto, consegue-se identificar se o provimento
jurisdicional foi proferido em tempo razoavel e se a cogni¢cdo do juiz ndo foi to
sumaria, a ponto de trazer inseguranca juridica as partes. Em sendo
exageradamente sumaria a cognicdo, faltardo elementos para a fundamentacéo

do Magistrado, o que viola o principio da motivacdo das decisdes judiciais.

0 JORGE, Flavio CheimEmbargos Infringentes: uma visdoatual,in Aspectos polémicos e atuais dos
recursos civeis de acordo com a Lei 9.756/980 Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 301
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2.3 A BUSCA PELO PROCESSO JUSTO ATRAVES DO GARANTISMO,
FINALISMO E SEGURANGCA JURIDICA

O presente tépico é inspirado nas obras de WILLIAM COUTO GONCALVES™*,
referencial tedrico de nosso estudo. Tais obras demonstram de forma irrefutavel o
gue deve se esperar de um processo, sempre aludindo as garantias processuais
existentes em nosso sistema, idealizando uma proporcionalidade entre essas e a
celeridade processual. LEONARDO GRECO* afirma existir “um conflito irresolvido
entre a busca incessante da Justica e a seguranca juridica, dilema finalistico
sempre presente no processo judicial de solu¢cdes de conflitos que, por sua vez, e

como instrumento, se debate entre dois polos: a efetividade e o garantismo”.

Percebe-se que o tema objeto de analise na presente dissertacdo coloca-se frente
a frente com o dilema existente entre a rapidez na resolugdo dos conflitos por
meio do processo judicial e a seguranca juridica, consistente na necessidade de
aplicacdo correta das normas juridicas, de forma a que o conflito seja resolvido no
menor tempo possivel e na forma preconizada pelo legislador, ou seja, ofertando o

bem da vida aquele que a lei preconiza como o titular do direito.

Diz-se haver um dilema entre a efetividade e o garantismo pois busca-se, a todo
momento, a proporcionalidade entre os dois pdlos. Um processo rapido ndo €
sindbnimo de resultado correto e um processo muito moroso pode ndo ser til as
partes, a despeito de ser primoroso em seu aspecto formal, no que tange a

aplicacao da lei.

Por isso afirma-se que o processo justo deve ser buscado através da aplicacdo

dos direitos e garantias fundamentais, assegurando-se as partes litigantes a

*1 Referéncia aos livros: “Garantismo, Finalismo guanca Juridica no Processo Judicial de Solugéo de
Conflitos” e “Uma Introdugéo a Filosofia do Direfsocessual”, ambos publicados pela Editora LUmes.J

2 prefacio da Obra “Garantismo, Finalismo e Seguwrahgridica no Processo Judicial de Solugéo de
Conflitos”, de autoria de WILLIAM COUTO GONCALVES.
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utilizacdo de todos os meios processuais para buscar a efetivacdo do direito, o
gue se mostra como a finalidade do processo, mas com um minimo de seguranca
juridica, o que é garantido em parte com a utilizagdo dos meios recursais, dentre

eles, os embargos infringentes.

O presente estudo visa demonstrar que os Embargos Infringentes s&o mais uma
importante peca no quebra-cabeca processual, na busca pelo processo justo, ou
seja, pela marcha processual que respeite as garantias processuais aqui listadas,
tais como: imparcialidade do julgador, acesso efetivo a justica, a busca pela

verdade real e a duragcdo razoavel do processo, dentre outros.

Se 0s recursos sdo meios postos a disposi¢cdo das partes, do Ministério Publico e
terceiros interessados para se alcancar a almejada seguranca juridica, ndo podem
ser considerados dispensaveis, ainda mais quando ndo alargam o tempo do
processo, tal como os embargos infringentes, como ficara demonstrado em tépico
especial sobre o assunto. Por certo, pode-se dizer, a luz dos ensinamentos de
WILLIAM COUTO GONGCALVES*, que os recursos e, portanto, também os
embargos infringentes, contribuem para que a jurisdicdo uma vez provocada,
possa mostrar-se eficaz, trazendo de volta a harmonia e paz social existentes
antes do surgimento do conflito. Em suma, afirma-se que o0s recursos sao
instrumento processual garantistico, cuja finalidade € buscar o maior grau de

seguranca juridica possivel. De acordo com as palavras do autor citado:

“Quando a jurisdicao atua, tornando-se eficaz na situagédo fatica que
a fez provocada, estabelecendo a seguranca juridica nas relagbes
interpessoais, € que se consuma a plenitude conceitual do devido
processo legal e o Processo Justo se aperfeicoa”.

Por derradeiro, pode-se dizer que a garantia de um processo justo deve estar

acima da tentativa desenfreada de diminuir o tempo do processo, uma vez que

3 GONCALVES, Willian CoutolUma introducéo a filosofia do direito processualRio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005, p. 107.
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tais tentativas tendem a retirar direitos e garantias processuais das partes, o0 que
ndo pode se conceber a luz do fator seguranca juridica. Falar em extirpacdo de
modalidade recursal parece perigoso, ainda mais sem se ter dados estatisticos
demonstrando se a espécie recursal objeto de nosso estudo, 0s embargos
infringentes, é a verdadeira vila pela demora excessiva no tramite processual. Dali,
desde logo, afirma o presente estudioso ser contrario as propostas favoraveis a
retirada do recurso do sistema, 0 que ja vem sendo tentado desde o anteprojeto
do Cddigo de Processo Civil de 1973.

2.4 OS RECURSOS E O CARATER GARANTISTICO DO PROCESSO

A ontologia do processo ndo é s6 movimento, mas sim, garantia da aplicacdo da
lei por meio da atuacéo eficaz da jurisdicdo. Por isso, dizer-se que 0 processo

possui um carater garantistico.

Mais do que movimento, 0 processo existe como forma de efetivacédo de direitos,
como garantia de que as ilegalidades serdo afastadas e reparadas e a justica
privada ndo sera utilizada pelos jurisdicionados, uma vez que a jurisdicdo se faz

eficaz na solucdo dos conflitos.**

Y

Para que o processo seja instituto necessario a efetivagcdo da jurisdicao,
proporcionando a realizacdo da funcdo que Ihe € propria e natural, mister que se
dé as partes oportunidades de desenvolver sua atividade em contraditorio,

tratando-se sempre de atividade dialética.*

Neste ponto destaca-se a importancia dos recursos como meio de oportunizar as
partes a dialeticidade em que se funda o processo. Como prolongamento do
direito de ac&o, que segundo LEONARDO GRECO*, “(...)também é conhecido

** GONCALVES, William Couto.Garantismo, finalismo e seguranca juridica no procgso judicial de
solucao de conflitosRio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 58

> COUTURE, Eduardo Jntroducédo ao Estudo do Processo Civil3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998.
*6 GRECO, LeonardoA teoria da ac&o no Processo CiviSao Paulo: Dialética, 2003, p. 11.
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como o direito ao processo justo (...), a atividade ou procedimento recursal busca
garantir a atuacao efetiva da jurisdicdo, uma vez que se pode firmemente crer que
as razoes para a existéncia dos recursos, tais como a discordancia humana como
uma decisédo que Ihe é contraria e a possibilidade de erro ou ma-fé do julgador,
estdo intimamente ligadas ao processo justo, pois ndo se pode conceber um
processo sem contraditorio efetivo. Lembre-se que um dos principais meios de se
efetivar o contraditorio é fornecer as partes formas de impugnacgédo das decisbes
judiciais. Somente se tem um processo justo na medida que as partes possam

efetivamente participar, seja em primeiro grau de jurisdicdo, seja em grau recursal.

Pode-se, portanto, concluir que o0s recursos sdo meios de impugnacdo das
decis@es judiciais, criados pelo legislador, como forma de provocar a jurisdicdo
para que ela se faca justa e eficaz, ou seja, possa propiciar as partes e Estado a
maior probabilidade possivel de acerto na decisdo. Claro que se tem em mente
gue a decisdo pode ser ao final prolatada erradamente e que o sistema de
julgamento colegiado dos tribunais ndo garante em todos os casos o julgamento
mais acertado. Porém, deve-se crer que a probabilidade de correcdo dos erros
tende a aumentar na medida em que os julgamentos sédo feitos por 6rgaos
judiciarios de maior hierarquia, por varios motivos, quais sejam: os julgamentos,
em sua grande maioria sdo colegiados, em especial os de maior complexidade,
por ndo ser provavel, mesmo quando possivel, o julgamento monocréatico pelo
relator, a luz do que prevé o art. 557 do CPC; tem-se também que os julgadores
sdo mais experientes e assessorados por maior numero de profissionais, o que
Ihes facilita no momento de julgar. Tais fatores levam a pensar que a decisdo
proferida no recurso possui maior probabilidade de estar correta, no que tange a

aplicacéo do direito objetivo e subjetivo.

O carater garantistico dos recursos é demonstrado por GILSON DELGADO
MIRANDA?', a0 afirmar que um dos elementos caracteristicos do recurso é ser ele
um “remédio”, “porque se trata de mecanismo processual que visa a corrigir um

7 Cédigo de Processo civil interpretado / Antonisl@aMarcato, coordenador — S&o Paulo: Atlas, 2p04,
1514,
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desvio juridico”, desvio esse que, acaso existente, uma vez ndo estar presente em
todas as decisdes judiciais, ndo se coaduna com a idéia de processo justo, apto a

materializar e tornar eficaz a jurisdicdo estatal.

Importante discussdo que serd tratada durante todo o estudo respeita a
importancia dos recursos para O processo justo e o prolongamento do
procedimento. J4 se fez referéncia na introducdo que o estudo em
desenvolvimento visa elucidar antiga duvida, ainda existente na doutrina, acerca
da utilidade ou ndo da manutencdo dos embargos infringentes no sistema
recursal, tendo como maior problema a sua manutencdo o fator tempo. Ao falar
dos recursos como forma de garantir a atuagao eficaz da jurisdicdo, ou seja, como
meio garantistico do processo justo, obrigatoriamente tem-se que tecer
comentarios, mesmo que superficialmente neste momento, sobre a terminagcédo do
processo em um prazo razoavel, tema muito bem versado por AUGUSTO M.
MORELLO?. Nas palavras do autor:

“E universal a opgdo politica e a concrecdo dogmatica de que o
processo deve ser substancialmente definido sem dilagBes
indevidas, dentro de um prazo razoavel, conforme a natureza de
cada uma das controvérsias e uma ordem de hierarquia de acordo
com a espécie de direitos e liberdades que se tutela”. (Traducao
Nossa)

O que nao se pode afirmar é que a morosidade do processo € decorréncia apenas
do procedimento recursal, muito menos em virtude de um dos recursos existentes
no sistema, tal como querem fazer crer em relagdo aos embargos infringentes. A

jurisdicdo ndo pode se preocupar apenas com o fator celeridade, e sim, também,

“8 MORELO, Augusto MEI Proceso Justo: Del garantismo formal a la tutel&fectiva de los Derechos
Buenos Aires: Platense, 1994, p. 38Es universal la linea de politica juridica y caecion
dogmaética acerca de que el proceso debe sustamrciardefinirse — fenecer — sin dilaciones
indebidas dentro de um pazo razonable, conforme t@maturaleza de cada uma de las
controvérsias y um ordem de jerarquias segln staag de los derechos y liberdades a tutelar”
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com o fator seguranca juridica, por estar intimamente ligado aos interesses de
toda a coletividade. Nesse sentido, afirma WILLIAM COUTO GONCALVES*:

“O processo move-se por interesses que transcendem 0S seus
limites temporais, por isso guestiona-se hoje o seu carater social e
sua humanizacdo, dando a ele um valor humanistico de maior
abrangéncia em razdo da certeza de que a jurisdicdo que nele
opera ha de atuar, quando na sua fase especifica, nado
exclusivamente no interesse dos seus protagonistas e, sim, de toda
coletividade que se beneficia com a seguranca juridica, a paz e
harmonia dos seus integrantes”.

2.4.1 Os meios recursais, a seguranca juridicae o processo justo

Como forma de efetivar a seguranca juridica nas relacoes conflituosas levadas ao
Poder Judiciario, o legislador cuidou de criar mecanismos que propiciam as partes
uma nova provocacdo do Estado-Juiz e a este, a possibilidade de rever uma
decis&o errdnea. JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA® relata que:

“Com o propésito de assegurar, na medida do possivel, a justica das
decisdes, contempla a lei a realizacdo de dois ou mais exames
sucessivos, ao passo que, por outro lado, a fim de evitar que se
sacrifique a necessidade de seguranca, cuida de limitar o numero
de revisdes possiveis”.

A importancia dos recursos e sua ligacdo com a seguranca juridica sao
demonstrados por FLAVIO CHEIM JORGE® quando se refere a funcéo
constitucional dos recursos. O autor frisa que 0s recursos ndo estdo apenas

regulamentados por normas de carater privatistico, voltados apenas ao interesse

9 GONCALVES, Willian Couto.Garantismo, finalismo e seguranca juridica no proceso judicial de
solucéo de conflitosRio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 65.

** BARBOSA MOREIRA, José Carlo© Novo Processo Civil Brasileiro23 ed. Forense: Rio de Janeiro,
2005, p. 113-114.

*1 JORGE, Flavio CheinTeoria Geral dos Recursos Civei€ ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 11.
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da parte recorrente, que insatisfeita com uma decisdo desfavoravel, busca a
reforma, anulacdo ou complementacdo da mesma. De uma analise superficial dos
motivos que ensejam a criacdo e manutencdo dos meios recursais nos diversos
sistemas processuais mundo afora, pode-se ter a errdbnea percepcao de que as

figuras recursais buscam tutelar direito eminentemente privado.

Consultando a definicdo de recurso de ALCIDES DE MENDONGCA LIMA®*?, vé-se
gue o autor faz referéncia “ao meio, dentro da mesma relagcéo processual, de que
se pode servir a parte vencida em sua pretensdo ou que se julgue prejudicada,
para obter a anulac&o ou a reforma, parcial ou total, de uma decis&o”. Ocorre que
uma decisdo equivocada ndo enseja apenas O interesse do recorrente em
modifica-la, e sim, do Estado, que possui o interesse maior de prestar a jurisdicdo
de forma eficaz, contribuindo para a solugcédo dos litigios, fazendo com que a paz
social, existente antes do conflito, possa novamente ser observada. Importante
ressaltar que a paz social somente serd restabelecida se o litigio for pacificado
mediante a atuacdo imparcial do Juiz, garantindo-se as partes oportunidade de
atuarem de forma a demonstrar a veracidade de suas alegacdes. Dessa forma
restara satisfeita a necessidade de se assegurar a lisura do processo judicial de
solucao de conflitos.

Nesse sentido mostra-se a explanacdo de CHEIM JORGE®, ao afirmar que
“encontram-se o0s recursos diretamente ligados a funcdo exercida pelo Estado,

concernente na prestacdo da tutela jurisdicional justa e adequada”.

Por isso, pensa-se sempre na possibilidade de impugnacédo das decisdes judiciais
como forma de propiciar um resultado justo ao processo. Dificilmente se consegue
admitir um processo consistente em apenas uma unica deciséo judicial, acertada
ou ndo, sem possibilidade de insurreicdo por parte daquele que se considera
lesado.

2 LIMA, Alcides de Mendoncalntroducéio aos Recursos Civeis2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1976, p. 124.
3 JORGE, Flavio CheinTeoria Geral dos Recursos Civei€ ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 11.
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Impossibilitar 0 acesso aos recursos ou nao prevé-los, equivale a concentrar
demasiadamente os poderes nas maos de um so julgador. A concentracdo desse
poder vai de encontro ao ideal preconizado pelo Estado Democratico de Direito.
Pode-se afirmar que a auséncia de meios recursais ou qualquer outro que propicie
a reforma ou invalidacdo dos julgados foi caracteristica dos Estados Absolutistas,
onde o Rei era considerado o “préprio Estado”, sendo que suas decisbes ndo
podiam ser contestadas por ninguém. No Estado Absolutista tinhamos
constantemente o abuso de poder, o cometimento de arbitrariedades por parte dos
detentores do poder absoluto. Segundo nos informa JOHN GILISSEN>*, ao versar
sobre uma introducao historica ao direito no império romano, com a passagem da
Republica ao Império no século | a.C, o imperator foi considerado como o general

vitorioso, nao estando vinculado pela lei. Nas palavras do autor:

“(...) o regime politico tornou-se o do Império, no qual todos os
poderes estdo concentrados nas maos do imperador. Este governa
e administra o vasto territério com a ajuda de funcionarios, por si
nomeados e demitidos”.

Tal situacdo certamente poderia ocorrer caso ndo fossem previstos 0s recursos
nos sistemas processuais modernos, gerando a “ditadura do Unico juiz”, que em
seu poder absoluto, ndo poderia ser contestado. Consequéncias 6Obvias de tal
situacdo seriam, dentre outras, o crescimento dos casos de ma-fé do julgador,
assim como de errores in judicando e in procedendo, uma vez que o julgador néo
se preocuparia com a qualidade de seus julgamentos, por inexistir qualquer forma
de controle superior. De modo reflexo, entende-se que os julgamentos passariam
a ser despidos de fundamentacdo, gerando de modo desmedido o abuso de

poder.

¥ GILISSEN, Johnintroducéo Histérica ao Direito, 3 ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2001,
83-84.
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Tal situacdo ndo pode existir no denominado Estado Democrético de Direito, por
estar este pautado, quando do exercicio de sua jurisdi¢do, pelo principio do devido
processo legal. Nas palavras de GERALDO ATALIBA> entende-se a regra do due

process of law da seguinte forma:

“De acordo com os postulados resumidos nesta fecunda expresséao,
prenhe de conteludo constitucional, os direitos a vida, liberdade e
propriedade séo protegidos contra o poder por um processo
ordenado, leal e adequado, segundo o Direito; isto veio a significar,
hodiernamente: processo contraditério,no qual as partes sao
tratadas com igualdade, na forma das normas adjetivas claras,
aplicando-se a lei prévia, mediante autoridade imparcial e
independente de um juiz natural. Tal é a garantia processual que
nos oferece o direito constitucional positivo brasileiro”.

Pode-se caracterizar o Estado Brasileiro como estado democratico de direito, uma
vez que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil elenca ja em seu artigo
primeiro, constituir-se como tal, tendo como fundamentos a soberania, cidadania,
dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,
assim como o pluralismo politico, aduzindo ainda tratar-se a construcdo de uma

sociedade livre, justa e solidaria, um dos objetivos da Republica.

O pluralismo politico demonstra a aversao existente ao sistema de partido Unico,
umbilicalmente associado aos sistemas autoritarios, assim como a existéncia dos
meios recursais visa impedir o autoritarismo dos julgadores. Portanto, qualquer
tentativa legislativa no sentido de impossibilitar a recorribilidade de um julgado
deve desde logo ser afastada, por contrariar os principios e idéias do Estado
Democratico de Direito, ferindo, por conseguinte, os valores inerentes ao due

process of law.

Neste ponto faz-se necessario tecer comentéarios acerca da Lei 5584/70, aplicavel
ao processo trabalhista, por fixar hipétese em que néo é cabivel qualquer recurso

ordinario, que busque a reandlise de fatos e provas carreados aos autos. Segundo

5 ATALIBA, Geraldo.Republica e Constituigdo 2 ed. Malheiros: S&o Paulo, 2001, p.121.
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dispde o paragrafo quarto da referida lei, nenhum recurso é cabivel das sentencas
proferidas em dissidios cujo valor ndo exceda 2 (dois) salarios minimos,
denominado como valor de alcada, salvo se versarem sobre matéria
constitucional. Em suma, os fatos e provas ndo poderdo ser reanalisados por
nenhum recurso, 0 que vai de encontro ao preconizado pelo ideal de processo
justo, satisfeito com a utilizacdo dos recursos como forma de garantia as partes e

Estado. Veja-se o que dispde a lei:

8 4° - Salvo se versarem sobre matéria constitucional, nenhum
recurso cabera das sentencgas proferidas nos dissidios da alcada a
que se refere o paragrafo anterior, considerado, para esse fim, o
valor do salario minimo a data do ajuizamento da acdo. (Redacao
dada pela Lei n°® 7.402, de 1985)

A redacdo original, dada pela Lei 5584/70, também previa o ndo cabimento de
recursos, salvo em se tratando de matéria constitucional. Trata-se de dispositivo
legal vigente, aplicavel ao processo do trabalho, que merece revisitagéo, por ir de

encontro ao fator seguranca juridica, preconizado como ideal de justica.

Sobre a proibicéo legal, posicionou-se CARLOS HENRIQUE BEZERRA LEITE®®
da seguinte forma:

“A nosso sentir, portanto, em se tratando de decisédo proferida por
Juiz do Trabalho ou Juiz de Direito no procedimento sumario (causa
de al¢ada), por ser de Unica instancia, ndo cabera recurso ordinario
para o Tribunal Regional do Trabalho, nem recurso de revista para o
Tribunal Superior do Trabalho, por expressa proibicéo legal (...)".

Também devem ser analisadas as Leis n°® 6830/90, que versa sobre 0S processos
de execucéo fiscal no ambito federal e a Lei n® 9099/95, que regulamenta o art. 98

da CRFB/88, dispondo sobre a criacdo e funcionamento dos Juizados Especiais

%8 EITE, Carlos Henrique Bezerrireito Processual do TrabalhoSao Paulo: LTR, 2005, p.654-655
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Civeis e Criminais. Quanto a primeira, urge asseverar que a sentenca que julga
execucao fiscal de valor até 50 ORTNSs, ndo é impugnavel através do recurso de
apelacdo, excecdo a regra do art. 513 do CPC, que de modo geral devolve a
apreciacdo da matéria ao 6rgdo ad quem, sendo cabivel, no presente caso, 0
recurso de embargos infringentes, criado e regulamentado pela propria Lei n°
6830/90, diferenciando-se, portanto, da figura recursal prevista no art. 530 do
CPC. O julgamento deste recurso especifico se faz, mesmo que impugnativo de
sentenca, pelo mesmo 6rgao que proferiu a referida decisdo. Trata-se de instituto
gue se assemelha, quanto a competéncia para julgamento, aos embargos de
declaracdo. Mesmo sendo diferentes do recurso previsto no CPC, o recurso de
embargos infringentes da lei de execucéo fiscal é classificado como ordinério, por

tutelar direito subjetivo das partes.

Em relacdo ao segundo questionamento, acerca dos Juizados Especiais, temos

gue o art. 98, | da CF/88 dispde o seguinte:

“Art. 98: A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados
criardo™

| — juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e
leigos, competentes para a conciliacdo, o julgamento e a execucao
de causas civeis de menor complexidade e infracdes penais de
menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e
sumarissimo, permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a
transacdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de
primeiro grau”.

Conjugando o texto constitucional supra transcrito e a lei 9099/95, verifica-se que
a sentenca proferida nesse rito processual pode ser impugnada por recurso
inominado, cuja competéncia para julgamento do mérito € do denominado Colégio
Recursal ou Turma Recursal, composta por 3 (trés) juizes atuantes nos JES,
portanto, conforme faz alusdo a CF, de mesmo grau de jurisdicdo. Poder-se-ia
guestionar a violagdo ao principio do duplo grau de jurisdicdo pela existéncia de
orgao de mesma hierarquia com competéncia recursal. Porém, é cedico que o que
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busca o duplo grau é a possibilidade da parte vencida, do terceiro prejudicado ou
do Ministério Publico requererem novo julgamento perante o Poder Judiciario,
podendo este se dar em o6rgdo de mesma ou de superior hierarquia. O que se
busca com a presente explanacdo € demonstrar a existéncia de um recurso
ordinario, com possibilidade de revisdo ampla do julgado, protegendo, assim,

direito subjetivo das partes litigantes.

Portanto, verificamos nas diversas situacdes expostas, 0s seguintes fatos:
impossibilidade de recurso ordinario em face de sentenca trabalhista até 2 (dois)
salarios minimos, utilizacdo dos embargos infringentes da lei de execucao fiscal
em substituicdo a apelacdo e recurso inominado interposto perante 6rgao recursal
de mesma hierarquia dos julgadores, no sistema dos Juizados Especiais. A
primeira € aquela que mais afronta o conceito de processo justo, por ser a Unica a
impossibilitar a interposicdo de qualquer recurso classificado como ordinario, que
tem por objetivo a reanalise de fatos e provas. Quanto as Leis 6830/90 e 9099/95,
ndo se vé afronta ao devido processo legal e ao duplo grau de jurisdicdo, na
medida em que séo postos a disposicao das partes recursos ordinarios (embargos
infringentes e inominado), que n&o obstante serem julgados pelo mesmo juiz
prolator da decisdo ou por juizes diversos, mas de mesma hierarquia, ndo
maculam o ideal de processo justo. Nado se pode permitir, tal como no primeiro
caso, a impossibilidade total de se recorrer de decisdo judicial monocréatica de

primeira instancia.
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3 TEORIA GERAL DOS RECURSOS

3.1 HISTORICO

N&o se tinha em mente, nas sociedades primitivas, a idéia do recurso como forma
de se rever uma deciséo, visto esta ser emanada diretamente do Rei, detentor e
administrador da justica. A sua decisdo ndo poderia ser alvo de qualquer tipo de
repudio®’.

O desenvolvimento das civilizagbes levou a exteriorizacdo de um sentimento
comum aos homens: o descontentamento com as decisdes desfavoraveis que
lhes s&o imputadas. Este fato é trazido a baila por FLAVIO CHEIM JORGE em seu

livro Apelacéo Civel, quando nos diz:

“A outra razdo que justifica também a necessidade da existéncia
de meios para se impugnar as decisdes decorre da prépria
personalidade humana, de ndo se conformar com a julgamento
desfavoravel. Visa-se a atender & insatisfacdo inata do género

humano™®.

>’ BERMUDES, SérgioCurso de Direito Processual Civil — RecursBs$o de Janeiro: Borsoi, 1972, p.14.
8 CHEIM JORGE, FlavioApelagdo Civel22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 20025 p.
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No mesmo sentido, SERGIO BERMUDES destaca como fundamental & criacéo e
desenvolvimento dos recursos, a inconformidade dos homens para com as

decisdes que |he séo contrarias. O autor preleciona com as seguintes palavras:

“(...) poderemos imaginar, sem necessidade de pesquisas, que,
desde sempre, o vencido ndo se conformou com a decisdo

adversa e, por isso, é natural que recorresse dela, ainda que para

a mesma autoridade que a houvesse proferido™°.

O desenvolvimento dos sistemas juridicos levou a criacdo de regras pré-
estabelecidas para a escolha dos Julgadores, que deixaram de ser os chefes de
grupos, tribos e comunidades. Tal acontecimento levou a formacao de Juizos de
primeiro grau e Tribunais Superiores, firmando-se o conceito de duplo grau de
jurisdicdo, uma vez que tais juizos estavam em hierarquias diferentes e o0s
superiores tinham poder de revisdo dos julgados proferidos pelos inferiores. Ja
nesta remota época da histéria, pode-se afirmar que existia a preocupag¢do com o
processo justo, também objeto de andalise deste trabalho, uma vez que a
inconformidade da parte para com a decisdo poderia ter por razdo um erro na
aplicacdo da lei ou a ma-fé do julgador, razdes que ainda motivam a existéncia
dos recursos em praticamente todos o0s sistemas juridicos atuais. Estava

sedimentado o denominado principio da recorribilidade das decisdes judiciais.

Os estudos historicos demonstram que 0 recurso como se concebe, somente
surgiu no Império Romano, quando da organizacdo do Poder Judiciario, sendo tal
recurso conhecido por appellatio, propiciando o reexame da decisdo de um juiz
inferior por outro de hierarquia superior. Salienta-se que a aludida organizagédo do
Poder Judiciario néo foi realizada nos primérdios do Estado Romano. Conforme se
pode extrair de ALCIDES DE MENDONCA LIMA®, “durante essa fase, o

processo, com sua tipicidade privada, se decidia em grau Unico, ndo se admitindo

* BERMUDES, SérgioCurso de Direito Processual Civil — RecursBs$o de Janeiro: Borsoi, 1972, p.15.
% LIMA, Alcides de Mendoncalntrodugéo aos Recursos Civeis2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1976, p. 4.



50

contra a sentenca nenhum recurso ordinario. A restitutio in integrum ndo era um
recurso, a rigor, sendo concedida em hipo6teses particulares e, se também era

aplicada a sentenca, ndo a reformava, mas a cassava”.

Verifica-se que no periodo republicano do Império Romano, considerava-se
desrespeitoso e abusivo o ato de atacar uma deciséo, ou seja, a decisao por mais
absurda que fosse, deveria ser cumprida, por ser emanada de uma autoridade
absoluta. Isso leva a crer que todas as sentencas tinham o conddo de serem
acobertadas pela autoridade da coisa julgada, gerando na decisdo a sua
imutabilidade. Somente por via de a¢des de nulidade, que ndo eram recursos, por
fazerem parte da mesma relagdo processual, € que se poderia modificar uma
decisdo. Segundo MENDONCA LIMA®, “(...) se bem que se permitisse a
impugnacdo mediante o exercicio de uma acdo de nulidade cujo fim era a

declaracao da nulidade ou inexisténcia da sentenca”.

A histéria do desenvolvimento das civilizacdes e surgimento dos Estados é
entrecortada de marchas e contramarchas, caracterizada por épocas de
desenvolvimento acelerado da ciéncia processual e outras de completa
estagnacdo. As invasdes barbaras e consequente queda do Império Romano
marcaram um momento de retrocesso no desenvolvimento processual, mais
notadamente em relacdo aos recursos. Todo o desenvolvimento alcancado,
incluindo a formacdo dos tribunais e afirmacdo do principio do duplo grau de
jurisdicéo, sofreu certa estagnacao, devido a insipiéncia do modelo processual e

recursal dos povos barbaros.

A retomada dos estudos em matéria processual deveu-se, principalmente, a Igreja
Catodlica que, se utilizando de seu Direito Candnico, novamente inseriu a

possibilidade de revisédo dos julgados via recurso.

No que se refere ao periodo colonial brasileiro, tinha-se a aplicacdo do disposto

nas Ordenagdes Portuguesas: Afonsinas, Manoelinas e Filipinas, respectivamente.

1 LIMA, Alcides de Mendoncalntroducéio aos Recursos Civeis2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1976, p. 5.
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Em matéria recursal, tinha-se o emprego do regulamento 737 de 1850 a todas as
causas civeis da colbnia, trazendo em seu bojo quatro recursos: recurso de

embargos, apelacao, revista e agravo.®?

Conforme noticia MARCELO ABELHA RODRIGUES®, em 1876, mediante
indicacdo do poder monarquico, foi escolhido Antonio Joaquim Ribas, para que
procedesse a consolidacdo de toda a legislagdo em vigor & época, de modo a
formar um sé diploma. Este seria chamado Consolidacdo Ribas. Era essa uma
tentativa de reunir a farta legislagéo extravagante em vigor naquela época.

Também informa o mesmo autor, ao lado de ALCIDES DE MENDONCA LIMA, a
respeito da delegacdo de competéncia para legislar sobre direito processual,
concedida aos Estados-Membros pela Constituicdo de 1891. Tal Carta inspirava-
se no modelo norte-americano. Iniciava-se o efémero periodo dos Codigos de
Processo Estaduais. Segundo o ensinamento de MENDONCA LIMA:

“Com o advento da Constituicdo Federal de 1891, cada Estado-
membro passou a ter competéncia para organizar sua justica e

legislar sobre o entdo chamado direito adjetivo, hoje processual —

Processo Civil e Processo Penal (...)".**

Ocorre que muitos Estados-membros néo providenciaram seus coédigos de
processo, continuando a aplicar as normas trazidas pelo Regulamento 737. Ainda,
muitos dos Estados que se dispuseram a criar seus proprios Codigos, fizeram-no

basicamente reproduzindo as normas constantes do antigo Regulamento.

O erro estava em manter-se vigentes normas ja ultrapassadas, como as referidas

no Regulamento 737, que ndo mais refletiam a realidade técnico-juridica de nosso

%2 Arts. 639 e seguintes do Regulamento n° 737 die2Hvembro de 1850.

3 RODRIGUES, Marcelo Abelh&lementos de Direito Processual CivilV. 1. 3 ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003. p. 85.

% LIMA, Alcides de Mendoncalntrodugéio aos Recursos Civeis2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1976. p. 43-44.
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pais, que jA se mostrava bastante influenciado pelas novas idéias vindas do

continente europeu.

A disparidade existente entre os varios diplomas processuais criados levou o
Legislador da Constituinte de 1934 a novamente avocar para a Unido a
competéncia exclusiva para legislar sobre direito processual. Nascia em 1939 o

Caodigo de Processo Civil.

Em alguns aspectos, mostrava-se o referido Codigo bastante moderno para a sua
época, conforme preceitua MARCELO ABELHA RODRIGUES.® Seu texto incluia
as teorias formuladas por ENRICO TULIO LIEBMAN e estudos realizados por
KOHLER, que resultaram no desenvolvimento da teoria sobre a substituicdo

processual.

Porém, o Codigo de Processo Civil de 1939 também necessitava de reparos, em
especial no que tange ao sistema recursal e na alocacdo de alguns tipos de
processos e procedimentos.®® Para tanto, formaram-se diversas comissées, que
acabaram por criar um novo Codigo de Processo Civil, que seria publicado em
1973, com vigéncia a partir do proximo ano. O quadro de recursos previsto no
CPC/73 € mais enxuto e adequado em relacdo com o CPC/39, conforme nos
ensina JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA®":

“Verifica-se, pela simples inspecdo do quadro, que, no tocante aos
recursos cabiveis contra decisGes de primeiro grau, o Codigo novo
apresenta um elenco reduzido em confronto com aquele que consta
do Cédigo ainda em vigor”.

Mesmo antes de sua entrada em vigor, o CPC/73 veio sofrendo micro-reformas,

sempre com o intuito de dar maior efetividade ao processo, culminando com uma

% RODRIGUES, Marcelo Abelh&lementos de Direito Processual CivilV. 1. 3 ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003. p. 86.

% Op. cit. p. 86.

%" MOREIRA, José Carlos Barbosa. Estudos sobre o N&dwigo de Processo Civil. Liber Jkus: Rio de
Janeiro, 1974, p. 177.
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melhor entrega na prestacgao jurisdicional. A segunda etapa desta reforma foi alvo
das Leis n° 10.352/01, 10.358/01, 10.444/02, sendo que a de maior interesse para
0 presente estudo é a primeira, por trazer disposi¢cdes sobre o sistema recursal,
modificando dispositivos atinentes ao recurso de Embargos Infringentes. Muitos
outros projetos de lei encontram-se em tramitacdo no Congresso Nacional e
tendem a ser aprovados em breve, contribuindo ainda mais na busca pela

celeridade processual.®

3.2 IMPUGNACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

A existéncia de um processo pressupde a busca por uma sentenca justa, de forma
a satisfazer o direito daquele que o teve violado. Por vezes, a busca pelo justo ndo
se faz de modo imediato através da sentenca de mérito, tendo em vista a
possibilidade desta trazer erros e vicios, maculando a prestacdo jurisdicional.
FRANCESCO CARNELUTTI®® demonstra a importancia da impugnacdo das
decis@es judiciais, em especial, das sentencas, ao afirmar que: “Entre 0s atos
processuais e particularmente entre as providencias do juiz, aquelas a respeito
das quais a necessidade da impugnacao se faz sentir mais imperiosamente, mas
sua satisfacdo coloca um problema muito delicado e complicado, sdo as
sentencas. Posto que com elas o juiz decide a lide ou administra 0 negocio, ou
nega-se a decidi-la ou a administra-lo, essas sédo providéncias cuja importancia

exige que, através da impugnacéo, seja verificada sua justica”.

A simples possibilidade de méacula a prestacao jurisdicional ja seria suficiente para
justificar a criagdo e manutencdo, nos sistemas juridicos modernos, das formas de
impugnagdo das decisdes judiciais. Portanto, falar nos mesmos nos leva,

obrigatoriamente, a reconhecer a falibiidade humana e a possibilidade dos

% KLIPPEL, Bruno Avila Guedes; KLIPPEL, Gildazio. Mo procedimento da excecdo de incompeténcia:
andlise do Projeto de Lei n° 4.726/2004s Navigandi Teresina, a. 10, n. 853, 3 nov. 2005. Disporéwel
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7548eesso em: 03 jan. 2006.

%9 CARNELUTTI, Francescdnstituicdes de Processo CivilV. 3, Campinas: Servanda, 1999, p. 202.
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Julgadores cometerem injusticas, ou pior, utilizarem-se de ma-fé na resolugcéo da
lide ou, pelo menos, em sua tentativa. Neste sentido, demonstrando bastante
acuidade na anélise do tema, GILSON DELGADO MIRANDA" diz que:

“(...) considerando a vulnerabilidade dos juizes ao cometimento de
erros e injusticas variados, é préprio da natureza humana, assim,
exigir a possibilidade de se reexaminar o ato decisério. Isso, vale
dizer, torna imperiosa a insercdo, nas normas processuais, de
mecanismos tendentes a enquadrar 0 modo a interposicao de
recurso pela parte inconformada. Em outras palavras: ‘0 recurso
conforta o espirito do homem e possibilita, a0 mesmo tempo, o

aprimoramento da atividade do Judiciario™.

FLAVIO CHEIM JORGE"* demonstra a importancia dos meios de impugnacéo das
decisdes judiciais ao asseverar ser esta a unica forma de se combater os erros ou

ma-fé dos julgadores. Veja-se a explicagéao:

“Os meios de impugnacdo séo as formas existentes nos sistemas
processuais que possibilitam que as partes prossigam na
perseguicdo desse objetivo (sentenca justa ). Através deles é
possivel que interessados continuem na defesa de seus interesses
e direitos, questionando a forma e o contelido da sentenga, e, uma
vez verificado que a lei ndo foi corretamente aplicada, obtenham a
sua reforma e nulidade”. GRIFO NOSSO.

N&o bastasse a possibilidade de erro quando da prolagdo da sentenca, é unissona
a doutrina em afirmar a existéncia de um fator psicologico, que justificaria a
necessidade de existéncia dos meios de impugnacdo. ALCIDES DE MENDONCA
LIMA™, explica que o fator psicolégico, qual seja, ndo se conformar com uma

0 Cédigo de Processo civil interpretado / Antonigl@aMarcato, coordenador — Séo Paulo: Atlas, 2004,
1513.

L JORGE, Flavio CheinTeoria Geral dos Recursos CiveisRio de Janeiro: Forense, 2003. p. 1

"2 LIMA, Alcides de Mendoncalntroducéo aos Recursos Civeis2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1976. p.127.
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Unica decisdo que lhe seja desfavoravel, é inata ao género humano. O ser
humano nunca se satisfaz com uma decisdo desfavoravel, e isso pode ser
verificado, conforme nos fala MENDONCA LIMA, em qualquer situagéo cotidiana,
seja em seu lar, trabalho ou na pratica forense. Também HUMBERTO
THEODORO JUNIOR” atenta para esse fator psicolégico, citando, para tal,
GABRIEL REZENDE FILHO, que afirma o recurso corresponder “a uma irresistivel

tendéncia humana’.

E certo que os remédios, em seu sentido genérico, englobando todas as formas
de impugnacdo das decisdes judiciais, recursos e acdes autdbnomas, sao
necessarios a solucdo dos litigios, para que os mesmos sejam julgados da forma
mais justa possivel. Ocorre que estes mesmos recursos ndo podem ser um o6bice
a efetividade da justica, maculando-se a celeridade na entrega da prestacdo
jurisdicional. Por isso mesmo é que o legislador criou os meios de impugnacao
das decisdes judiciais, mas limitou-lhes os casos de cabimento, de forma a que o

processo nao perdure ad eternum, fulminando a finalidade do mesmo.

Neste sentido, CHEIM JORGE"*, inspirado em BARBOSA MOREIRA, ensina que:

(...) face a possibilidade de multiplicacdo indevida da quantidade
de meios de impugnacéo e da demora desnecesséria do processo,
os ordenamentos juridicos adotam posicdo intermediaria:
propiciam remédios, mas limitam-lhes os casos e as oportunidades
de uso”.

Por todo o exposto neste topico, verifica-se que a existéncia de meios de
impugnacdo das decisdes judiciais sempre foi corolario do processo justo, da
busca pela melhor prestagéo jurisdicional possivel, da mais acertada, de forma a

garantir a protecdo do bem juridico daquele que o teve aviltado. O sistema

* THEODORO JUNIOR, HumbertoCurso de Direito Processual Civil V. 1. 24 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1998. p. 548.
" JORGE, Flavio CheinTeoria Geral dos Recursos CiveisRio de Janeiro: Forense, 2003. p. 2
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processual brasileiro sempre teve como uma de suas idéias principais e, salienta-
se, bastante sedimentada, a necessidade de manutencdo dos recursos, como
garantia processual inafastavel, intensamente ligada a necessidade do processo
justo. Em uma sintese bastante peculiar, JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA™
assinala a existéncia dos recursos como uma forma de prestacdo jurisdicional

mais segura, em contraposicao a prestacao jurisdicional agil. Veja-se:

“A conveniéncia da rapida composicdo dos litigios, para o pronto
restabelecimento da ordem social, contrapfe-se o anseio de
garantir, a medida do possivel, a conformidade da solu¢do ao
direito. Entre essas duas solicitacdes, até certo ponto antagobnicas,
procuram os ordenamentos uma via média que nao sacrifique, além
do limite do razoavel, a seguranca a justica ou esta aquela”.

3.3 CONCEITO DE RECURSO"®

Com vistas a realizacdo de seu mister jurisdicional, qual seja, o de fornecer a mais
justa deciséo ao litigio que lhe € posto, o Estado criou os meios de impugnacéo de
decisdes judiciais, sendo género do qual sdo espécies as ac¢des autbnomas de
impugnagdo e o0s recursos. Estes Ultimos s&o conceituados por OVIDIO
BAPTISTA como:

“o procedimento através do qual a parte, ou quem tenha
legitimidade a intervir na causa, provoca o reexame das decisdes
judiciais, a fim de que elas sejam invalidadas ou reformadas pelo
proprio magistrado que as proferiu ou por algum o6rgdo de
jurisdicdo superior”’’.

> MOREIRA, José Carlos Barbos@aomentarios ao Cédigo de Processo Civil.. 5, 7 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1998, p. 228.

"“possibilidade de voltar; caminho para voltar; &bltHttp:/houaiss.uol.com.br/busca.jhtm?verbetesrso.

" SILVA, Ovidio A. Baptista daCurso de Processo CivilV. 1. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001.p.409.
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Pensar em recurso é lembrar necessariamente do termo reexame. Ao recorrer,
aqueles legitimados pelo art. 499 do CPC buscam um reexame da decisdo
proferida, para verificagdo de sua corregdo, justeza, clareza ou completude. A
analise etimoldgica do termo recurso demonstra seu real significado, pois a
particula “re” denota idéia de retroacdo, de voltar a trilhar o caminho ja
percorrido.”® O termo é de facil entendimento, nédo se podendo falar o mesmo do
sistema recursal brasileiro e suas espécies recursais. Verifica-se que a busca pelo
processo justo é tentada pela parte sucumbente, pelo Ministério Publico ou
terceiro interessado sempre que ha um pedido de novo julgamento pelo Poder
Judiciario. Toda vez que um pedido de recurso € formulado por estes entes, 0
Poder Judiciario novamente percorre o caminho antes trilhado, pois analisa e
decide novamente a mesma matéria. Em uma sintese bastante oportuna,
NELSON NERY JUNIOR afirma que “a palavra recurso € proveniente do latim

(recursos, us), e nos da a idéia de repeticdo de um caminho j& utilizado”’.

Uma importante definicAo de recursos é fornecida pelo doutrinador tedesco
ADOLF SCHONKE?®?, no seguinte sentido:

“Recurso € um meio de submeter uma resolucdo judicial,
antes que adquira o carater de coisa julgada, a um novo
exame por uma instancia superior, sustando, assim, a
formacgéo da coisa julgada. Esta suspensdo da entrada na
coisa julgada (efeito suspensivo) e a aquisicdo da
competéncia por um Tribunal superior (efeito devolutivo) é o
que caracteriza 0s recursos”.

8 REDENTI, Enrico.Profili Pratici del Diritto Processuale Civile. Giuffre Editore: Milano, 1938, p.501:
“(...) e il giudice della impugnativa decide soltandopo questa ulteriore trattazione della causa,
confermando o riformando la precedente sentenza”.

 NERY JUNIOR, NelsonPrincipios Fundamentais — Teoria Geral dos Recurso$ ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000.p. 171.

8 SCHONKE, Adolf.Direito Processual Civil.1 ed. Editora Romana: Campinas, 2003, p. 395.
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Esta definicio de SCHONKE leva em consideracdo a formacgdo ou ndo da coisa
julgada, ou seja, a possibilidade da decisdo ser modificada dentro da mesma
relacdo processual, fazendo mencdo ainda aos dois principais efeitos dos

recursos, quais sejam: o devolutivo e o suspensivo.

Visando a complementacao da definicdo supra, utilizar-se-a a licdo de alguns dos
mais importantes processualistas brasileiros, BARBOSA MOREIRA, ALCIDES DE
MENDONCA LIMA, CHEIM JORGE, NELSON NERY JUNIOR e outros, de forma

a tornar clara a explanacao a seguir.

Segundo BARBOSA MOREIRA, cuja definicdo € entendida por OVIDIO
BAPTISTA como a melhor e mais abrangente, “recurso é o remédio voluntario
idbneo a ensejar, dentro do mesmo processo, a reforma, a invalidacdo, o
esclarecimento ou a integracdo de decisao judicial que se impugna”.®* Na licéo de
ALCIDES DE MENDONCA LIMA, “recurso € o meio, dentro da mesma relacéo
processual, de que se pode servir a parte vencida em sua pretensao ou quem se
julgue prejudicado, para obter a anulagdo ou a reforma parcial ou total, de uma

decisdo™®.

Esta ultima definicdo traz um elemento muito importante ao conceito de recurso,
qgual seja, a sucumbéncia. Porém, tal definicho mostra-se de plano mais precaria
do que aquela proferida por BARBOSA MOREIRA, uma vez que a sucumbéncia
ndo sera observada em todos os recursos, tais como aqueles interpostos pelo
Ministério Publico quando assume sua funcdo de custos legis. O parquet possui

legitimidade para interpor recursos, mesmo nao sendo sucumbente na demanda.

Também peca o mestre MENDONCA LIMA ao afirmar que 0s recursos possuem
por finalidade a obtencado da invalidacdo ou reforma das decisdes, sendo que este

mesmo, segundo informa OVIDIO BAPTISTA, considera os Embargos de

81 SILVA, Ovidio A. Baptista daCurso de Processo CivilV. 1. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001., p. 410.

82 LIMA, Alcides de Mendoncalntrodugéio aos Recursos Civeis2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1976. p.124-125.
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Declaracéo verdadeiro recurso, mesmo visando tdo somente o esclarecimento ou

integracdo da deciséao judicial.

Integrando os dois conceitos acima formulados, FLAVIO CHEIM JORGE traz uma
definicho completa e atual sobre o instituto, fazendo-a da seguinte forma: “(...)
recurso é um remédio dentro da mesma relacdo processual que dispdem a parte,
0 Ministério e os terceiros prejudicados, para obter a reforma, a invalidacdo, o

esclarecimento ou a integracéo de uma deciséo judicial”.®®

Utilizando os ensinamentos de BARBOSA MOREIRA, MENDONCA LIMA e
CHEIM JORGE, pode-se distinguir os recursos das acdes autdonomas de
impugnacdo, tais como a acao rescisoria e 0 mandado de seguranca. Nao é a toa
gue todos os mestres acima citados se referem sempre a mesma relacao juridica
ou dentro do mesmo processo, quando da criagao do conceito de recurso. Fazem-
no justamente porque uma das principais diferengas entre 0s recursos e oS meios
autbnomos de impugnacao, é a criacdo, por parte destes ultimos, de nova relacéo

juridica, enquanto que os primeiros ndo o fazem.

Nos dizeres de NELSON NERY JUNIOR,

“o recurso pode ser exercitado dentro do mesmo processo, quando
ainda nao tiver ocorrido o transito em julgado da decisdo que se
pretende impugnar. Ao contrario, a acdo autbnoma de impugnacao

se exercita em outra relacdo juridica processual e, normalmente,

contra sentenca ja transitada em julgado™.

Por fim, algumas consideracbes sobre o recurso devem ser feitas, como
manifestacdo do direito de ag¢do, como continuidade do pedido formulado ao
Estado, no sentido de extirpar a atuagcado contraria ao direito, ao bom senso e ao

justo. A exata nocdo de justo a que se fez referéncia ja era tratada de forma

8 JORGE, Flavio CheinTeoria Geral dos Recursos CiveisRio de Janeiro: Forense, 2003. p. 7.
8 NERY JUNIOR, NelsonPrincipios Fundamentais — Teoria Geral dos Recurso$ ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. p. 193.
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exemplar por JOSE AFONSO DA SILVA®, ao comparar a conduta que os homens
devem ter em sociedade com aquela que realmente é externada. Segundo o
autor, a nocdo de justo esta intimamente ligada com aquilo que a sociedade
espera do homem médio, com as atitudes que devem ser empreendidas por ele,
enquanto que o injusto é o desequilibrio entre esses dois pontos. S&o suas as

seguintes palavras:

“Injusta, em conseqiiéncia, € a conduta que se afasta do

modo geral de proceder em sociedade, que é aquela que
recebeu o valor do justo. Por isso, € que a injustica provoca
sempre uma reacao, que, no homem primitivo, aparece sob a
forma de vinganca privada”.

Traz-se a lume a importante definicdo de LEO ROSEMBERG, ao afirmar que “todo
recurso es uma peticcion de otorgamiento de tutela juridica contra uma resolution

que no la ha otorgado en todo o en parte”.®

Por todo o exposto, percebe-se que a nocdo de processo e justica esta
intimamente ligada ao instituto dos recursos. Estes constituem a forma encontrada
pelo Estado de prover maior seguranca aos jurisdicionados, de forma a privilegiar
a seguranca das relacdes sociais e o apaziguamento dos conflituosos. Tornar
justo o injusto constitui fungdo precipua do Estado, através de seu oficio
jurisdicional, auxiliado neste desiderato pela existéncia dos recursos. Justo é
aquilo que é aceito pela lei como normal e, consequientemente, pela sociedade,

uma vez que o legislador representa os anseios desta.

3.4 IMPORTANCIA DOS RECURSOS E INTERESSES TUTELADOS

8SILVA, José Afonso daDo recurso extraordinario no direito processual braileiro. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1963, p. 60.

8 ROSENBERG, LeoTratado de Derecho Procesal CivilTomo II. Ediciones Juridicas Europa-America:
Buenos Aires, 1955, p. 349.
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Poder-se-ia pensar em processo judicial de solucdo de conflitos que garantisse a
plena e correta aplicacdo da norma objetiva com apenas uma decisdo, sem
possibilidade de impugnacdo? Certamente seriam encontradas grandes
dificuldades em aceitar tal fato, o que somente ocorre, segundo informacgdes de
NELSON NERY JUNIOR®' no sistema processual helénico, onde as decisées nédo
sdo passiveis de impugnacao por quaisquer meios. Fora a excecdo posta, todos
0s demais sistemas se preocuparam em criar os referidos mecanismos. Dentre 0s
meios de impugnacdo, procuramos definir como objeto de pesquisa e

aprofundamento, os recursos e suas peculiaridades.

Buscar a importancia dos recursos €, obrigatoriamente, refletir sobre os interesses
gue sédo tutelados pelos mesmos. Anteriormente aos estudos atuais, tinha-se a
idéia de que o0s recursos serviam para tutelar interesses primordialmente
particulares, por serem utilizados pelas partes na defesa de seus direitos,
buscando a aplicacdo correta da lei aos fatos por elas trazidos. Tal interesse
privatistico subsiste se analisado um dos fundamentos de existéncia dos recursos
— a insatisfacéo inata do ser humano com as decisdes desfavoraveis. Por outro
lado, deve-se lembrar que a impugnacgédo das decisdes judiciais também se faz
para coibir a atuacédo errada e até fraudulenta do Magistrado®. Facilmente extrai-
se um forte interesse publico na sua existéncia. Coexistem os dois interesses —
privado e publico — na existéncia e manutencao dos recursos. O interesse publico
também se mostra presente quando se classificam os recursos em ordinarios e
extraordinarios, como o faz a boa doutrina®. Os recursos ditos extraordinarios,

como o especial, o extraordinario e os embargos de divergéncia, buscam tutelar a

8 NERY JUNIOR, NelsonPrincipios Fundamentais — Teoria Geral dos Recurso$ ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 174.

8 ALCIDES DE MENDONCA LIMA consegue, em poucas paks; demonstrar a existéncia do interesse
publico na previsdo dos recursos, em especial,quibbir e aperfeicoar a atuagdo dos Magistradognves:

“A possibilidade do recurso tem, igualmente, umgbagatalitico em relagcdo aos juizes, de modo gue, e
regra, procurardo aperfeicoar-se e ndo incidirgescaso ou negligéncia, em erros flagrantes. Dpselsuas
decisdes possam ficar sujeitas ao controle supefioio interesse particular deles que sejam mantda
maior nimero, para granjear, além de admiracampkss merecimento funcional, que tanto influi pava
promocao na carreira, onde, como no Brasil, sééricrlegal para a ascenséo.”

% Por todos, ver MOREIRA, José Carlos Barb@@amentarios ao Cédigo de Processo Civill. 5, 7 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1998.



62

prépria norma juridica, uma vez que visam adequar 0s pronunciamentos judiciais a
incidéncia correta da lei. Conforme salienta FLAVIO CHEIM JORGE®:

“Os recursos extraordinarios, por tutelarem direito objetivo, séo
considerados recursos de estrito direito ou mesmo excepcionais.
Ndo buscam a correcdo da injustica da decisdo. Visam, téo
somente, averiguar se a lei foi corretamente aplicada ao caso
vertente”.

FLAVIO CHEIM JORGE® destaca a importancia dos recursos, no sentido de
proporcionar ao Estado a possibilidade de controle sobre a atividade judiciaria,
tornando possivel o equilibrio social. Neste mesmo sentido, faz mencdo aos
ensinamentos de ALCIDES MENDONCA DE LIMA, quando transcreve o0 seguinte

trecho:

“De um modo geral, o juiz deve sempre obedecer a lei, como
manifestacdo da vontade comum. Um dos meios pelos quais o
Estado controla essa atividade do juiz, em nome do prestigio da
propria lei, em sua integridade e em sua substancia, é o uso dos
recursos, ainda que nos casos em que a discussdo gire em torno,
aparentemente, de pura matéria de fato, porquanto, em Ultima
analise, sempre esta em jogo a incidéncia de uma norma juridica,
amparando direito subjetivo dos litigantes”.

ENRICO TULLIO LIEBMAN® demonstra com clareza a importancia dos remédios
impugnativos, demonstrando a relacdo existente para com o processo justo. Em
sintese, LIEBMAN assevera que ha grande probabilidade do julgamento conter
erros e que tais vicios podem ser revisados e consertados com julgadores mais

experientes. Vejamos:

% JORGE, Flavio CheinTeoria Geral dos Recursos CiveisRio de Janeiro: Forense, 2003. p.18.
1 JORGE, Flavio CheinTeoria Geral dos Recursos CiveisRio de Janeiro: Forense, 2003. p. 11
92 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil V. 3, Intelectus: Tocantins, 2003, p. 15.
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“A probabilidade de obter com o exercicio desses remédios uma
sentenca mais justa é inerente ao préprio fato de que a nova
sentenca sera pronunciada como meio de controle e de reexame
critico do que foi feito no juizo precedente, é portanto acrescida do
fato de que o novo julgamento foi realizado por um 6rgao diverso e
superior, composto de juizes selecionados, que se pressupfem
mais expertos e experimentados; ou — quando é confiado ao proprio
orgdo — do fato de que se elimina preventivamente o inconveniente
gue pode haver induzido em erro o juiz, ou se adquiriram alguns
elementos de cogni¢édo antes desconhecidos ou que nao se levaram
em conta, ou examinados de um ponto de vista ndo considerado”.

LEO ROSEMBERG?® afirma que os recursos tém por razdo de existéncia a
falibilidade humana e as possiveis injusticas dai decorrentes. Sua fala também
demonstra o inconformismo da parte perdedora, que sempre buscara no recurso

um pronunciamento mais favoravel. Vejamos as palavras do mestre:

“Todo recurso possui sua razdo na falibilidade do conhecimento
humano. Toda solugéo pode ser injusta, e quase sempre assim sera
sentido pela parte vencida. Por isso, 0s recursos estdo ao servico
dos legitimos desejos das partes de substituir a decisdo que é
desfavoréavel por outra mais favoravel”.(Traducéo Nossa)

Por todo o exposto, percebe-se que a existéncia dos recursos esta intimamente
ligada tanto ao interesse particular da parte recorrente, que busca a satisfacao de
sua pretensado que foi negada pela deciséo recorrida, quanto ao interesse publico,
existente na correta aplicacéo da lei, ou seja, na entrega da prestacgao jurisdicional

justa e eficaz.

% ROSENBERG, LeoTratado de Derecho Procesal CivilTomo II. Ediciones Juridicas Europa-America:
Buenos Aires, 1955, p. 352Todo recurso tiene su base em la falibilidad dehocimiento humano. Toda
resolucion puede ser injusta, y casi siempre lat@mpor tal la parte vencida. Por eso, los recurgssan al
servicio de los legitimos deseos de las partesutistisuir da resolucion que les es desfavorable qatra
mas favorable”
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4 NECESSIDADE E UTILIDADE DOS RECURSOS NO SISTEMA
PROCESSUAL, NOTADAMENTE OS EMBARGOS INFRINGENTES

Iniciam-se as partes mais importantes do presente estudo, pois toda a narragao

aqui feita tem por intuito demonstrar se a manutengcdo do recurso de embargos
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infringentes contribui para o processo justo, ou se trata de um empecilho, que ha
muito deveria ter sido retirado do sistema® e qual interpretacéo deve ser dada ao
art. 530 do CPC, que versa sobre o cabimento da referida modalidade recursal,

restritiva ou ampliativa.

Desde o advento do Cédigo de Processo Civil de 1939, fala-se sobre o futuro
incerto do recurso e a necessidade de sua extirpagdo, por ser considerado por

muitos, indtil, procrastinatério, dentre outras adjetivacées negativas®.

A analise historica do tema revela um constante embate doutrinario, que vem
vencendo décadas, levando grandes estudiosos a lancarem suas teses sobre a
manutencdo ou retirada dos Embargos Infringentes. Limitam-se a criar
justificativas, que segundo FLAVIO CHEIM JORGE®, “(..)encontram-se
fundamentadas em motivos histéricos, no prolongamento ainda maior do processo
e no excesso de recursos”. Entende-se que as justificativas apresentadas nao
podem ser consideradas sem dados concretos sobre a utilizagdo hodierna do
instituto. Falar em retirada de um mecanismo processual, sem saber ao certo sua
utilidade, é demasiadamente perigoso. O pensamento de JOSE CARLOS
BARBOSA MOREIRA®" mostra-se nesse sentido, ao afirmar que faltam “dados
concretos capazes de revelar em que medida respondem aqueles defeitos [do
sistema processual], reais ou supostos, pelo funcionamento satisfatorio da

maquina judiciaria”. Ainda nos diz o Mestre que “muito ajudaria que tivéssemos

% «A decisdo dada por maioria é suficiente para esgar o entendimento do Tribunal, inexistindo esse
publico em se obter o rejulgamento da causa agEgse houve voto minoritario”. AGUIAR JUNIOR, Ruy
Rosado de. Propostas para alteragdo do sistemaakcivil. In: Propostas da Comissao de Altos &ssuda
Justica Federal. Brasilia: Conselho da JusticarBedgentro de Estudos Judiciarios, 2003. p.1-28. v

% “Previstos unicamente no direito brasileiro, deed@PC/39 a doutrina de um modo geral ja propugnava
pela sua retirada de nosso ordenamento. PedrdaBiteatins, autor do anteprojeto do CPC/39 adveytia
esse recurso tenderia a desaparecer ‘em futuroinpmé®ou remoto, da nossa legislagdo processual’,
constituindo um bis in idem® é o segundo tempo do recurso de apelagcao”. CHEDRGE.Teoria Geral

dos Recursos CiveisP. 104-105.

% JORGE, Flavio Cheim. DIDIER JR, Fredie. RODRIGUEMarcelo Abelha.A Nova Reforma
Processual 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 105.

9 Apud SOUZA, André Pagani deD regime de retencdo do agravo como regra gerah Aspectos
Polémicos e Atuais dos recursos civeis e assufitess ®. 10. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2@08.3-

33.
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elementos objetivos, colhidos na realidade quotidiana do foro e dotados de

confiabilidade superior a das nossas variaveis experiéncias pessoais”.

Em razdo das idéias apontadas sobre a necessidade de utilizacdo de dados
concretos e precisos sobre a atividade judiciaria, em especial, de segundo grau de
jurisdicdo, onde é realizada a interposicdo do maior nimero de recursos, tais
como apelacdo, agravos e embargos infringentes, é que se inicia a analise dos
dados disponibilizados pelo Conselho Nacional de Justica. Tais dados sao
reveladores da real situacao vivida pelo processo, desvendando uma das maiores
davidas existentes entre os processualistas: se seria a utilizacdo dos recursos o

principal empecilho ao rapido desenvolvimento do processo.

Dispde-se de dados relativos ao Poder Judiciario no ano de 2004, nas esferas
Estadual e Federal, extraidos do “Relatério Anual 2005” do Conselho Nacional de
Justica, que demonstram concretamente a taxa de recorribilidade nas esferas
federal, assim como na estadual, trazendo ainda informacdes sobre a taxa de
reforma no 2° grau de jurisdicdo estadual Os referidos dados servem para guiar o
estudioso dos recursos na compreensao e solugdo do embate doutrinario acerca
da morosidade da justica, que possui como possiveis vildes os recursos. A
concretude das estatisticas responde se 0s recursos sdo os verdadeiros
responsaveis por uma das principais mazelas do processo, qual seja, o tempo
irrazoavel do mesmo, ou se tal problema deve ser interligado a outros institutos

processuais.

Segundo informacdes do CNJ, no que tange a Justica Federal, composta por suas
cinco regides, tem-se uma taxa média de recorribilidade interna no 2° grau de
jurisdicdo de 19,37% (dezenove inteiros e trinta e sete centésimos percentuais),
importando dizer que foram considerados recursos internos aqueles interpostos
para julgamento no mesmo grau de jurisdicdo, tais como: Embargos de
Declaracdo, Agravos Internos (regimentais e legais) e Embargos Infringentes.
Dentre as cinco regides da Justica Federal analisadas, a que apresenta menor

taxa de recorribilidade interna no 2° grau é a 22 Regido, composta pelos Estados
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do Rio de Janeiro e Espirito Santo, sendo da ordem de 14,90% (quatorze inteiros
e noventa centésimos percentuais). A maior taxa foi encontrada na 42 Regido, qual

seja: 28,97% (vinte e oito inteiros e noventa e sete centésimos percentuais).

Tais dados levam a crer que o problema da morosidade da justica ndo pode ser
unicamente atrelado a existéncia e utilizacdo dos recursos, uma vez que a taxa de
recorribilidade média ndo se mostra exacerbada. Salienta-se que a taxa média
engloba os recursos de embargos de declaracao, agravos internos e regimentais,
além dos embargos infringentes e que, dos trés aludidos recursos, o ultimo, objeto

de analise no presente estudo, € o que menos se interpde perante os Tribunais.

Ademais, devemos analisar os dados referentes a Justica Estadual, composta por
estatisticas coletadas junto a grande maioria dos Tribunais de Justica brasileiros.
Vejamos: no que toca a taxa de recorribilidade interna no 2° grau de jurisdi¢cdo
estadual, mostram as estatisticas que a média nacional é de 14,97% (quatorze
inteiros e noventa e sete centésimos percentuais). Os recursos interpostos que
compdem tais estatisticas foram aqueles julgados no mesmo grau de jurisdicéo,
tais como: Embargos de Declaracdo, Agravos Internos (regimentais ou legais) e
Embargos Infringentes. Tais dados foram encontrados reunindo-se informacgfes
dos Tribunais de Justica dos Estados do Amazonas, Bahia, Ceara, Distrito
Federal, Goias, Maranh&o, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Para, Paraiba,
Parana, Pernambuco, Piaui, Rio Grande do Norte, Rio Grande do Sul, Rondénia,
Santa Catarina, S8o Paulo, Sergipe e Tocantins. Portanto, os dados foram
colhidos em 20 (vinte) estados. De todos os Estados pesquisados, destaca-se o
Rio Grande do Norte, com taxa de 3,03% (trés inteiros e trés centésimos
percentuais). O Tribunal de Justica de S&o Paulo, por suas dimensdes, tanto em
namero de julgadores quanto em numero de processos em tramite, demonstra
taxa de recorribilidade inferior a média nacional, qual seja: 13,89% (treze inteiros e

oitenta e nove centésimos percentuais).

Mais uma vez deixa-se claro que a taxa média de 14,97% (quatorze inteiros e

noventa e sete centésimos percentuais) engloba os recursos de embargos
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infringentes, agravos internos e regimentais, demonstrando que 0s recursos nao
devem ser considerados, e em especial os embargos infringentes, como causa

Unica da morosidade da justica.

Por sua vez, tem-se que tecer comentarios acerca dos dados referentes a taxa de
reforma da decisdo no 2° grau de jurisdicdo. Esclareceu-se no capitulo
antecedente que os recursos, de acordo com o conceito de JOSE CARLOS
BARBOSA MOREIRA, séo utilizados para se buscar a reforma, invalidacao,
integracdo ou esclarecimento de uma decisdo judicial. Importante, portanto, a
analise da taxa de reforma, para verificarmos se 0S meios recursais estao
atingindo a sua finalidade. Salienta-se, contudo, que o julgamento colegiado ndo &
garantia absoluta de correcdo da decisdo. A maior possibilidade de discusséo da
causa pelo colegiado e a maior experiéncia dos julgadores de 2° grau ndo séo
sinbnimos de decisfes totalmente justas e acertadas, porém, a probabilidade de
tal acontecimento € maior se comparada ao julgamento monocratico. Assim
sendo, forcoso concluir que se 0s recursos manejados proporcionaram a reforma
do julgado em grande numero de casos, € porque, provavelmente, ndo sendo,
portanto, certeza, as decisbes foram proferidas de forma viciada. Os recursos
puderam cumprir sua fungdo precipua. Portanto, conforme anotado, ndo ha que se
propugnar pela retirada de qualquer meio recursal, tampouco na restricAo ao
cabimento, o que vem ocorrendo nas reformas processuais no tocando aos
recursos, em especial aquelas promovidas na 22 etapa da reforma (“reforma da
reforma”) e na recentissima 32 etapa, englobando as Leis n® 11.187/05, 11.276/06,
11.277/06 e 11.280/06.

Os dados estatisticos apresentados pelo CNJ vao ao encontro do que acaba de
ser comentado. Chegou-se a uma taxa média de reforma das decis6es no 2° grau
de jurisdicdo de 33,97% (trinta e trés inteiros e noventa e sete centésimos
percentuais), ou seja, mais de 1/3 (um terco) das decisbes foram reformadas,
anuladas, integradas ou esclarecidas por meio dos recursos julgados pelos
Tribunais de Justica. Salienta-se que foram considerados os recursos providos,

ainda que parcialmente, no 2° grau de jurisdicdo. A referida taxa engloba
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estatisticas colhidas perante 11 (onze) Tribunais de Justica, dos seguintes
estados: Amazonas, Bahia, Distrito Federal, Maranhdo, Mato Grosso, Para,
Paraiba, Parana, Piaui, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul e Rondbnia. A grande
maioria dos estados que disponibilizaram os dados possuem taxa de reforma em
torno de 32% (trinta e dois por cento), destacando-se dois, Distrito Federal, pela
menor taxa de reforma, de 11,78% (onze inteiros e setenta e oito centésimos
percentuais) e Mato Grosso, com taxa de reforma de 61,94% (sessenta e um

inteiros e noventa e quatro centésimos percentuais).

Mais uma vez os dados concretos demonstram a importancia da utilizagdo dos
recursos, concluindo que os meios recursais ndo devem ser descartados do
sistema, ndo devem ser extirpados, aqui se incluindo os embargos infringentes,
nem terem suas hipoteses de cabimento reduzidas pelo legislador ou pelos
Tribunais ao interpretarem a legislacéo, o que infelizmente ocorre, por exemplo, no
gue toca ao cabimento dos embargos infringentes no Mandado de Segurancga,
Remessa Necesséria e Agravos que versam sobre o mérito, todos assuntos

polémicos que serdo tratados no préximo capitulo, em tépico especial.

Os numeros apresentados e analisados consolidam posi¢do doutrinaria assumida
por FLAVIO CHEIM JORGE® sobre a desnecessidade de retirada de recursos do
sistema processual. O autor refere-se especificamente sobre os embargos
infringentes, mas tal idéia pode ser utilizada para todas as espécies recursais.

Vejamos:

“Sem querermos adentrar as justificativas que a nosso ver seriam
suficientes para balizar a manutencéo do recurso em nosso sistema,
€ certo que o legislador fez essa opcao. Poderia na reforma sob
comento ter retirado em definitivo essa modalidade recursal de
Nosso sistema, mas preferiu manté-la”.

% JORGE, Flavio Cheim. DIDIER JR, Fredie. RODRIGUEMarcelo Abelha.A Nova Reforma
Processual 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 105.
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Conforme os comentérios realizados alhures, muito se discute em sede doutrinaria
a respeito da permanéncia ou ndo do recurso de embargos infringentes em nosso
sistema recursal. Muitos asseveram que se trata de recurso inutil e obsoleto,
responsabilizando-o ainda pela demora na prestacao jurisdicional e pelo acimulo
de recursos nos tribunais, o que segundo SERGIO SHIMURA®, chega a ser

desanimador.

O recurso de embargos infringentes, conforme sera comentado quando da analise
do seu historico, surgiu nas Ordenacdes Portuguesas, ndo mais existindo naquele
ordenamento juridico. Segundo ALEXANDRE FREITAS CAMARA, trata-se de
“recurso exclusivo do Direito Brasileiro, sem similar no moderno direito comparado
(...)", subsistindo todavia em nosso sistema recursal. Esse € um dos argumentos
contra a manutencdo do recurso, mas que nao resta prosperar. O mesmo autor
defende, erroneamente, segundo entende-se, a abolicdo do recurso, dizendo:
“Pareceu-nos, até a terceira edicdo deste livro, que a abolicdo dos embargos
infringentes ndo seria adequada, mas mudamos nosso entendimento, como ja
afrmado em passagem anterior destas Li¢cOes. Assim, defendemos a abolicdo
total dos embargos infringentes, ndo nos parecendo adequado que o mero fato de
ter havido voto divergente em um julgamento colegiado deva ser capaz de permitir

a interposicéo de recurso contra a decisao proferida”.

Ocorre que, conforme dados apresentados sobre a taxa de recorribilidade do
Poder Judiciério, verifica-se que o0s recursos ndo sao utilizados na quantidade
pensada por aqueles que defendem a abolicdo dos mesmos, ou pelo menos, a
restricdo de seu cabimento. A taxa de recorribilidade encontra-se em patamar
totalmente aceitavel, tanto na esfera Estadual quanto Federal, onde séo utilizados,
dentre outros, o recurso de embargos infringentes. Assim sendo, ndo se deve
pugnar pela extirpacdo de nenhum recurso como forma de alcangcar maior

celeridade processual. O problema ndo parece estar no julgamento dos recursos.

% SHIMURA, Sérgio.Embargos Infringentes e seu novo perfiin Aspectos Polémicos e Atuais dos
Recursos Civeissao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 498.
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Por outro lado, a taxa de reforma das decisdes judiciais demonstra ser alta, maior
gue o aceitavel. Isso demonstra a necessidade de utilizacdo dos recursos. Se
guantidade tdo expressiva de decisbes vem sendo reformada, € porque o0s
recursos estao sendo Uteis aos legitimados do art. 499 do CPC. Pode-se concluir:
se a taxa de recorribilidade ndo € alta e se a taxa de reforma se mostra
expressiva, ndo ha razfes logicas para a retirada ou restricdo ao cabimento de
nenhum recurso. Logo, ndo se deve extirpar os embargos infringentes do sistema

recursal brasileiro.

Em sintese, “0 mero fato de ter havido voto divergente em um julgamento
colegiado”, como nos fala FREITAS CAMARA, ao contrario do que pensa o autor,
deve ser levado em consideracdo para a afericdo do cabimento dos embargos
infringentes, por possuir tal voto vencido, uma grande possibilidade de estar

conforme o direito.

A posicdo que hoje se adota ja era defendida por PONTES DE MIRANDA, que
revelava que os melhores julgamentos eram os realizados nos embargos

infringentes. Muitas injusticas e erros judiciais podem ser corrigidos atraveés da

utilizacdo deste recurso. Nas palavras do doutrinador apontado®:

"0os melhores julgamentos, 0os mais completamente instruidos e os
mais proficientemente discutidos séo os julgamentos das Camaras
de embargos”. Ainda segundo o jurista, “muita injustica se tem
afastado com os julgamentos em grau de embargos”.

Conforme se denota da leitura da opinido supra transcrita, PONTES DE MIRANDA

sempre foi a favor da manutencédo dos embargos infringentes, pois segundo ele®,

100 MIRANDA, Pontes deComentarios ao Cédigo de Processo Civifomo VII. Rio de Janeiro: Forense,
1975.p. 339.

191 MIRANDA, Pontes deComentarios ao Cédigo de Processo CiviTomo XI. 2 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1950, p.339.
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“0 interesse precipuamente protegido pelo art. 530 do Cddigo de
1973 ndo € o individual. E o interesse publico em que haja a mais
completa aplicagdo de todas as leis que presidiram a formacao das
relacdes juridicas, isto é, de todas as leis que incidiram”.

Aqueles doutrinadores que se mostram contra a manutencéo, o fazem, além das
raz0es acima explicitadas, por considerarem-no como um segundo tempo da
apelacdo, que serviria apenas para trazer maior procrastinacdo ao feito. Assim
pensa JOSE FREDERICO MARQUES' ao nos falar que “alguns entendem que o
recurso de embargos infringentes, no Juizo de segundo grau, ndo passa de um bis
in idem, uma vez que, decidida a apelacdo, atendido ja se encontra o principio e
garantia processual do duplo grau de jurisdicao”.

Y

Mesmo com tantas opinides contrarias a sua manutencdo, mostram-se 0s
Embargos Infringentes fortes, relutando contra a sua retirada do sistema. Mostrou-

se valente mais uma vez na reforma processual trazida pela Lei n® 10.352/01%,

Os dados apresentados demonstram a necessidade de manutencdo dos
embargos infringentes, o que ha muito é preconizado por FLAVIO CHEIM
JORGE ao afirmar: “Apesar de reconhecermos que existem muitas razées para
sustentar que os embargos infringentes devem ser abolidos do nosso sistema
recursal, entendemos que a manutengdo desse recurso traz mais beneficios do

gue maleficios”.

192 MARQUES, José Fredericdnstituicdes de Direito Processual Civil V. 4. Rio de Janeiro: Forense,
1960. p.252.

193 FLAVIO CHEIM JORGE, FREDIE DIDIER JR E MARCELO ABHEHA RODRIGUES, in A NOVA
REFORMA PROCESSUAL, informam gqu®Ao alusivo ao recurso de embargos infringentesC@misséo
de Reforma recebeu sugestdes as mais disparessivielno sentido de sua extingdo. Embora sem parale
no direito comparado, cuida-se todavia de meiordpugnagédo amplamente acolhido na tradigéo brasileir
e com resultados no sentido do aperfeicoamentaekstaao jurisdicional”.p. 185..nota de rodapé & 7

194 JORGE, Flavio CheimEmbargos Infringentes: uma visdoatual,in Aspectos polémicos e atuais dos
recursos civeis de acordo com a Lei 9.756/980 Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 262.
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5 DOS EMBARGOS INFRINGENTES

5.1 HISTORICO!®

O recurso de Embargos Infringentes tem sua origem no direito lusitano®®®%’

introduzido no direito processual civil brasileiro por meio das Ordenacfes do
Reino, que foram a base do direito durante o periodo colonial. Conforme noticia
GABRIEL REZENDE FILHO'®, “0s Embargos constituem um recurso original do
processo portugués. Desconheceram-no 0os romanos e dele ndo cuidam também
as legislacdes modernas. Apareceram nas Ordenacgdes Afonsinas, com o objetivo
de modificacdo da sentenca em algum ponto acessorio”. Informa CANDIDO DE
OLIVEIRA FILHO, citado por JOSE FREDERICO MARQUES, em classico

chamado “Instituicbes de Direito Processual Civil™%

, que o surgimento dos
Embargos Infringentes deu-se em decorréncia da desorganizacdo judiciaria da
Monarquia Portuguesa, além de que era costume naquela época, em virtude da

dificuldade de interposicdo das apelacOes, que as partes recorressem ao juiz

105 “Mattos Peixoto afirma que no principio da monarquia, eram desaddbe os embargos ofensivos e
modificativos, pois as Ordenacdes Afonsinas somadieitiam os declaratériof£gas Moniz escudado nos
estudos de Pontes de Miranda, afirma que nas Qpdema\fonsinas os embargos admitidos foram somente
os modificativos, restritos a arrematagiimacyr Lobo da Costg afirma que no volume das Leis e Posturas,
embora sem a denominagéo de embargos era 0 mesatitago como meio de impugnacédo obstativa, tal
como veio, posteriormente integrar as OrdenacBesnsifas”. FATIMA NANCY ANDRIGHI
Desembargadora do TJDFT, 1992 a 7/12/1999. MinidtvaSuperior Tribunal de Justica, a partir de
27/10/1999. Palestra proferida em Sao Paulo, eG¥2E96.

196 Conforme nos ensina Alexandre Freitas Canfarafa-se de recurso exclusivo do Direito Brasikejisem
similar no moderno Direito Comparad@AMARA, Alexandre FreitasLi¢cdes de Direito Processual Civil.

V. 2. 8 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 200408. 1

107 «A opinido dominante é que os embargos constituemremédio tipicamente lusitano, sem similar no
direito de outros povos. A afirmacdo é de Egas klalei Aragdoremédio tipicamente luso-brasileiro, o
recurso de embargos ndo tem similar no direito congrado”. Desembargadora do TJDFT, 1992 a
7/12/1999. Ministra do Superior Tribunal de Justi@artir de 27/10/1999. Palestra proferida emF&do,

em 25/04/1996.

198 REZENDE FILHO, GabrielDireito Processual Civil V. 3, Séo Paulo: Saraiva, 1963, p. 109.

199 MARQUES, José Frederico Marqudsstituicdes de Direito Processual Civil V. 4. Rio de Janeiro:
Forense, 1960. p.246-247.
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prolator da sentenca, por meio de pedidos de reconsideracdo®®. A praxe de
requerer a modificacdo da sentenca ndo por meio de apelacdo, o que seria
correto, mas sim por pedido de reconsideracdo, fez com que as Ordenac¢les
Afonsinas expressamente previssem os embargos modificativos, que tinham por
conddo a modificagdo da sentenca, em contrapartida aos ofensivos, que
requeriam a revogacdo da mesma. Estes ultimos ndo foram acolhidos pelas

Ordenacgoes.

PONTES DE MIRANDA, em Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, descreve
com clareza o desenvolvimento histérico dos Embargos existentes nas
Ordenac0bes, quais sejam: declaratérios, infringentes e de nulidade do julgado,
fazendo-o de forma a demonstrar que os embargos apostos a sentenca tinham

como elemento caracteristico a retratacéo™”.

GABRIEL JOSE RODRIGUES DE REZENDE FILHO'? ensina que os embargos
infringentes *“apareceram nas Ordenagbes Afonsinas, com o0 objetivo de

modificacdo da sentenga em algum ponto acessorio”.

119 candido de Oliveira Filho, citado por Luiz Antorda Costa Carvalho nos diz que “os embargos perdera
o caréter primitivo de simples pedido de retratat@isentenca, deduzidos perante a mesma instancia d
julgado para constituirem um verdadeiro recurs@aegpc¢ao técnica do termo, interposto das sentencgas
definitivas de uma das Camaras (ou de uma das Budigb eu, tendo em atencéo a legislacio prodessua
dos Estados) em que se divide o Tribunal, ou ensgquivide a Camara Civil, para o Tribunal Pleno gara

a Camara Plena) de que também fazem parte, coreitodle discusséo e voto, os desembargadores que
proferiram o acorddo embargado, e que melhor pasmharecer a causa, mantendo 0s votos anteriores ou
modificando-os se, pela nova discusséo, forem caides do erro em que estavam”. CARVALHO, Luiz
Antonio da CostaDos Recursos em geral: Teoria e préatica dos recursdrio de Janeiro: Coelho Branco
Filho Editor, 1950, p. 55.

111 MIRANDA, Pontes deComentarios ao Cédigo de Processo CiviTomo XI. 2 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1950, p. 22Ds embargos, no sentido de aposicao a sentengacayvel pelo proprio juiz que
decidiu, acham-se nas Ordenacdes. E de crer-seamies, ndo se tivesse o recurso dos embargo, czen o
elemento caracteristico, que é a retratacdo. Pasedempo , 0 que o juiz decidiu estava decidiconeente
instancia superior poderia conhecer das alegacdas plartes contra as decisdes. Apelagbes e excecdes
esgotavam o0s meios juridicos de impugnativa, quaisque fossem os nomes com que aparecessem,
enquanto nao se tornava definitiva a entrega dastargio jurisdicional. A dificuldade no apelar, em@rie
devido a deficiéncia e aos rigores do direito relataos recursos, nos velhos sistemas juridicogersu o
pedido de reconsideragdo das sentencas, ou parnarddas (embargos de declaracdo), ou para modifica
las, isto é, alterd-las em algum ponto, ou alguostps indicados, em virtude de razao suficientebegos
modificativos), ou para as revogar, no todo, oupaate principal (embargos ofensivos)”.

112 REZENDE FILHO, GabrielDireito Processual Civil V. 3, S&o Paulo: Saraiva, 1963. p.109. Também
ALFREDO DE ARAUJO LOPES DA COSTA nos ensina qt@s nossos embargos vieram das Ordenacdes
Filipinas. Tendiam ou a atacar a sentenga na pame que resolvera sobre o ponto principal da causa
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A praxe forense fez com que, em 6 de dezembro de 1813, fosse expedido alvara
afirmando que “o meio de embargos € sempre aplicaAvel a toda e qualquer
sentenca, segundo a legislacdo patria”®. Em 20 de novembro de 1832, os
embargos foram novamente mantidos no ordenamento juridico atraves de lei.
Ocorre que o Regulamento 737 de 1850 passou a admitir apenas embargos de
declaracdo, visando a declaracdo da sentenca de algum ponto obscuro,
contraditério ou omisso e embargos de restituicdo de menores.

Com o advento da Constituicdo de 1891 os Estados-Membros passaram a possuir

autonomia para legislar sobre direito adjetivo™*.

Isso propiciou a criagdo, em
varios estados, de normas processuais prevendo o recurso de embargos
infringentes. Notadamente, conforme noticia JOSE FREDERICO MARQUES™, foi
o Estado do Rio Grande do Sul o primeiro a adota-lo. LOPES DA COSTA® afirma
gue alguns Codigos estaduais suprimiram a modalidade recursal, enquanto que o
de Minas Gerais o0 restabeleceu, condicionando-o ao preenchimento de

determinadas condicdes.

No principio possuia este recurso traco notadamente de pedido de
reconsideracdo, tendo em vista a sua origem, passando mais tarde a trazer

consigo os caracteres da devolutividade e ndo somente da retratagcao.

(embargos ofensivos), ou a altera-la em algum pantssorio (embargos modificatiyosCOSTA, Alfredo

de Araujo Lopes ddireito Processual Civil.V. 3, 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1959.

130p. cit. p. 247.

114 RODRIGUES, Marcelo Abelh&lementos de Direito Processual CivilV. 1. 3 ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 38nspirada ho modelo norte-americano, surgiu a Citosgdo de 1891, pelo qual
foi delegado aos estados a competéncia para lagisiasobre direito processual civil. Todavia, engoan
isso ndo ocorresse, 0s estados deveriam se soadaeregras do Reg. 737, que era norma federaljee g
portanto, na auséncia de norma estadual, deveriaapticada. Neste diapasdo, surgiu a primeira norma
estadual, que, apesar de ndo ser um Cadigo, coterutiava-se num plexo de normas juridicas procassua
O primeiro estatuto foi o do Para. Sdo Paulo tege s6digo somente em 1930. Destacam-se, nesta,é&poca
codigo de Minas Gerais, o paulista e o baiano”.

115 MARQUES, José Frederico Marquésstituicdes de Direito Processual Civil V. 4. Rio de Janeiro:
Forense, 1960. p.248.

116 COSTA, Alfredo de Araljo Lopes dBireito Processual Civil.V. 3, 2 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1959, p.379. Faziam-se necessarios 0s seguintemrfientos: 1)pretericdo de algum termo essencial do
processo; 2) existéncia de fato novo a provar;u8gacia de alguma peca decisiva; 4) falsidade glaral
documento, ndo alegada antes da sentenca (ar). 1442
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Nossa primeira lei unitaria, ou seja, federal, versando sobre os embargos
infringentes veio apenas aos 25 de novembro de 1936, através da lei n°® 319,
sendo que, segundo nos explana JOAO BONUMA, citado por FREDERICO
MARQUES'Y, “passaram a ser o recurso normal das sentencas proferidas em
segunda instancia, sempre que o valor da causa excedesse determinada soma ou
gue a sentenca de segundo grau nado confirmasse por unanimidade a de primeira
instancia”.

Passava-se a delinear o recurso tal como hoje se concebe, cujo objetivo é a

revisao das decisdes nao unanimes dos tribunais.

Corroborando o pensamento legislativo de que foi fruto a lei n°® 319, retro citada,
trouxe o Codigo de Processo Civil de 19398, em seu art. 833 a previsdo expressa
sobre os embargos infringentes, que entravam definitivamente no ordenamento

juridico patrio, para ndo mais sair.

Versava o art. 833 do CPC/39:

“Além dos casos em que 0s permitem os arts. 783, 82° e 839,
admitir-se-do0 embargos de nulidade e infringentes do julgado
guando néo for unanime a deciséo proferida em grau de apelacéo,
em acgdo rescisdria e em mandado de seguranca. Se o desacordo
for parcial, os embargos serdo restritos a matéria objeto da
divergéncia.

Paragrafo Unico: Além de outros casos admitidos em lei, sdo
embargaveis, no Supremo Tribunal Federal, as decisGes das
Turmas, quando divirfjam entre si, ou de decisdo tomada pelo
Tribunal pleno™*.

17 MARQUES, José Frederico Marquésstituicdes de Direito Processual Civil V. 4. Rio de Janeiro:
Forense, 1960. p. 248

118 COSTA, Alfredo de Araljo Lopes dBireito Processual Civil.V. 3, 2 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1959, p. 379'a classificacdo, porém, ndo é mais de embargossif®s de embargos modificativos, mas de
embargos infringentes e de embargos de nulidadepi@seirtos atacam o mérito da sentenca, pouco
importando se para reforma-la no todo ou em pa@is.segundos atacam a sentenca na sua forma, ou por
uma nulidade intrinseca ou por uma nulidade, queeela repercute, da relagdo processual”

19 MIRANDA, Pontes deComentarios ao Cédigo de Processo Civifomo VII. Rio de Janeiro: Forense,
1975. p.237.
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Originalmente o texto transcrito previa que o acérddo objeto dos embargos
infringentes, além de ndo ser unanime, deveria ainda ter reformado a sentenca,
demonstrando que o seu cabimento era ainda mais restrito, em virtude de critério
adotado da dupla conformidade. Nao bastava a ndo unanimidade do acérdéao se
este ndo tivesse alterado a sentenca. Haveria necessidade de reforma por parte

do Tribunal para que fossem cabiveis os embargos.

Tal critério, denominado de dupla conformidade foi extirpado do sistema por via do
decreto-lei n° 8.570 de 8 de janeiro de 1946, tratando-se, como ensina PEDRO
BATISTA MARTINS?, de “radical eliminac&o do critério da dupla conformidade,

gue era fundamental no texto primitivo”.

Da analise do art. 833 do CPC/39 também visualiza-se que a expressao em grau
de apelacdo poderia gerar alguma duvida quanto a possibilidade de interposicéo
dos embargos em sede de outros recursos, fora a apelacédo e a acao rescisoria, ja
gue a expressao mostra-se bastante ampla. Tem-se atualmente a mesma duvida,
uma vez que o texto introduzido pela lei n° 10.352/01 em muito se assemelha ao
antigo texto do CPC/39. Observa-se-a no tépico apropriado, que as duvidas
surgidas quando da redacdo do dispositivo legal em 1939 sdo as mesmas de hoje
em dia, em virtude da grande semelhancga entre aquela redacgéo e a atual do art.
530 do Caodigo de Processo Civil. As mesmas duvidas suscitadas por PONTES DE
MIRANDA™! s#o trazidas a baila por CHEIM JORGE, ABELHA RODRIGUES E
DIDIER JUNIOR'#, demonstrando que o sistema atual foi totalmente inspirado
naquele primitivo, que fora modificado, nas palavras de ALFREDO BUZAID'?,

para simplificar o sistema de recursos.

120 Apud MARQUES, José Frederictnstituicbes de Direito Processual Civil V. 4. Rio de Janeiro:
Forense, 1960.p.252.

121 MIRANDA, Pontes deComentarios ao Cédigo de Processo Civifomo VII. Rio de Janeiro: Forense,
1975.

122 JORGE, Flavio Cheim. DIDIER JR, Fredie. RODRIGUBgarcelo Abelha.A Nova Reforma
Processual 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003.

123 vide exposigéo de motivos do Cédigo de Processib @ 1973.
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5.2 CONCEITO

A andlise de um instituto juridico pressupde o estudo de seu conceito, 0 que se faz
a partir deste instante. Saber o conceito de uma espécie recursal € ndo téo
somente reproduzir o texto legal, que muitas vezes nao descreve a importancia do
instituto. Ja se sabe que os recursos sdo meios de se tentar a modificacao,
anulacao ou complementacdo de uma deciséo judicial ou nas palavras de JORGE
BELTRAO', “um ato de procurar auxilio, quando se sente o prejuizo em qualquer
decisdo, em face do direito” ou ainda “os meios juridicos que a lei concede as
partes prejudicadas por uma decisao judicial, ou aos que por esta forem afetados
em seus direitos ou interésses, para que o préprio juiz ou Tribunal que a proferiu,
ou o juiz ou Tribunal Superior, a emende ou modifique™?. Deve-se formular um
conceito que abranja a utilidade do meio recursal, sua importancia e cabimento,
pois, agindo desta forma, pode-se extrair toda a importancia dos Embargos
Infringentes e, portanto, a necessidade de sua manutencdo, que sera objeto de

capitulo préprio.

HUMBERTO THEODORO JUNIOR'®, ao tratar do conceito de Embargos
Infringentes, em seu Curso de Direito Processual Civll, tdo somente reproduz o
conteudo do art. 530 do Cdédigo de Processo Civil, 0 que nao pode ser
considerado como um conceito acabado. Dizer que os “embargos infringentes séo
0 recurso cabivel contra acorddo ndo-unanime proferido em apelacdo ou acédo
rescisoria, dirigida ao préprio tribunal que pronunciou a decisdo impugnada”’ ndo
parece ser a forma mais completa de conceituar um instituto tdo importante para a
manutencdo da correcdo das decisdes judiciais. Salienta-se que o ilustre
doutrinador ainda conceitua o instituto tal como antes da reforma do art. 530,

124 BELTRAO, JorgeDo agravo no auto do process@ ed. S&o Paulo: Sugestoes Literarias, 1967, p. 25.
12 BELTRAO, JorgeDo agravo no auto do process@ ed. S&o Paulo: Sugestoes Literarias, 1967, p. 25.
126 THEODORO JUNIOR, HumbertoCurso de Direito Processual Civil V. 1. 43 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 653.
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mostrando-se, portanto, desatualizado. NELSON NERY JUNIOR e ROSA MARIA
ANDRADE NERY*# afirmam “que os embargos infringentes tém como finalidade o
pedido de modificacdo do acérddo, com o objetivo de fazer prevalecer o voto
vencido”, enquanto ALEXANDRE FREITAS CAMARA!® afirma que “embargos
infringentes sdo o recurso cabivel contra acérdao ndo-unanime que, no julgamento
da apelacdo, reforma a sentenca de mérito ou, em acgdo rescisoria, julga
procedente o pedido de rescisdo da sentenca transitada em julgado”. Ao contrario
dos doutrinadores supra referidos, que apenas limitam-se a transcrever o texto
legal, GILSON DELGADO MIRANDA expée, informando que “o fim perseguido
com o embargos infringentes é fazer prevalecer o voto vencido sobre o voto
vencedor, pleiteando-se, com base na divergéncia’®, a reforma total ou parcial do
acordao embargado”, aludindo ainda a funcdo impeditiva do mesmo, ja que nédo &
licito a parte deduzir qualquer outro pedido, sendo o de prevaléncia do voto

vencido. 13t 132

127 NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria Andrad&digo de Processo Civil Comentada! ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 1039.

128 CAMARA, Alexandre Freitad.icdes de Direito Processual CivilV. 2. 8 ed. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2004, p. 109.

129 codigo de Processo Civil interpretado / Antonisl@aMarcato, coordenador — S&o Paulo: Atlas, 2p04,
1579.

130 pPROCESSUAL CIVIL.EMBARGOS INFRINGENTES CABIMENTO. ACAO DE REPETICAO DE
INDEBITO. PROGRESSIVIDADE DO IPTU. VOTO VENCIDO PBEL IMPROCEDENCIA DA
APELACAO. FUNDAMENTOS. DESNECESSIDADE DE OBSERVANEIPELO EMBARGANTE OU
PELOS JULGADORES. | - Esta Corte Superior ja deigggentado em diversas oportunidades que, em se
tratando deembargos infringente®s limites de sua devolugéo sao aferidos a mhatitiferenca havida entre

a conclusao dos votos vencedores e do vencidolgemjento da apelacéo ou @giorescisoéria,ndo ficando

o Orgdo Julgador adstrito as razfes expostas nm wencido nem o recorrente obrigado a repetir tal
fundamentacdo. Precedentes: REsp n° 361.688/SPMRelJOSE DELGADO, DJ de 18/03/2002; REsp n°
336.774/RN, Rel. Min. FELIX FISCHER, DJ de 19/11020REsp n° 148.652/SP, Rel. Min. MILTON LUIZ
PEREIRA, DJ de 28/05/2001; e Resp n° 99.469/RJ,NRal SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, DJ de
24/03/1997. REsp 709743 / RS ; RECURSO ESPECIA421(Y5485-2.

131 PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS INFREENTES NAO CONHECIDOS.
DIVERGENCIA QUANTO A CONCLUSAO DO VOTO. VIOLACAO AQART.

530, DO CPC. PRECEDENTES.

1. Assentada a legitimatio ad causam do BACEN eaisde transitada em julgado, provendo-se o recurso
apenas e tdo-somente para o julgamento da partnesgente ndo constante de transagdo, exatameate pa
aferir a extensdo da responsabilidade do BACEN,hdéque se falar em violacdo da coisa julgada quant
definicdo da responsabilidade em si.

2. Concluindo o novel julgado pela responsabilid@dassentada e o voto vencido pela responsabélidad
BACEN por forgca da transacdo, a divergéncia revsmumanifesta, podendo a parte, nos termos do
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Pode-se, portanto, condensar os ensinamentos e dizer que os Embargos
Infringentes s@do modalidade recursal interposta contra acérddo ndo unanime,
proferido em grau de apelacdo e em acao rescisoéria, quando houver reforma da
decisdo impugnada, tendente a modificar o acérdao, com vistas a manutencéo do
voto vencido®*®. Destaca-se neste ponto, em consonancia com a jurisprudéncia

134
J

majoritaria do STJ™", que a divergéncia entre 0s votos no julgamento em grau de

entendimento doutrinario e jurisprudencial do Sigpeffribunal de Justica, valer-se da mais ampla
argumentacdo no recurso de embargos infringentes.

3. O objeto da divergéncia pressupde que todoslgadores tenham apreciado o mesmo pedido e a mesma
causa de pedir em dissonancia.

4. Importa, pois, para o cabimento do recurso dbagegos infringentes, que tenha havido divergéneia n
conclusdo do voto, e ndo quanto a sua fundamentacéo

5. Precedentes da doutrina e da jurisprudéncia.

6. Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 469.882/PR, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRPURMA, julgado em 05.02.2004, DJ 15.03.2004
p. 156)

132 RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. SERVIDOR. REMTE. ACAO RESCISORIA.
EMBARGOS INFRINGENTES. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO DO VOTO-VENCIDO.
DESNECESSIDADE. NAO CONHECIMENTO QUE SE AFASTA.

ANALISE DO MERITO.

Nos moldes de precedentes jurisprudenciais destte,Ca divergéncia apurada para fins de embargos
infringentes se da quanto a concluséo do voto-dene ndo quanto & sua fundamentagéo.

Recurso provido com o retorno do feito ao Tribuaafjuo para apreciacdo do mérito dos respectivos
embargos infringentes.

(REsp 477.463/RN, Rel. Ministro JOSE ARNALDO DA RSECA, QUINTA TURMA, julgado em
06.11.2003, DJ 09.12.2003 p. 315)

133 pontes de Mirando, em seu Classmmentérios ao Codigo de Processo Civil, Tomo XR38,fala da
importancia dos embargos na tentativa da revera@ecdisdo impugnada, fazendo-se com que o votadeenc
saia vencedor. Veja-$€..) verdade é que, diante do texto legal, juigcdepante, convencido da sua opinido,
se esforcaria por fundamentar, com pormenores airaentos claros, o seu voto vencido, confiante no
julgamento dos embargos. E entdo que se se vesrficardadeira funcéo politico-juridica do recurse d
embargos: estdo presentes 0s juizes vencedoreliz wencido ou 0s juizes vencidos, misturados aem
juizes que ndo tomaram parte no julgamento; a netém grau de embargos, ganha em melhor estudo dos
advogados e melhor apreciacdo dos juizes, de modcse junta a experiéncia dos juizes do tribunajp c
acordao se embarga, o estudo recente do relatar eedisor do recurso de embargos. Psicologicamente,
dizemo-lo com a observagdo direta de muitos angsmelhores julgamentos, 0s mais completamente
instruidos e os mais proficientemente discutidés, @s julgamentos das camaras de embargos, e ndo se
compreende que, ainda em Portugal, houvesse lilasidi ao velho recurso lusitano, preciosa criagdo da
mentalidade popular na reagao contra a errada jgetieinicola”.

134 PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. REJEICAO DOSMBARGOS INFRINGENTES.
VOTO VENCIDO QUE NAO ABORDA A QUESTAO DIVERGENTE. MLIDADE. CONCLUSAO
DISTINTA DO VOTO VENCEDOR. DEFENSORIA PUBLICA REPREENTANDO LITIGANTE
VENCEDOR EM DEMANDA CONTRA O ESTADO. PAGAMENTO DE GNORARIOS
ADVOCATICIOS. IMPOSSIBILIDADE. CONFUSAO ENTRE CREDR E DEVEDOR. DEFENSORIA.
ORGAO ESTATAL. 1. A divergéncia verifica-se quands conclusbes sugeridas pelos votos vencedor e
vencido sdo distintas, ainda que as fundamentagjas as mesmas.

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS INFREENTES NAO CONHECIDOS.
DIVERGENCIA QUANTO A CONCLUSAO DO VOTO. VIOLACAO AOART. 530, DO CPC.
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apelacdo ou em acdo rescisOria, a ensejar a interposicdo de embargos

infringentes, deve ser na concluséo, e ndo na fundamentacao.

5.3 MODIFICACOES TRAZIDAS EM SEDE DE EMBARGOS INFRINGENTES
PELA LEI 10.352/01*%

As reformas do Cdédigo de Processo Civil, implementadas pelas Leis 10.352/01,
10.358/01 e 10.444/02, em conjunto denominadas por CANDIDO RANGEL
DINAMARCO de “Reforma da Reforma”, tiveram como alvo principal a melhor
disciplina dos recursos, em especial o Agravo e os Embargos Infringentes. Como
ndo poderia deixar de ser, surgiram as novissimas leis 11.187/05 e 11.276°,
11.277"" e 11.280/06™%, disciplinando novos procedimentos para o processo de
conhecimento e execuc¢do. Tantas modificacbes sédo sentidas no ambito recursal,
em virtude da culpa atribuida a tais remédios pela morosidade da justica. Pensa-
se gue 0s recursos ndo sao o principal, nem o Unico entrave ao desenvolvimento
rapido do processo. A referida culpa € atribuida aos recursos de forma
equivocada. Talvez a existéncia de grande numero de recursos contribua para o
desenvolvimento lento do processo, mas certamente ndo pode ser considerado o
Gnico ou principal problema. O numero de recursos se adequa as inumeras
possibilidades de decisdes contraditérias e ndo unanimes de nosso sistema

processual. O legislador processual entendeu que, havendo divida acerca da

PRECEDENTES. 3. O objeto da divergéncia pressup@etapos os julgadores tenham apreciado 0 mesmo
pedido e a mesma causa de pedir em dissonandiapdrta, pois, para o cabimento do recurso de egoisar
infringentes, que tenha havido divergéncia na em@d do voto, e ndo quanto a sua fundamentagdo. 5.
Precedentes da doutrina e da jurisprudéncia. GurBeespecial conhecido e provido.

135 RECURSO ESPECIAL N° 718.283 - SC (2005/0008188-9)

136 Altera os arts. 504, 506, 515 e 518 da 1%5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cédigo de PsocEsvil,
relativamente a forma de interposi¢cdo de recummsaneamento de nulidades processuais, ao recgbime
de recurso de apelacdo e a outras questdes.

137 Acresce o art. 285-A & Le?5.869, de 11 de janeiro de 1973, que institui dig®de Processo Civil.

138 Altera os arts. 112, 114, 154, 219, 253, 305, 338, 489 e 555 da Le?15.869, de 11 de janeiro de 1973

- Cdédigo de Processo Civil, relativos a incompeitgnelativa, meios eletrdnicos, prescricao, disiigio por
dependéncia, excec¢do de incompeténcia, reveli@ peacatdria e rogatéria, agado rescisoria e dissaautos;

e revoga o art. 194 da Lel h0.406, de 10 de janeiro de 2002 - Codigo Civil.
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justica da decisdo, seria sadio colocar a disposicdo das partes o remeédio

processual que ora se estuda.

O Legislador reformador, imbuido desse pensamento, procurou disciplinar a
matéria de forma a reduzir os casos de cabimento de determinados recursos,
dentre eles, os embargos infringentes. Tal pensamento mostrou-se claro com a
edicdo da Lei n° 10.352/01, reformadora do art. 530 do CPC, que versa sobre o
cabimento do recurso objeto de nosso estudo. Veja-se o posicionamento do
Ministro Séalvio de Figueiredo Teixeira sobre o assunto:

“Entre manter ou suprimir essa modalidade de recurso, optou-se por
uma solucdo intermediaria, que reduzira consideravelmente a sua
incidéncia. Pela proposta, néo incidirdo eles: a) quando a sentenca
ndo tiver apreciado o mérito: b) quando a apelacao tiver "mantido” a
sentenca: ¢) quando a rescisoria ndo tiver sido acolhida”. TEIXEIRA,
SALVIO DE FIGUEIREDO . A Reforma Processual e o Acesso a
Justica . Anais 7 da XVIII Conferéncia Nacional dos Advogados do
Brasil. Brasilia, p. 371-377, 29 ago./2 set.1999.

Para se chegar a restricdo ao cabimento dos embargos infringentes, buscou o
legislador inspiracdo no Codigo de Processo Civil de 1939, que trazia em seu bojo
o critério da “Dupla Conformidade”, que, em sintese, traz dois requisitos para o

cabimento do recurso: sentenca de mérito e reforma por maioria.

O referido critério, denominado de dupla conformidade em virtude da necessidade
do preenchimento simultdneo dos dois requisitos (sentenca de mérito e reforma
por maioria) encontrava-se previsto, originalmente no Codigo de Processo Civil de
1939, em seu art. 833, que foi posteriormente revogado, por via do Decreto n°
8570 de 8 de janeiro de 1946.

Verifica-se que o sistema recursal atual muito se assemelha aquele de 1939, que
por muitos era considerado falho, complexo, merecedor de reparos, o0 que
efetivamente ocorreu com o advento do Cddigo Buzaid. Percebe-se que o

legislador atual tenta buscar na histéria alguns institutos outrora existentes, tal
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como o fez com a dupla conformidade. Da mesma forma, doutrina e jurisprudéncia
também buscam inspiracdo no CPC/39, ao versarem sobre o principio da
fungibilidade recursal, previsto expressamente naquele diploma e desaparecido

com o atual diploma processual.

A reforma processual introduzida pelo novo art. 530 do CPC trouxe algumas
importantes discussdes acerca do cabimento dos embargos infringentes. Teria o
legislador conseguido restringir como queria o cabimento do recurso? Nao haveria
alguma falha redacional que propiciaria outra interpretacdo? N&o teria o legislador
se utilizado de ma técnica redacional? N&o teria o legislador incidido em erro, de
forma que a atual redacdo permitisse novos casos de cabimento? Essas e outras
tantas questbes referentes ao cabimento serdo dissecadas neste capitulo,
inteiramente dedicado ao estudo do cabimento do recurso, assim como as

principais duvidas relacionadas ao assunto.

5.3.1 RestricAdo ao cabimento dos embargos infringen tes; dupla

conformidade **°

A reforma processual implementada pela Lei n® 10.352/01, trouxe de volta a

sistematica prevista no CPC/39, atinente aos requisitos para o cabimento dos

139 REsp 645437 / PR ; RECURSO ESPECIAL 2004/003128@i6istro TEORI ALBINO ZAVASCKI
(1124), T1 - PRIMEIRA TURMA, 17/05/2005 DJ 30.050%0p. 231 PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS
INFRINGENTES. CABIMENTO. INTELIGENCIA DO ART. 530 D CPC, NA REDACAO DADA PELA

LEI 10.352/01. REFORMA PARCIAL DA SENTENCA PELO AGIDAO QUE JULGOU A APELACAO.
DESCABIMENTO DE EMBARGOS QUANTO A MATERIA EM TORNMA QUAL SE FORMOU A
DUPLA CONFORMIDADE 1. Na sistematica original do CPC, a simplestérisa de divergéncia em
julgado proferido em apelacdo e em acgdo rescieiisajava a interposicdo de embargos infringentea. 2
Lei 10.352, de 26.12.2001, porém, dando nova redagéart. 530 do CPC, restringiu as hipéteses de
cabimento dos embargos, passando a exigir, paradsnessao, (a) que tenha havido reforma de sentinca
mérito e (b) que tal reforma tenha sido decorrel#gulgamento por ndo-unanime. 3. Ocorrendo reforma
apenas parcial da sentenca, ndo cabem embargogémites quanto a matéria em torno da qual se ne&nte
juizo de procedéncia ou de a improcedéncia. 4. &ko @oncreto, revelam-se incabiveis os embargos
infringentes, por veicularem pedido cuja improceinimposta pela sentenca de primeiro grau, foi
confirmado pelo ac6rddo da apelacdo. Quanto a ¢alidp, ndo estd configurado o requisito da
desconformidade entre a sentenca e o acérddocBrdReespecial provido.
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embargos infringentes, denominado de “critério da dupla conformidade”. O vetusto
sistema recursal previa como condi¢des para o cabimento do recurso, a reforma
de uma sentenca de mérito, por maioria. Tal sistema foi abandonado e bastante
simplificado com o advento do Codigo de Processo Civil de 1973, cujo sistema
recursal, segundo a Exposicdo de Motivos**®, era bem mais simples que o
anterior. Essa simplicidade restava claramente demonstrada com a leitura do
reformado art. 530, pois 0 mesmo exigia, tdo somente, julgamento por maioria em

apelacdo ou no julgamento da ac&o resciséria.'**

O antigo sistema previa 0 cabimento quanto a sentencga terminativa ou definitiva,
em havendo reforma ou anulacdo do julgado por maioria. Portanto, para o
legislador, eram muitos os casos de cabimento dos embargos infringentes.
Verificar-se-4 se 0 entendimento doutrinario e jurisprudencial encontra-se

conforme o pensamento do legislador.

O ideal preconizado pelo legislador reformista de 2001 foi a restricdo ao cabimento
dos embargos infringentes. Parcela da doutrina ndo queria tal restricdo. Em
verdade, buscavam a retirada por completo do referido recurso, tal como descrito
na exposicdo de motivos da Lei n° 10.352/01. Preferiu o legislador trilhar o
caminho da restricdo ao cabimento, entendendo, convenientemente, que a
retirada do recurso do sistema seria bastante perigosa, o que segundo opinido
esbocada neste trabalho, seria um terrivel erro, em virtude da importancia deste
meio de impugnacédo dos julgados. Podemos perceber da leitura do aresto abaixo

transcrito, as modificacdes advindas da referida lei:

140 Nas palvras de ALFREDO BUZAID: "Diversamente dod@b vigente, o projeto simplifica o sistema de
recursos. Concede apelacdo s6 de sentenga; deawdasisdes interlocutérias, agravo de instrumdtgta
solucédo atende plenamente aos principios fundametvaCéodigo, sem sacrificar 0 andamento da causa e
sem retardar injustificavelmente a resolugédo destas incidentes, muitas das quais sao de imp@tanc
decisiva para a apreciacdo do mérito”.

141 O reformado art. 530 do CPC assim previa: “Cabethaggos infringentes quando ndo for unanime o
julgamento proferido em apelagdo e em acgdo re&zisBe o desacordo for parcial, os embargos serédo
restritos & matéria objeto da divergéncia”.
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PROCESSUAL CIVIL. FGTS. CEF. ACAO RESCISORIA.
EMBARGOS INFRINGENTES.

CABIMENTO. PRESSUPOSTOS. ART. 530 DO CPC. REDACAO
CONFERIDA PELA LEI N.° 10.352/01. ART. 260 DO RISTJ.

1. Os embargos infringentes, segundo a sistematica anterior as
modificagbes introduzidas no art. 530 do CPC pela Lei n.°
10.352/01, eram cabiveis independentemente do conteddo do
aresto embargado.

Desde que fosse proferido por maioria de votos, seria admitido o
recurso, sendo irrelevante que tivesse anulado, reformado ou
mantido a sentenca. Era igualmente irrelevante que a acéo
rescisoria tivesse sido acolhida ou rejeitada, bastando que o
acorddo embargado encerrasse comando majoritario ndo unanime
("Inovagbes no Processo Civil: Comentarios a Lei n.° 10.352 e
10.358/2001". Cunha, Leonardo José Carneiro da; Sao Paulo:
Dialética, 2002).

2. As inovacbes processuais trazidas pela Lei n.° 10.352/01
alteraram esse panorama. Varias limitagbes foram impostas a
admissdo dos embargos infringentes. Agora, pela nova redacdo do
art. 530 do CPC, infere-se nao mais ser cabivel o recurso, ainda que
nao unénime o julgamento, sempre que o acérdao: a) ndo admitir a
acdo resciséria ou b) julgar improcedente o pedido nela formulado,
confirmando o pronunciamento judicial rescindendo.

3. A redacao do art. 260 do RISTJ, entretanto, continua atrelada a
sistematica anterior, ndo tendo sido objeto de atualizacdo. E cedico
gue as questdes de natureza processual estédo sob reserva de lei.

Previsdo regimental ndo prevalece, nem se sobrepde, as normas
contidas no Cddigo de Ritos, especialmente, quando tratam de
matéria recursal.

4. Agravo regimental improvido.

(AgRg nos EInf na AR 2.905/SC, Rel. Ministro CASTRO MEIRA,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 18.10.2004, DJ 16.11.2004 p. 176)

Conforme se pode perceber, o legislador ordinario, ao retornar ao sistema anterior,
quis restrigir o cabimento do recurso. A redacgéo original do Cdodigo de Processo
Civil de 1939 em muito se equipara a atual redacéo, conforme se pode visualizar

da comparagao abaixo:
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Art. 833 CPC/39: Além dos casos em que 0S permitem os arts.
783, §2°, e 839, admitir-se-do embargos de nulidade e infringentes
do julgado quando ndo for unanime o acérddo que, em grau,
houver reformada a sentenca.

Art. 530 CPC/73 alterado pela Lei n°® 10.352;: Cabem embargos
infringentes quando o acorddo ndao unanime houver reformado, em
grau de apelacdo, a sentenca de mérito, ou houver julgado
procedente acdo rescisoria. Se o0 desacordo for parcial, os
embargos serao restritos a matéria objeto da divergéncia.

Néao foi feliz o legislador ao retomar o critério da dupla conformidade para o
cabimento dos embargos infringentes. Entende-se que o aludido recurso deve ter
seu cabimento alargado, em prol da maior eficacia do processo, para que as
decisBes possam ser as mais justas possiveis, com as correcfes de eventuais
erros in judicando ou in procedendo. Aqueles que entendem que o retorno ao
sistema anterior foi benéfico, se apéiam na idéia de que o julgador de primeiro
grau tem maiores e melhores condi¢des de aplicar com perfeigéo a regra de direito
ao caso concreto levado ao Poder Judiciario, uma vez que possui contato direto
com as testemunhas e partes durante e instrucdo processual. Nesta esteira de
pensamento, ja se demonstrava a favor PEDRO BATISTA MARTINS*? para
guem a dupla conformidade ndo deveria ter sido retirada do CPC/39 por via do

Decreto n® 8570 de 8 de janeiro de 1946, como o foi. Veja-se:

(...) desvestiu a sentenca do juiz da instancia inferior da influéncia
gue lhe era atribuida pelo sistema originario. Apesar de ser o juiz
de primeira instancia o Unico que se mantém em contato direto
com as fontes de producdo das provas, perde a sua sentenca
gualquer valor potencial depois da interposi¢cdo do recurso, porque
para a embargabilidade do ac6rddo ndo mais se leva em
consideracdo a circunstancia de ser ele confirmatorio, ou nédo, da
decisdo apelada”.

142 MARTINS, Pedro BatistaRecursos e Processos de Competéncia Originaria dosbunais. Rio de
Janeiro: Forense, 1957. p. 241-242.
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Os dados apresentados no capitulo 3 e a posicdo doutrinaria assumida e
defendida no capitulo 4 desta obra, colocam-se contrarios ao referido critério, por
criar uma restricdo indevida ao uso dos embargos infringentes.’*® Deve se
convencer que o referido recurso deve ser mantido no sistema, assim como
expandido o seu cabimento, o0 que vai de encontro ao preconizado pelo legislador
através da adocdo da dupla conformidade, através da Lei n°® 10.352/01. Tal
pensamento, acerca da expansdo do cabimento, serd demonstrado nos topicos
seguintes, quando, analisando a letra do art. 530 do CPC, serdo apontados,
apoiados na melhor doutrina processual, posicionamentos que indicam que o
legislador “pensou em restricdo e acabou escrevendo expansao”.

5.3.1.1 Interpretacdo ampliativa quanto ao cabimento dos embargos
infringentes e garantia da razoavel duragdo do processo

Verifica-se no topico anterior que a intencao do legislador foi utilizar-se do critério
da dupla conformidade como forma de tentar restringir o uso do recurso de
embargos infringentes. Percebe-se que o legislador, ndo obstante quase ter
reproduzido o dispositivo legal do CPC/39 acerca do referido critério, ndo
conseguiu, em sua inteireza, atingir os objetivos visados. A presente afirmacéo é
demonstrada através da analise gramatical do artigo 530 do CPC, assim como

pelos estudos da esséncia e historico do recurso em andlise.

Muitas das idéias que serdo postas ao leitor possuem por base os dados trazidos
no capitulo 4 sobre recorribilidade e reforma no 2° grau de jurisdi¢gdo. Para tanto,

far-se-4 uma interpretacdo ampliativa do cabimento recursal. Porém, deve-se

43 JORGE, Flavio Cheim. DIDIER JR, Fredie. RODRIGUBSarcelo Abelha.A Nova Reforma
Processual 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 107, notaodepé 64: (..) O numero de embargos
infringentes interpostos, em realagdo ao bem qojgopcionam ao sistema, demonstra que a restrigd&seam
cabimento deve ser muito bem avaliada. Por isswlgmos que, se na época da elaboragédo do Cédigo d
Processo Civil de 1939, o “critério da dupla confiolade” tinha uma razéo de ser, atualmente, naecear
possuir tamanha relevancia”.
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aclarar desde logo que tal interpretacdo ndo se demonstra inconstitucional pela
introducdo do inciso LXXVIII no art. 5° da CRFB/88, que prevé a garantia da
duracdo razoavel do processo. Ndo ha que se falar em afronta a garantia
constitucional pela existéncia e ampliacdo do cabimento dos recursos, uma vez
ndo ser a “duracdo razoavel do processo” a Unica garantia constitucional do

Processo.

Se os recursos produzissem apenas a maior demora do processo, sem qualquer
utilidade pratica, ou seja, sem produzir a reforma ou anulacdo das decisdes
judiciais, suas funcdes principais, poderiamos dizer que a criagdo de outros meios
recursais ou a ampliagdo de seu cabimento poderiam ferir a referida garantia, uma
vez que tornariam 0 processo mais moroso, indo ao encontro do ideal de processo

com duracdo razoavel.

Porém, a verdade mostra-se totalmente contréria. Os recursos ndo séo utilizados
de forma a retardar o desenvolvimento do processo, vez que a taxa de
recorribilidade no 2° grau de jurisdicdo € relativamente baixa, conforme
exaustivamente descrito no capitulo pertinente. Além disso, também restou
verificado que o0s recursos interpostos geraram percentual de reforma muito
significativo. Com base nesses dados, pode-se afirmar que a existéncia de um
processo, que ao final entregue a prestacdo jurisdicional correta, € a principal
garantia constitucional do processo. Como em todos 0s sistemas de normas,
temos aquelas que se chocam com outras, necessitando de interpretacéo, seja ela
auténtica, judicial ou doutrindria, no sentido de harmoniza-las. Porém, tal
harmonizacdo néo vira com a exacerbacdo da garantia ao tempo razoavel do
processo. Os recursos ndo se demonstram como os vildbes da morosidade
processual. Sabe-se, e nesse ponto sdo totalmente pertinentes as palavras de
WILLIAM COUTO GONCALVES, quanto ao denominado “tempo morto do
processo”, ou seja, aqueles espacos de tempo durante a tramitacdo processual
em que ndo estdo sendo realizados quaisquer atos processuais, hem se esta

esperando o transcurso de prazo para fins de verificagcdo da preclusao temporal.
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Por todo o exposto, verifica-se que a interpretagdo ampliativa que se fara do
cabimento dos embargos infringentes ndo pode ser acoimada de inconstitucional,
por ir de encontro a garantia do tempo razoavel do processo, por estar respeitando
outro mais importante, qual seja, a obrigacdo do Estado de aplicar o direito com
retiddo, alcancando ao final do processo a decisdo que melhor realiza a
subsuncédo da norma legal ao problema posto. Tal é o resultado justo do processo.
Lembramos nesse ponto as palavras de ALCIDES DE MENDONCA LIMA que
inauguram o presente trabalho e que servem nesse momento de suporte para o

pensamento que ora se inicia.

5.3.2 Ampliagdo do cabimento para os acérdéos profe  ridos “em grau

de apelacédo” em contraposicdo aqueles proferidos “e m apelacao”

O ideal do legislador reformista € demonstrado por CANDIDO RANGEL
DINAMARCO™* no seguinte trecho: “com a declarada intencdo de reprimir a
proliferacdo dos feitos nos tribunais, o legislador restringiu por esse modo a
admissibilidade dos embargos infringentes, lastreado em um critério de
probabilidade (...)".

N&o se entende o porqué do legislador incluir no artigo 530 reformado a expresséo
“em grau de apelacdo”, uma vez que essa demonstra ser mais ampla do que
apenas “apelacdo”. Se o intuito da reforma era a de coibir e limitar os casos de
interposicao do recurso de embargos infringentes, porque inserir no corpo do texto

uma expressao que, em tese, amplia o cabimento?

Pode-se perceber a amplitude da expressao em grau de apelacdo analisando-se o
significado do termo grau. De acordo com o DICIONARIO HOUAISS DA LINGUA

PORTUGUESA', o termo grau pode ser entendido como “nivel”, ou seja, em

144 DINAMARCO, Candido RangeA Reforma da Reforma.4 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p.198.
145 http://houaiss.uol.com.br
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grau de apelacdo significa que esta no nivel da apelagdo. De acordo com a
expressao em grau de apelacdo, estdo compreendidos no conceito trazido pelo
art. 530 do CPC, os agravos e a remessa necessaria. Todos eles encontram-se no
nivel da apelagéo.

Essa importante controvérsia é suscitada por FLAVIO CHEIM JORGE®

, para
guem “(...)a mesma literalidade do dispositivo, antes usada para restringir o
cabimento do recurso, passa a funcionar agora como permissivo para a ampliacéo

da hipétese de cabimento”.

O novel artigo 530 amplia o cabimento dos embargos infringentes, pois a
expressao em grau de apelacao faz pensar que seriam 0s embargos interponiveis
de qualquer deciséo proferida no ambito dos tribunais, que tivesse por condéo o
reexame de uma decisdo por 6rgdo colegiado. Neste sentido, o que era apenas
consagrado pela doutrina e jurisprudéncia, passa a ser expressamente
propugnado por lei. Analisar-se-4 0 cabimento dos embargos infringentes contra
acordaos originados de remessa necessaria e agravo que verse sobre o merito, no
topico 5.5, destinado a analise dos casos mais controvertidos na doutrina e

jurisprudéncia.

Sobre o0 assunto é enfatico FLAVIO CHEIM JORGE":

“desse modo, conclui-se que, atualmente, com a edi¢do da Lei n°
10.352, ndo se pode mais pretender limitar o cabimento dos
embargos infringentes ao julgamento do recurso de apelacdo e da
acdo rescistria, devendo admiti-lo também para os acérdaos
originados de remessa necessaria (art. 475) e de agravo que
tenham o conddo de desconstituir sentenca de meérito, afinal de

contas todos estes sao julgados ‘em grau de apelacdo™.

14 JORGE, Flavio Cheim. DIDIER JR, Fredie. RODRIGUBgarcelo Abelha.A Nova Reforma
Processual 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 189.
147 JORGE, Flavio CheinTeoria Geral dos Recursos CiveisRio de Janeiro: Forense, 2003, p.190.
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Neste mesmo sentido, mostrando-se a favor da interposicdo dos embargos contra
acorddos proferidos em remessa necessaria, tem-se BARBOSA MOREIRA™,
para quem, mesmo ndo se tratando tecnicamente de recurso, devido a falta de
voluntariedade, faz as vezes deste, pois tem em vista 0 reexame da decisdo

proferida, ou seja, 0 mesmo objetivo do referido remédio processual.

Em sintese: o legislador acabou atuando de forma contraria ao pretendido pela
reforma, por teoricamente ter expandido o cabimento dos embargos infringentes a
todos os acordaos proferidos em grau de apelacdo e na acdo resciséria, em

contrapartida ao anteriormente previsto.

5.3.3 Duvidas trazidas pela nova redag¢do do art. 53 0

Os maiores embates doutrinéarios surgidos em virtude da reforma empreendida
pela Lei n°® 10.352/01 no art. 530, dizem respeito especialmente sobre o cabimento
dos embargos infringentes. A simples leitura do texto legal suscita algumas
davidas que parecem ainda inexplicaveis e sobre as quais a jurisprudéncia ainda

vem se firmando.

5.3.3.1 Sentenca ou acordao de mérito: inquietacdes

O primeiro obstaculo que se busca ultrapassar, toca a (im)possibilidade de se
interpretar o termo “sentenca de mérito”, também como “acérdao de mérito”. Sera
gue o legislador disse menos do que queria? Pode-se afirmar que ndo houve a

adequada correspondéncia entre dois pontos da reforma empreendida, quais

148 MOREIRA, José Carlos Barboga.novo processo civil brasileiro22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002.
p.149.
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sejam: a criacdo do paragrafo 3° do art. 515 e a reforma do art. 530? Qual a
melhor interpretacdo do art. 530, de forma a harmonizar os dois aspectos da

reforma?

Essas perguntas devem ser respondidas com a andlise do termo “sentenca de
mérito”, constante da redacao do art. 530 do CPC. Caso entendam-se cabiveis 0s
embargos infringentes tdo somente nos casos de reforma de sentenga de meérito,
se excluiria o cabimento quando da aplicacdo do instituto previsto no art. 515,
paragrafo 3°, uma vez que, extinto o processo sem julgamento do mérito e sendo
a sentenca impugnada por recurso de apelacdo, o Tribunal competente podera
desde logo julgar o mérito da acdo, em sendo matéria exclusivamente de direito
ou, sendo de direito e de fato, ndo seja necessaria a producdo de outras provas.
Tal deciséo consistira em um acérdao de mérito e trata-se da primeira analise do
mérito. A interpretacdo fria do art. 530 do CPC levaria ao ndo cabimento do
aludido recurso. Isso significa que ndo haveria qualquer outro recurso ordinario a
disposicdo da parte, cabendo a parte tdo somente a via dos recursos
excepcionais, que conforme ensinamento, ndo se prestam a reandlise de fatos e

provas, ou seja, o direito subjetivo das partes.

Tal pensamento vai de encontro ao preconizado na exposicdo de motivos do
Projeto de Lei n° 3.474, que versa: “se 0 acordao confirma a sentenca, teremos
decisbes sucessivas no mesmo sentido, e ndo se configura de boa politica

judiciaria proporcionar ao vencido, neste caso, mais um recurso ordinario”.

Percebe-se, claramente, que o texto faz referéncia aos casos de rejulgamento da
causa em grau de apelacdo, quando o processo foi extinto com julgamento do
mérito e rejulgado pelo Tribunal competente. No caso do art. 515, paragrafo 3°,
ndo temos decisdes sucessivas no mesmo sentido e, caso o disposto no art. 530
do CPC seja lido rigidamente como “sentenca de mérito”, ndo teremos nenhum

recurso ordinario a disposicdo da parte. Tal atitude vai de encontro a légica do
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sistema, ja que, em regra, coloca-se a disposi¢cdo dos litigantes pelo menos um

recurso ordinario.'*°

N&o obstante a fundamentacdo exposta, CANDIDO RANGEL DINAMARCO?®
entende pelo ndo cabimento dos embargos, pois o art. 530 é expresso quando fala
da necessidade de sentenca de mérito, ou seja, sentenca definitiva. Segundo o

autor:

“No pensamento do legislador, se a sentenca de primeiro grau
houver determinado a extincdo do processo sem julgamento do
meérito (art. 267), esse recurso sera inadmissivel ainda quando no
julgamento da apelacéo tenha ocorrido divergéncia de votos”.

Situacdo mais grave pode ocorrer quando o julgamento da apelacdo, nos termos
do art. 515, paragrafo 3° ndo violar lei federal ou a Constituicdo Federal, quando
nao teremos acesso a qualquer outro recurso, seja ordinario ou extraordinario.
Teria-se tdo somente um julgamento, o que contraria os fundamentos de
existéncia dos recursos, quais sejam: insatisfacao inata do ser humano com uma
decisdo contraria aos proprios interesses, possibilidade de erro e ma-fé do

julgador.’™! Um processo justo merece, pelo menos, dois julgamentos quanto aos

149 Nas palavras de FREITAS CAMARA: “Sdo ordinariosresursos cujo objeto imediato é a tutela do
direito subjetivo, e excepcionais aqueles cujo ifilediato é a tutela do direito objetivo. Encontraenna
primeira espécie recursos como a apelacéo, o agrasoembargos infringentes, e na segunda locatizam
recurso extraordinario e o recurso especiatdes de Direito Processual CivilV. 2. 8 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 60. Salientamos que o al#ssifica 0s recursos em ordinarios e excepcionsédo
ndo confundir o género com a espécie Recurso Egtrdwio. A doutrina majoritaria os classifica como
ordinarios e extraordinarios.

150 DINAMARCO, Candido Range/ Reforma da Reforma.4 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p.201-202.
151 | nteressante notar gue SERGIO BERMUDES, emGmuentarios ao Codigo de Processo Civil
distingue duplo grau de jurisdicéo de duplo exams,seguintes termos: “ E importante ndo confudir o
principio do duplo grau de jurisdicdo com o prineigo duplo exame. Aquele possibilita a revisdo das
decisdes judiciais por érgaos diversos dos queddsrjyam; este, pelo memo 6rgao”. BERMUDES, Sérgio
Comentarios ao Cédigo de Processo CiviV. VII. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 19751 3.
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fatos, pois a valoracdo da prova em determinados casos mostra-se dificil e

passivel de erros.

Em sintese, deveria a lei ter feito referéncia também a acérdaos de mérito, e ndo
somente a sentencas de merito, para se fazer incluir o cabimento também nos

casos de julgamento do mérito pelo Tribunal.

5.3.3.2 Reforma e anulacdo da sentenca: cabimantodo dos embargos

infringentes

Satisfeita a primeira davida, versamos agora sobre a diferenciacdo que deve ser
feita entre reforma e anulacdo da sentenca. Deve-se partir do pressuposto que o
recurso de embargos infringentes tem por intuito extirpar a divida surgida entre os
dois julgamentos, proferidos no 1° e 2° graus, em sentidos contrarios. Julgado o
mérito, caso a decisdo de 2° grau, no julgamento da apelacdo, mostre-se em
sentido contrario, demonstrando ao jurisdicionado e, mesmo aos julgadores, que
ndo ha uniformidade de pensamento quanto a matéria ou provas trazidas aos
autos, é de se merecer uma terceira analise, via embargos infringentes, de forma
a se dissipar a davida. Tal entendimento é buscado nas palavras de JOSE
CARLOS BARBOSA MOREIRA™?, que afirma:

“Nédo fica circunscrita, em regra, a um Unico pronunciamento a
apreciacdo, pelo organismo investido da fungéo jurisdicional, da
matéria que Ihe compete julgar. Com o propésito de assegurar, na
medida do possivel, a justica das decisdes, contempla a lei a
realizacdo de dois ou mais exames sucessivos, ao passo que, por
outro lado, a fim de evitar que se sacrifigue a necessidade de
seguranga, cuida de limitar o nimero de revisGes possiveis”.

152 MOREIRA, José Carlos Barbos@. Novo Processo Civil Brasileiro.23 ed. Forense: Rio de Janeiro,
2005, p. 113-114.
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Sabe-se que a modificacdo da sentenca, conseqiéncia do julgamento da
apelacao, pode ser advinda da reforma ou anulacdo da deciséo. A reforma se da
em virtude de error in judicando, que nas palavras de BARBOSA MOREIRA™, é
“resultante de mé apreciacdo da questéo de direito, ou da questdo de fato, ou de
ambas”, enquanto que o pedido de anulacdo se da quando da existéncia de error
in procedendo, que nas sempre sensatas palavras de HELIO TORNAGHI*™ é
definido como o “erro que ele (o Juiz) perpetra sobre a relagdo processual; é erro
de atividade (error in procedendo), pelo qual infringe uma norma que impoée

determinado procedimento”.

Antes de se responder a inquietante questdo sobre o cabimento dos infringentes
quando da anulacdo da sentenca, deve-se fazer a seguinte pergunta: a duvida
acerca da justica ou injustica da decisdo somente é formada quando da reforma

da decisdo ou também quando de sua anulagao?

O legislador quis se referir tho somente a reforma da sentenca ou, por um infeliz

erro, esqueceu de fazer mencgéo a anulacdo da mesma?

Indubitavelmente deve-se crer que o legislador “esqueceu” ou, por outro motivo
qgualquer, ndo fez incluir na redacéo do art. 530 do CPC, o termo anulacdo. Para
gue a nova redacao pudesse, nesse ponto, ser considerada correta, deveria ter
feito alusdo a “houver reformado ou anulado, em grau de apelagéo, a sentenca ou

acordao de mérito”. Sobre a expressao acordao de mérito, vide tépico retro.

7

Grande parte da doutrina € silente sobre o presente assunto, preferindo
transcrever o texto legal, afirmando que o cabimento somente se da quando da

prolacdo de acordao reformador de sentenca, ou seja, quando o julgamento de

153 MOREIRA, José Carlos Barbos@. Novo Processo Civil Brasileiro.23 ed. Forense: Rio de Janeiro,
2005, p. 121

154 Apud, BERMUDES, SérgicComentarios ao Cédigo de Processo CiviV. VII. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1975, p. 23. Sergio Bermudes continuss sensinamentos, afirmando que “pouco importa a
natureza do erro. Qualquer de suas espécies é safieignte para impugnar a decisdo, eis que, affisan
Ultima, a existéncia de um desses dois vicios aeaéhjustica que contémgd est sua distonia com o direito
objetivo, material ou processual”.
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primeiro grau é reexaminado e modificado. Pensa-se diferentemente da maioria da
doutrina ao afirmar ser possivel a interposicdo de embargos infringentes contra
acordao proferido em apelacdo que venha a anular a sentenca, por todo o
exposto, em especial, no que tange a funcéo e objetivo do recurso de embargos
infringentes, qual seja, dissipar a duvida existente entre dois julgamentos
contrérios. Pensa-se neste sentido tendo em vista os claros ensinamentos de
FLAVIO CHEIM JORGE™>, uma vez que a anulacdo gera a alteracéo no que fora
decidido, propiciando um novo parecer sobre a questdo. Ainda sobre o assunto,
no mesmo sentido temos SERGIO SHIMURA™®:

“(...) se o tribunal houver conhecido o recurso e adentrado ao
exame do mérito recursal, temos por satisfeito o requisito
pretendido pelo legislador, sendo despicienda a distincdo entre
anulacdo ou reforma da sentenca. Em outras palavras, a reforma
alberga duas situacdes: invalidacdo e substituicdo da sentenca”.

5.3.3.3 Cabimento quando da anulacéo parcial da sentenca

O presente questionamento deve ser respondido de acordo com a explanacao
constante no tépico retro, acerca do cabimento dos embargos infringentes quando
da anulacédo da decisdo. Sabe-se, a teor do disposto no final do art. 530 do CPC
gue, sendo parcial a reforma da sentenca, os embargos assim também serdo
classificados. O que falar, entdo, do cabimento quando a anulagéo, e ndo reforma,

for parcial? Tem-se o cabimento dos embargos infringentes parciais?

Tendo em vista a nossa conclusao sobre o cabimento dos embargos quando da
anulacdo da sentenca, deve-se entender pelo cabimento dos embargos parciais

guando a anulacdo também for parcial. A parte final do art. 530 mostra-se

%5 JORGE, Flavio Cheim. DIDIER JR, Fredie. RODRIGUBSarcelo Abelha.A Nova Reforma
Processual 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.187.

156 SHIMURA, Sérgio.Embargos Infringentes e seu novo perfiin Aspectos Polémicos e Atuais dos
Recursos Civeissao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.503.
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bastante clara ao asseverar que 0s embargos seréo restritos a matéria objeto da

divergéncia quando esta for parcial.

Nada mais natural do que entender que, se a divergéncia se formou somente
guanto a parte da decisdo, e afirma-se que tal divergéncia pode ser formada,
conforme demonstrado, por meio de reforma ou anulacdo da decisdo, ha que ser

cabivel o recurso estudado, versando apenas sobre parte da sentenca anulada.

5.3.3.4 Juizo de admissibilidade negativo

Faz-se necessaria a distincdo entre os juizos de admissibilidade e mérito dos
recursos, de forma a estabelecer-se se a ndo admisséo do recurso, ou seja, se a
negativa no juizo de admissibilidade importa no cabimento dos embargos
infringentes. Em primeiro lugar, deve-se fixar que o juizo de admissibilidade dos
recursos é um julgamento prévio que visa verificar se o recorrente preencheu
todos os pressupostos recursais, de forma que o seu pedido de reforma, anulagéo
esclarecimento ou integracdo, segundo conceito classico de BARBOSA

MOREIRA, possui fundamento ou nao.

Percebe-se que o julgamento a que faz referéncia o art. 530 do CPC ¢é o juizo de
mérito. Chega-se a tal conclusdo pois a lei versa sobre reforma da decisdo
(entendido também conforme afirmarmos, como anulag¢do). Tal reforma ou
anulacao faz-se em um segundo juizo, posterior aquele realizado, regra geral, pelo
juizo a quo, voltado & verificacdo dos pressupostos recursais.™’

157 Nelson Nery Juanior e Rosa Maria Andrade Ney fazedistingéo entre juizo de admissibilidade e mérito
dos recusos, nas seguintes palavras: “Num prinneinmento, o juiz ou tribunal examina se estao ptadns

os requisitos de admissibilidade do recurso e oséipo esse juizo, poderd o 6rgad quemjulgar o mérito

do recurso. A estes fendmenos damos os nomeszedeaiadmissibilidade e juizo de mérito dos reairso
Quando o tribunabd quemprofere juizo de admissibilidade no procedimentoursal, dizemos que ele
conheceu ou ndo conheceu do recurso, conformepesiivo ou negativo o juizo de admissibilidade. &Jm
vez conhecido o recurso, o tribunal competenteepirdf o juizo de mérito, dando ou negando provimeat
recurso”. NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria Aamk.Codigo de Processo Civil Comentado4

ed. S4o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 848.
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A pergunta que ora se impde € a seguinte: sendo negativo 0 juizo de
admissibilidade da apelacdo, contra tal decisdo s&do cabiveis os embargos

infringentes?

Diferentemente dos topicos versados anteriormente, onde ha maiores discussdes
doutrinarias, quanto ao presente a doutrina ja& vem firmando entendimento
unissono, qual seja, o de considerar incabivel o referido recurso, uma vez que a lei
faz referéncia ao juizo de mérito, ao lancar mao do termo reforma e mesmo a
doutrina, entendendo também como anulacdo, os dois pedidos estdo inclusos no
juizo de meérito, posterior e somente possivel apos o juizo de admissibilidade
positivo. SERGIO SHIMURA'*® e CANDIDO RANGEL DINAMARCO exp&em

seus posicionamentos nesse sentido, expondo o primeiro, no seguinte sentido:

“(...) se o tribunal verificar alguma falha nos requisitos de
admissibilidade recursal (...), ndo conhecera do recurso, situacao
que, pela nova estrutura, ndo se adequa as hipoteses de
cabimento dos embargos infringentes”.

Complementando o ja versado, CANDIDO RANGEL DINAMARCO diz que nao ha
gue se falar na interposicdo dos embargos infringentes quando do juizo de
admissibilidade negativo, pois, a reforma ou anulacdo da apelacdo presume
vencido o juizo de admissibilidade e a procedéncia da acado rescisdria presume 0
afastamento de quaisquer preliminares que Ihe fossem prejudiciais.

158 SHIMURA, Sérgio.Embargos Infringentes e seu novo perfiin Aspectos Polémicos e Atuais dos
Recursos Civeissao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 5&1-50
159 DINAMARCO, Candido Range/A Reforma da Reforma.4 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p.200.
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5.4 MODIFICACOES IMPLEMENTADAS PELA LEI N° 10.352/01, QUANTO A
ACAO RESCISORIA™

Verifica-se a existéncia de modificagbes introduzidas no art. 530 do CPC,
atinentes ao cabimento dos embargos infringentes em acéao resciséria. Caso seja
feita uma comparacédo entre o dispositivo reformado e o reformador, verificar-se-a
gue, anteriormente a Lei 10.352/01, qualquer que fosse a decisdo quanto ao
mérito da rescisoria, procedéncia ou improcedéncia, teria cabimento o recurso de
embargos infringentes. Com a restricAo pensada pelo legislador, o recurso
somente passa a ser cabivel quando o julgamento da resciséria for procedente,
em julgamento ndo-unanime, uma vez que, também neste caso, surgiria a duvida
acerca da correcao do decisum. Primeiramente porque a procedéncia do pedido
formulado na rescisoria teria 0 conddo de desconstituir a decisdo atacada,
também porque a decisdo ndo seria unanime, havendo, na consciéncia de um

julgador, a idéia da correcdo que se busca rescindir.

Antes de versar sobre as modificagbes produzidas pela lei reformadora, no que
tange ao cabimento, valida se mostra a anélise dos conceitos de agéo rescisoria,
juizo rescindens e rescissorium, de forma a estarmos aptos a estudar no topico
5.4.3 o significado do termo “houver julgado procedente a acdo rescisoria”, contido
no art. 530 do CPC.

%0 RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. ACAO RESCIS@GREMBARGOS INFRINGENTES.
INCABIMENTO. DECISAO DE REGULARIZACAO DA REPRESENTBAO PROCESSUAL.

1. "Cabem embargos infringentes quando néo for iotéro julgado proferido em apelagdo e em agéo
rescisoria. Se o desacordo for parcial, os embagg@0 restritos a matéria objeto da divergénatigo

530 do Cadigo de Processo Civil, redacao original).

2. Dada a sua natureza juridica, os embargos gefintes somente séo cabiveis contra os acordaasigosf
por maioria, que pdem termo & acao rescisoria, corsem julgamento do mérito, ainda que em sede de
agravo regimental.

3. Em se cuidando de decisdo que ndo pde termdi@ ragcisoria, limitando-se a decidir acerca da
regularizacéo da representacdo processual da paasao cabiveis os embargos infringentes.

4. Recurso improvido.

(REsp 413.749/RS, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHID, SEXTA TURMA, julgado em 18.11.2004,
DJ 01.02.2005 p. 623)
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5.4.1 Conceito de acao rescisoéria

A acdo rescisoria pode ser qualificada como uma acdo autdnoma de impugnacao,
gue se diferencia dos recursos por fazer nascer nova relagéo juridica processual.
Os recursos, por sua vez, sao considerados como extensdo do direito de acdo
exercido em primeiro grau de jurisdicdo, sendo que sua interposicdo nao acarreta

a formacao de nova relacéo processual.

Essa diferenciacéo é feita de forma bastante didatica por PONTES DE MIRANDA,
citado por HUMBERTO THEODODO JUNIOR'®, da seguinte forma:

“Trata-se da acdo rescisOria, que ndo se confunde com o recurso
justamente por atacar uma decisédo ja sob o efeito da res iudicata.
Estamos diante de uma ac¢do contra a sentenca, diante de um
remédio com que se instaura outra relacao juridica processual, (...)".

Possui a referida acéo’®

a finalidade de corrigir sentencas de mérito maculadas
pelos vicios descritos no art. 485 do CPC, salientando-se que tal enumeracéo €
taxativa.'®

Adota-se o conceito propugnado por JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, em

seu “Comentarios ao Cédigo de Processo Civil®, para quem “chama-se

161 THEODORO JUNIOR, HumbertoCurso de Direito Processual Civil V. 1. 24 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1998.p.634-635.

1824A acdo rescisoria é tecnicamente ac&o, portafiga a rescindir, a romper, a cindir a senteca catno
juridico viciado. Conceituam-na Bueno Vidigal e AmlaSantos como ‘a ac¢doo pelo qual se pede a
declaragdo de nulidade da sentenga’. Assim, hédje,se pode mais pér em dulvida que a rescisorigd® ‘a
tendente & sentencga constitutiva”. THEODORO JUNIBRmberto.Curso de Direito Processual Civil V.

1. ed 42. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 721.

183 “As hipéteses que ensejam a rescisdo da sentest@a arroladas emumerus claususia norma ora
comentada. Este rol taxativo ndo admite ampliag@o ipterpretacdo analdgica ou extensiva”. NERY
JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria Andrad®ddigo de Processo Civil Comentado7 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 829.

154 MOREIRA, José Carlos Barbogaomentarios ao Cédigo de Processo Civi. 5, 7 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1998, p. 99.



101

rescisoria a acdo por meio da qual se pede a desconstituicdo da sentenca transita

em julgado, com eventual rejulgamento, a seguir, da matéria nela julgada”.

Das licbes de BARBOSA MOREIRA, com a simples inclusé&o do adjetivo de mérito
ao termo sentencga, para melhor compreensédo, consegue-se extrair a existéncia de
dois tipos de juizos ou julgamentos realizados em sede de rescisoria: 0s

denominados juizos rescindens e rescisorium.

5.4.2 Juizos rescindens e rescisorium;

Desconstituicdo da decisdo e novo julgamento sdo etapas que podem estar
presentes no julgamento da acgéo rescisoéria. Procedente o pedido formulado no
juizo rescindens, anulada restara a sentenca de mérito impugnada. Por sua vez,
procedente o pedido formulado no juizo rescisorium, um novo julgamento sera
proferido, em substituicAo ao viciado. Em sintese, tem-se os dois pedidos que
podem ser realizados em sede de acao rescisoria, dependendo do vicio apontado

como ensejador da acdo autbnoma de impugnacao.

Segundo entendimento esbocado por CASSIO SCARPINELLA BUENO™®:

“é possivel que na ac¢éo resciséria sejam cumulados dois pedidos
sucessivamente: o de desconstituicdo (anulacdo) de decisédo
transita em julgado e, superada esta fase, do proferimento de nova
decisdo. Este, o judicium rescissorium (juizo rescisorio); aquele o
judicium rescindens (juizo rescindendo)”.

Algumas das hipoteses de cabimento da acao rescisoria, previstos no art. 485 do
CPC ensejam tdo somente o pedido de rescisdo, enquanto outros se destinam

também ao rejulgamento da causa. Saliente-se que o juizo rescindens sempre

185 cODIGO DE PROCESSO CIVIL INTERPRETADO / Antonio i@s Marcato, coordenador — S&o Paulo:
Atlas, 2004, p. 1493.



102

estara presente, enquanto que o rescisorium dependera da hipétese de
cabimento. Dois exemplos simples aclaram nossa explicacdo: 1. Uma sentenca de
mérito proferida por juizo absolutamente incompetente insejara a propositura de
acdo rescisoria contendo os dois juizos, ou seja, conterd o pedido de resciséo,
anulacdo, desconstituicdo da decisdo proferida por juizo absolutamente
incompetente e o pedido de novo julgamento, vez que os atos decisorios sao
anulados quando reconhecido tal vicio, a teor do art.113 do CPC. 2. Sentenca de
mérito proferida sobre litigio ja pacificado, em que néo foi, portanto, reconhecida a
objecéo de coisa julgada. A eventual acao rescisoria que venha a ser ajuizada tera
como pedido a anula¢do da deciséo, caracterizando, portanto, o juizo rescindens.
J& o0 juizo rescisorium ndo estar4 presente, pois ndo ha que se fazer novo
julgamento, devendo prevalecer aquele que atingiu a coisa julgada em primeiro

lugar.

Em sintese, trata-se da a¢do desconstitutiva em seu pedido de rescisdo e acao
condenatdria, declaratoria ou constitutiva em seu pedido de novo julgamento,
conforme ensinamento de SCARPINELLA BUENO.'®® Também NERY e NERY

possuem o mesmo entendimento, afirmando ainda que:

“Como a rescisOria visa sempre desconstituir a sentenca
eivada de um dos vicios mencionados no CPC 485, o juizo
rescindendo esta presente em todas elas. O juizo rescisoério
deve ser deduzido na maioria das acdes rescisdrias, sendo
que, por excecdo, pode ndo ser necessario, como por
exemplo no caso do art. 485 IV: anulada a sentenca que
ofendera a coisa julgada, ndo ha necessidade de julgar-se
novamente a lide, porque ja se encontrava definitivamente
julgada quando sobreveio a sentenga rescindenda”.

166 segundo o referido autor, “a doutrina e a juriggncia ndo divergem quanto & natureza juridicacda a
resciséria. Trata-se, fundamentalmente, de acdocodsttutiva (constitutiva negativa) porque seuetlj
precipuo é o desfazimento de anterior coisa julg8ddor o caso (CPC, arts. 488, | e 494), a agdcigtria
terd natureza declaratéria, constitutiva, condergtéxecutiva ou mandamental, consoante a natuteza
pedido que sera rejulgado pulicium rescissorium.'CODIGO DE PROCESSO CIVIL INTERPRETADO /
Antonio Carlos Marcato, coordenador — Sdo Paul@siR004, p. 1474.



103

5.4.3 Significado do termo “houver julgado proceden te a acao

rescisoria”, contido no art. 530 do CPC;

O ponto de maior destaque nesse capitulo refere-se ao cabimento dos embargos
infringentes, em especial apés a nova redacdo do art. 530 do CPC. Por esse
motivo, ndo se despenderam maiores consideracfes sobre o conceito de acdo
rescisoria e seus juizos. O que nos interessa nesse topico € analisar qual o
sentido da expressao “houver julgado procedente a acao rescisoria”, presente na
atual redacdo do art. 530 do Cdadigo de Processo Civil. Julgar procedente a acéo
rescisoria significa aceitar todos os pedidos formulados pelo autor, seja no juizo

rescindens, seja no juizo rescisorium?

Da andlise dessa questéo surgira o raciocinio acerca do cabimento dos embargos
infringentes, concluindo-se, apods dissecar 0os casos controvertidos, o estudo a
respeito do cabimento dos infringentes, segundo o que dispde o Codigo de
Processo Civil.

Salienta-se que os pedidos formulados apresentam uma relacdo de
preliminariedade na acgdo resciséria (rescisdo e novo julgamento) sendo
sucessivos e prejudiciais. Somente haverd novo julgamento se o pedido de
rescisdo da decisao for julgado procedente e se, na hipotese concreta for possivel
obter o novo julgamento. O pedido de novo julgamento (judicium rescisorium)
somente sera analisado caso a pretensdo do juidicium rescindens seja acolhida.
Assim sendo, temos pedidos cuja preliminariedade se mostra inata. Tal fato sera
determinante para a apreciacdo do cabimento dos infringentes.

167 168

Encontra-se na doutrina guem entenda a expressao “julgado procedente a

acao rescisoria” como atendidos todos os pedidos formulados pelo autor, tanto no

157 MIRANDA, Gilson Delgado in CODIGO DE PROCESSO CLVINTERPRETADO / Antonio Carlos
Marcato, coordenador — Sao Paulo: Atlas, 2004.
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juizo rescindente, quanto no rescisorio, quando formulado; outra interpretacéo é
dada quanto a ndo obrigatoriedade de procedéncia em todos os pedidos

formulados, e sim, quanto a pelo menos um, sendo tal julgamento por maioria.

Passa-se, nesse momento, a analise de algumas hipéteses de julgamento da agéo
rescisoéria, em seus dois juizos, de forma a tentar sistematizar as normas quanto

ao cabimento dos infringentes nessa acao tipica.'®®

Sendo formulado apenas o juizo rescindens, visando tdo somente a anulagcéo da
decisdo de mérito transita em julgado, o que ocorre quando a alegacdo da parte
consiste na ofensa da coisa julgada ou litispendéncia e havendo julgamento por
maioria quanto a este pedido, patente se mostra a embargabilidade do aresto.
Sendo o Unico pedido formulado, a procedéncia do mesmo, por votacao
majoritaria, abre a via dos embargos infringentes. CHEIM JORGE, DIDIER JR E
ABELHA RODRIGUES'®, nos falam que quando o pedido contemplar tdo
somente a rescisdo da sentencga, sem formulacdo de pedido no sentido de novo
julgamento, serdo interponiveis os embargos da decisdo que julgar procedente

aguele primeiro pedido, desde que por maioria.

Na hipotese de formulacdo dos dois pedidos, rescisdo e novo julgamento, a
decisdo por maioria no primeiro (juizo rescindens), levara ao cabimento dos
infringentes, caso o rejulgamento seja em sentido diferente daquele constante da
decisdo rescindida, ou seja, a modifique, pois, caso contrario, ndo havera
interesse recursal ao embargante, uma vez que foi atingida a mesma situacao
existente antes da rescisdo. Salienta-se que neste aspecto, pouco importa se o

julgamento realizado no juizo rescisorium foi por maioria ou unanime, pois a

168 NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria Andrad&digo de Processo Civil Comentadd” ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

189 Sobre a acao resciséria como acéo tipica, vide YARLL, Flavio Luiz.Tutela jurisdicional . S&o Paulo:
Atlas, 1998.

170 JORGE, Flavio Cheim. DIDIER JR, Fredie. RODRIGUBgarcelo Abelha.A Nova Reforma
Processual 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.189.
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embargabilidade restara patente no primeiro juizo. E no seguinte sentido as
explicacdes de FLAVIO CHEIM JORGE'":

“Assim, se o tribunal rescinde, por maioria de votos, a sentenca
proferida por juiz impedido (art. 485, Il, do CPC) mas mantém a
conclusdo da decisdo rescindenda, os embargos infringentes néo
terdo cabimento, mesmo que a acao rescisoria tenha sido decidida
por maioria de votos”.

Avancando nas consideracdes, verifica-se a hipétese de julgamento unanime no
primeiro juizo, pela rescisdo do julgado e julgamento por maioria nho segundo juizo.
Em tal caso, e desde que o0 juizo rescisorium seja por maioria e modifique a
decisdo, cabiveis mostram-se os infringentes. Caso contrario, se o rejulgamento
apontar para situacdo idéntica a anterior, ndo havera, conforme dissemos,

interesse recursal nos embargos infringentes.

Outra hipétese que pode ser verificada é a ocorréncia de julgamento por maioria
nos dois juizos formulados. Existindo, p. ex., prevaricagdo do juiz e condenacao
do réu ao pagamento da quantia de R$ 10.000,00 (dez mil reais), a a¢ao rescisoéria
versara sobre a desconstituicdo da decisdo e novo julgamento. Caso a referida
sentenca seja desconstituida por maioria e o pedido de condenacdo julgado
também por maioria, teremos acesso aos infringentes, tanto se a nova decisao for
igual, quando o autor da resciséria tera interesse na modificacdo do julgado e
sendo diferente o rejulgamento, a manutencdo do estado anterior sera de

interesse do réu da acao rescisoria, por ser aquele situacdo mais benéfica.

O ultimo caso a ser analisado versa sobre o julgamento unanime proferido tanto
no juizo rescindens quanto no juizo rescisorium. Nao se tem na esséncia dos
embargos infringentes a modificacdo de uma decisao proferida por unanimidade,

razao pela qual descabe falar nos mesmos nesta situagao.

"1 JORGE, Flavio CheinTeoria Geral dos Recursos CiveisRio de Janeiro: Forense, 2003, p. 189.
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Em sintese, s6 se pode afirmar que o cabimento dos embargos infringentes em
acao rescisoria mostra-se de facil percepcdo quando formulado apenas o juizo
rescindens e a decisao for desconstituida por maioria. Nos demais casos, em que
sao formulados os pedidos de rescisdo e novo julgamento, deve-se verificar se o
rejulgamento modificou a situacdo estabelecida pela deciséo transita em julgado,
guando surgird o interesse recursal na interposicdo dos infringentes. Caso
contrario, mesmo que as decisfOes proferidas sejam por maioria, ndo ha que se
falar no cabimento do referido recurso, pois o entendimento que se deve dar a
“procedéncia” da acdo resciséria € a criacdo de uma situacdo nova para o
processo, que pode ser entendida como a simples rescisdo, em sendo o Unico
pedido ou o julgamento diferente do anterior, nas hipoteses de rejulgamento

analisadas.

5.5 CASOS CONTROVERTIDOS DE CABIMENTO DOS EMBARGOS
INFRINGENTES

5.5.1 Mandado de seguranca "2

A duvida sobre o cabimento de embargos infringentes em face de acérdao que
julga por maioria de votos a apela¢édo no procedimento do mandado de seguranca
ndo é recente. Desde o advento do Cadigo de Processo Civil de 1973, doutrina e
jurisprudéncia divergem quando o0 assunto € impugnacdo via embargos

infringentes em mandado de seguranca.

A época do Codigo de Processo Civil de 1939, tal davida inexistia, visto o art. 833
fazer mencdo expressa ao cabimento do recurso, nos seguintes termos: ”(,,,)
admitir-se-do0 embargos de nulidade e infringentes do julgado quando nao for unénime a
decisédo proferida em grau de apelacdo, em acdo resciséria e em mandado de

seguranca(...)”. A duvida passa a surgir com o advento da Lei 1533/51, pois a

172 AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 578.159 - RS (B30237578-6)



107

mesma nao previu em seu procedimento o recurso de embargos infringentes,

tendo possibiltado a interposicao, tdo somente, de apelacéo.

A corrente doutrindria, que a nosso ver € a correta, é capitaneada por JOSE
CARLOS BARBOSA MOREIRA, afirmando o cabimento dos embargos, uma vez
que ndo ha previsdo legal em contrario. Para o autor, ndo ha que prosperar a
pretensdo daqueles que dizem ndo ser cabivel o recurso pelo simples fato da lei
especial ndo o ter previsto. Para o autor, somente se poderia afirmar o nao
cabimento se houvesse, na legislacdo especial, previsdo expressa em contrario.

S&o0 suas as seguintes palavras:

Y

“Atenta a aplicabilidade subsidiaria das normas do Coddigo aos
procedimentos regidos por leis especiais, é fora de duvida que em
principio cabem embargos contra acérdéos proferidos em tais feitos,
no julgamento ndo unédnime da apelacdo. O cabimento so ficara
excluido quando haja regra expressa em contrario, ou quando o
repila claramente a sistematica da lei especial. Semelhante
incompatibilidade, embora com argumentos inconvincentes, tem
sido afirmada, em sede jurisprudencial, com relacao ao processo do
mandado de seguranca, no qual, por isso, em regra se vem

considerando incabiveis os embargos”.*”

BARBOSA MOREIRA mantém o mesmo pensamento em seu “O Novo Processo
Civil Brasileiro”, ao afirmar que: “De acordo com o disposto no art. 530 (em

principio, aplicavel inclusive a processos regidos por leis especiais)(...)" ™.

Outros doutrinadores, como NELSON NERY JUNIORY®, entendem serem

cabiveis os embargos, uma vez que as normas do Cdadigo de Processo Civil se

13 MOREIRA, José Carlos Barbogaomentarios ao Cédigo de Processo Civill. 5, 7 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1998, p. 512.

174 BARBOSA MOREIRA, José Carlo© Novo Processo Civil Brasileiro23 ed. Forense: Rio de Janeiro,
2005, p. 149.

> NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria Andrad@&digo de Processo Civil Comentada! ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p.1039.
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aplicam subsidiariamente aos procedimentos especiais, no que nao lhe for
contrario. Sao suas palavras:

“Séo cabiveis El em acérddo ndo unanime, proferido em apelacao
nos processos de faléncia e de mandado de seguranca. Aplica-se
o CPC subsidiariamente nas acdes regidas por leis especiais,
como é o caso da LF e da LMS. Nado h& nenhuma
incompatibilidade na aplicacio do CPC 530 aos processos
falimentares e de mandado de seguranca. (...)entendemos ser
momento de os tribunais superiores revisarem suas sumulas
restritivas dos EI em mandado de seguranca”.

Também o pensamento de CELSO AGRICOLA BARBI*"® se coaduna com
NELSON NERY JUNIOR, com o qual também se deve concordar. BARBI se

refere ao problema da seguinte forma:

“(...) a j& mencionada preocupacdo em ndo se criar restricdes
indevidas ao uso do mandado de seguranca aconselha, para eficaz
defesa do cidaddo, o cabimento de embargos infringentes contra
acordao que, em apelacéo, por maioria dos votos, julgar mandado
de seguranca (...)".

Alguns grandes doutrinadores, como JOSE FREDERICO MARQUES',
entendem que tal recurso ndo seria cabivel no procedimento do mandado de
seguranca, tendo em vista a lei n°® 1533/51, a qual instituiu o writ constitucional,

ser especial em relacdo ao CPC e néo ter previsto o aludido recurso em seu bojo.

Tal pensamento ndo pode prosperar, pois ha que se falar em aplicacéo subsidiaria
do CPC as leis especiais. Assim, todas as leis especiais que contém dispositivos

de direito processual sofrem influéncia do Codigo de Processo Civil. Assim

1"® BARBI, Celso AgricolaDo Mandado de SegurancalO. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 210-211.
7 MARQUES, José Frederico Marqudsstituicdes de Direito Processual Civil V. 4. Rio de Janeiro:
Forense, 1960. p. 250
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acontece com a Consolidacdo das Leis Trabalhistas, com a Lei de Ac¢ado Civil
Pudblica, o Codigo de Defesa do Consumidor e muitas outras. Se todas elas sofrem

a influéncias das normas do CPC, porque com a Lei 1533/51 seria diferente?

N&o obstante todos os fundamentos trazidos pela doutrina, a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal mostra-se contraria a utilizacdo do recurso, tendo
inclusive editado a Sumula n°® 597, de seguinte teor: “Nao cabem embargos
infringentes de acorddo que, em mandado de seguranca, decidiu, por maioria de
votos, a apelacdo”. Também o STJ editou a Sumula 169, cujo conteudo segue:
“Sao inadmissiveis embargos infringentes no processo de mandado de

178 179 180 181 182

seguranca”. Todas as recentes decisoes judiciais sobre o tema

178 PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE ISTRUMENTO. INCIDENCIA

DE ISS SOBRE ATIVIDADE DE LOCACAO DE VEICULOS. EMBRGOS INFRINGENTES.
RECURSO INCABIVEL. SUSPENSAO OU INTERRUPCAO DO PRAZ RECURSAL .
IMPOSSIBILIDADE. RECURSO ESPECIAL INTEMPESTIVO. | Ndo cabe embargos infringentes de
decisdo dada por maioria na apelagdo em mandasegdeanca. Il - A interposicao de recurso incaligel
suspende ou interrompe o prazo para a apresendacéecurso especial. Precedentes: Resp n° 660.B80/R
Relator Ministro LUIZ FUX, DJ de 28/03/2005; AgR® rAG n° 639.421/RS, Rel. Min. FERNANDO
GONCALVES, DJ de 01/02/2005; AGA n° 535.370/RS,.Réin. DENISE ARRUDA, DJ de 19/04/2004;
Resp n° 442.886/SC, Rel. Min. FELIX FISCHER, DBA#3/2003. Ill - Agravo regimental improvido.

79 PROCESSO CIVIL. EMBARGOS INFRINGENTES EM MANDADO B SEGURANCA.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N° 169/STJ. 1. "S&o inadreigeis embargos infringentes em processo de
mandado de seguranca" - Sumula n® 169/STJ. 2. eeapecial provido.

180 PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO - APELACAO EM MANDADD DE SEGURANCA -
EMBARGOS INFRINGENTES - DESCABIMENTO - SUMULA 16913 - TAXA DE FISCALIZACAO

DE LOCALIZACAO E FUNCIONAMENTO - LEGITIMIDADE DA QOBRANCA - ART. 77 DO CTN. 1.
Sao inadmissiveis embargos infringentes em proassoandado de seguranca - Simula 169/STJ. 2. O STF
ja proclamou a constitucionalidade de taxas, anemtierrenovaveis, pelo exercicio do poder de polécse a
base de célculo ndo agredir o CTN. 3. Afastada cddé@ncia do enunciado da Sumula 157/STJ. 4.
Desnecessaria a prova da efetiva fiscalizagdo,ossuficiente sua potencial existéncia. 5. Recuspe@al
improvido.

181 PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. BBARGOS DE DECLARACAO.
ERRO MATERIAL. CARACTERIZACAO. MANDADO DE SEGURANCA EMBARGOS
INFRINGENTES. DESCABIMENTO. COFINS. ALARGAMENTO DABASE DE CALCULO.
MAJORACAO DE ALIQUOTA. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL. ©MPETENCIA DO STF.
EFEITOS MODIFICATIVOS. NAO-OCORRENCIA. 1. E unissoneste Tribunal Superior o entendimento
de que ndo cabem embargos infringentes contrabagast em mandado de seguranca, decidiu a apgdacdo
maioria (Sumulas n° 169/STJ e 597/STF). 2. O Tabwa quo negou a pretensdo da recorrente com
supedaneo em matéria eminentemente constitucidealpmpeténcia do STF e, portanto, fora do amtlgto d
apreciacdo do recurso especial. 3. A solugdo daaamsia federal suscitada pela recorrente, agém ou
ndo do art. 110 do CTN, demanda a delimitag&o itoosinal do conceito de "faturamento”, termo métio
pela Carta Magna para fins de incidéncia da CORN® PIS. Atividade hermenéutica deste jaez compete
igualmente ao Pretério Excelso, e ndo a este Talb8operior. 4. Embargos de declaracdo acolhidog, s
efeitos modificativos.
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fazem referéncia as aludidas sumulas, que ha muito ja deveriam ter sido revistas
pelo STF e STJ.

J& passou da hora dos Tribunais Superiores repensarem suas sumulas restritivas
do cabimento dos Embargos Infringentes em Mandado de Seguranca, por serem
insubsistentes os fundamentos apontados, por exemplo, o fato da Lei 1533/51 néo
ter previsto a modalidade recursal referida em seu texto. Tal fundamento deve ser
rechacado do pensamento juridico, ante a aplicacdo subsidiaria do CPC, por
mostrar-se absurdo e nefasto aos interesses dos jurisdicionados e do proprio
Estado, que busca atingir os escopos social, politico e juridico do processo. Nao
existe qualquer dado concreto que demonstre a inutilidade dos embargos
infringentes. Muito pelo contrario, os dados estatisticos dispostos no capitulo 4 do
presente estudo demonstram que os recursos em geral, incluindo, portanto, os
embargos infringentes, exercem, ainda hoje, sua precipua funcdo reformadora,
razao pela qual devem estes ser mantidos no sistema e terem seu cabimento
alargado, principalmente, em Mandado de Seguranga, Remessa Necessaria ou ex
officio e agravos, conforme sera analisado a seguir.

Em sintese, pecam os Tribunais Superiores por manterem vigentes as Sumulas
referentes ao ndo cabimento dos Embargos Infringentes em Mandado de
Seguranca, uma vez que nao prosperam os argumentos apresentados, sobretudo,
gue a lei 1.533/51 é especial em relacdo ao Cddigo de Processo Civil e que,

portanto, o ultimo ndo deve ser aplicado subsidiariamente.

182 Recurso: El 125871 1 Origem: SANTOS Orgdo: CCIR@ator: FLAVIO PINHEIRO Data: 13/08/91
Lei: SSTF 597 - EMBARGOS INFRINGENTES - OPOSICAO M ORDAO QUE, EM MANDADO DE
SEGURANCA, DECIDIU POR MAIORIA DE VOTOS, A APELACAG NAO CABIMENTO - SUMULA
597 DO STF - EMBARGOS NAO CONHECIDOS. AINDA QUE PRERIDA A APELACAO, A
DECISAO, TOMADA POR MAIORIA DE VOTOS, EM ACAO DE MADADO DE SEGURANCA,
CONTRA ELA NAO CABEM EMBARGOS INFRINGENTES. E QUE ASIMPLES MUDANGA DO
RECURSO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO PARA APELACAO NAOIMPORTOU EM
INCORPORAR O PROCESSO DE AGCAO DE MANDADO DE SEGURBAN AO VIGENTE CPC.
CONTINUA REGIDO POR LEI ESPECIAL COM AS ALTERAGCOESFORMAIS NELA
INTRODUZIDAS.
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5.5.2 Remessa Necessaria &

Também se discute, de longa data, se os Embargos Infringentes seriam cabiveis
contra decisdo proferida em remessa ex officio (art. 475 de CPC), quando julgada
por maioria de votos. O cerne do problema envolve a funcdo exercida pela
remessa necessaria, chamada por BUZAID de apelacdo ex officio. Teria o
mecanismo do art. 475 do CPC a mesma func¢éo dos recursos, mesmo desprovido
de voluntariedade, ou seria condicdo para a eficacia da sentenca'® proferida nos
casos descritos pelo mesmo artigo da lei? Respondendo a pergunta formulada,
chega-se a concluséo sobre o cabimento ou ndo do referido recurso. Ressalta-se
gue tal davida inexistia antes do Cédigo de Processo Civil de 1973, pois o anterior
(1939) versava que ao recurso ex officio seriam aplicadas as mesmas normas
referentes ao recurso voluntério. Segundo dispde CELSO AGRICOLA BARBI'®,

“(...) em acdo ordinédria regida pelo Codigo de Processo Civil de
1939, vencida a Fazenda Publica, o juiz interpunha a apelacao ex
officio. Se julgada esta por maioria de votos, era pacifico o
cabimento de embargos infringentes pelo vencido, quer fosse a
Fazenda quer fosse a outra parte”.

As decisBes judiciais mostram-se mais dispares, encontrando-se grande

quantidade de julgados que afirmam o cabimento'® ¥’ apoiando-se no

183 RECURSO ESPECIAL N° 402.970 - RS (2002/000124RECURSO ESPECIAL N° 485.743 - ES
(2002/0155833-7) e RECURSO ESPECIAL N° 511.830 {R®3/0027599-2)

184 Alexandre Freitas Camara nos diz que “a posicadridria dominante é no sentido de negar ao duplo
grau obrigatério a natureza de recurso, como sedetexto, considerando-o uma condi¢do de eficdata
sentencas que a ele estdo sujeitos. O mesmo againque Sérgio Bermudes sustenta a posicaoaciantr
CAMARA, Alexandre FreitasLicGes de Direito Processual CivilV. 2. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004,
p. 53, nota de rodapé n° 2.

185 BARBI, Celso AgricolaDo Mandado de SegurancalO. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000.p.211.

186 PROCESSO CIVIL. EMBARGOS INFRINGENTES. DECISAO NAUNANIME EM REMESSA DE
OFICIO. CABIMENTO. TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. COMENSACAO. AUSENCIA DE
PREVISAO LEGAL. CREDITOS ILIQUIDOS. CERTIDAO DE DINDA ATIVA. SUBSTITUICAO.
EMENDA DA INICIAL. REQUISITOS. PREJUIZO A DEFESA..1Pacificado que a remessa de oficio
equipara-se a recurso para os fins do art. 557RID (Simula n® 253/STJ), mostra-se plausivel int&apr
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entendimento de que a remessa hecessaria possui a mesma funcdo que a
apelacéo voluntaria e inimeros acérddos negando o referido cabimento™®® 189 19,
ao asseverarem que, faltando a voluntariedade, caracteristica propria dos
recursos, ndo se teria como afirmar a natureza juridica de recurso e,
conseqientemente, a n&do utilizagdo do art. 530 do CPC. FLAVIO CHEIM
JORGE™, ao dissertar sobre o principio da voluntariedade, o faz afirmando que “a

vontade do recorrente inequivocamente manifestada se torna elemento essencial

extensivamente o termo "apelagédo" contido no &®. &0 CPC, permitindo-se a interposicdo de embargos
infringentes em decisdo ndo unéanime proferida exarmae necessario. 2. Inexiste a previséo legaidaxigp

art. 170 do CTN para a compensacao de débito &rilbutla empresa com créditos relativos a desequilib
econdmico-financeiro de contrato mantido com o Pdeigblico. Ademais, somente se mostram aptos a
compensacao créditos liquidos e certos. 3. A jurd#ncia desta Corte vem entendendo que ndo se deve
declarar a nulidade da CDA, ainda que ela se ttesd@algum dos requisitos indicados no art. 2%°88 6°,

da Lei n° 6.830/80, quando tais falhas sejam sapnmbr outros elementos constantes nos autos, tpetona
ampla defesa do executado. 4. A substituicdo dal@erde divida ativa por outra de valor menor indgde
expressa modificacao do valor da execucdo na inaté& porque a nova certiddo - que integra a ébofidei

n° 6.830/80, art. 6°, § 1°) - ja indica que a egéolsera pela quantia nela constante. 5. Recupsgiaka que

se nega provimento.

187 PROCESSUAL CIVIL. APELACAO. DECISAO POR MAIORIA. RCURSO ESPECIAL.
ESGOTAMENTO DE INSTANCIA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 81/STF. | - Sendo a decisdo tomada
por maioria de votos no julgamento da apelacéo euh@ssa ex officio, deveria a parte, antes depioteo
recurso especial, esgotar os recursos ordindribfsaia na instancia de origem, in casu, os embargos
infringentes. Il — Aplicagdo da Sumula n° 281/SRecurso ndo conhecido.

88 PROCESSUAL CIVIL. REMESSA NECESSARIA. DECISAO PRERIDA POR MAIORIA.
EMBARGOS INFRINGENTES. NAO CABIMENTO. PRECEDENTES- Consoante ja se manifestou o
Superior Tribunal de Justica, ndo sdo cabiveis ggobanfringentes contra decisédo proferida, poromiei

em remessa necessaria. Il - H4 que se fazer distiegtre a apelacdo e o reexame necessario. Aipaim
recurso, propriamente dito, reveste-se da volledade ao ser interposta, enquanto o segundo € mero
"complemento ao julgado", ou medida acautelatédea evitar um desgaste culposo ou doloso do erario
publico ou da coisa publica. Il - O legislador betentender que o privilégio dos entes publicosliéites,
sendo defeso dar ao artigo 530 do Cédigo de Prodgisd um elastério que a lei ndo ousou dar. AssEn

sdo cabiveis os embargos nfringentes contra an®eté apelagdo ou agdo rescisoéria. Esta é a eted dvV

- Recurso néo conhecido.

189 PROCESSUAL CIVIL. REMESSA NECESSARIA. DECISAO DADROR MAIORIA. EMBARGOS
INFRINGENTES. NAO CABIMENTO.1. Ndo s#o cabiveis Eangpos Infringentes contra decisdo dada por
maioria, em remessa necessaria. 2. Agravo regifneorihecido e nao provido.

19 EMBARGOS DE DECLARAGCAO. OMISSAO CONSTATADA. AGRAVAREGIMENTAL. AGRAVO

DE INSTRUMENTO. PREVIDENCIARIO. AUXILIO ACIDENTE. BEMESSA NECESSARIA.
EMBARGOS INFRINGENTES. DESCABIMENTO. EMBARGOS ACOIBOS SEM EFEITO
MODIFICATIVO. 1. Negou-se provimento ao agravo regntal porque intempestivo o agravo de
instrumento e porque ndo esgotada a instancia a ZjuBao incabiveis embargos infringentes contra o
acordao ndo unanime que reforma a senten¢a deoreémitsede de reexame necessario. Precedentes. 3. In
casu, percebe-se que, além da remessa ex officimtérposta apelagéo pelo instituto previdenoidoi que
torna imprescindivel o manejo dos embargos infribege para que seja proferida decisdo em Ultimanogt

pelo Tribunal Regional. 4. Embargos de declaragéahalos para suprir a omissdo constatada, sem
atribuicdo de efeito modificativo ao julgado.

191 JORGE, Flavio CheinTeoria Geral dos Recursos Civei® ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 179.
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para a admissibilidade e existéncia do recurso. Por tal raz8o é que a remessa

necessaria (art. 475, CPC) ndo pode ser considerada um recurso”.

Corroborando a tese do referido autor, CELSO AGRICOLA BARBI**? nos informa
que ALFREDO BUZAID, idealizador do Cdédigo de Processo Civil de 1973,
defendeu que o recurso ex officio, chamado por ele de apelacdo ex officio, ndo
seria na verdade recurso, pois este se presume voluntario e interposto pelas
partes, o que nao ocorre nos casos do art. 475 do CPC. Segundo aquele autor, o
juiz ndo seria legitimo a interpor recurso, por ndo ser parte, razao pela qual pugna
pela ndo admissibilidade dos embargos infringentes contra decisdo em recurso ex

officio.

N&o obstante ndo ser tratado como recurso, e sim, como condi¢cao de eficacia da
sentenca, ndo podemos olvidar o significado do termo recurso e sua finalidade no
sistema. Percebe-se que o0s termos recurso e recorrer significam,

respectivamente, “ato ou efeito de recorrer” e “percorrer novamente®*”

, tem-se
gue afirmar que, mesmo ndo sendo considerado pela doutrina majoritaria como
recurso, a remessa necessaria desenvolve a funcédo prépria de recurso, fazendo
com que a decisao judicial “percorra” novamente o caminho trilhado, buscando
nova decisdo sobre a matéria julgada. Assim sendo, seriam cabiveis os Embargos
Infringentes. JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA™ e CELSO AGRICOLA
BARBI, se posicionam quanto ao cabimento dos embargos infringentes, por
possuir a remessa necessaria (remessa ex officio, apelacéo ex officio) a esséncia

dos recursos'®, qual seja, a de proporcionar o reexame da matéria objeto do

192BARBI, Celso AgricolaDo Mandado de SegurancgalO. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p.211.

193 http://houaiss.uol.com.br/busca.jhtm?verbete=recor

194 0 autor demonstra sua predilecdo pelo cabimensoedtbargos infringentes, fazendo-o através de um
exemplo que demonstra claramente a importancia eemm. Sendo, vejamo® ilustrativo o caso da
sentenga contraria a Unido, ao Estado ou ao Muicipe a pessoa juridica de direito publico apedag
julgamento de segundo grau vem a favorecé-la, semimidade, o adversario dispde sem duavida alguma
dos embargos; ora, ndo parece razoavel negar-ltse escurso na hipétese de igual resultado em sienple
revisdo obrigatoria — o que, em certa medida, toimaparadoxalmente mais vantajoso, para a Unido, o
Estado e o Municipio, omitir-se do que apelafOREIRA, José Carlos Barbosaomentarios ao Cédigo

de Processo CivilV. 5, 7 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p 513.

195« Etimologicamente, a palavra recurso origina-seatimirecursuse designa o ato de alguém voltar para o
lugar de onde saiu. Na exegese da palavra é pbssis@ntrar o objetivo do instituto, concernente fazer
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litigio, de forma a aperfeicoar a prestacéo jurisdicional. Com muito mais razao,
defende-se o cabimento dos Embargos Infringentes apods a verificacdo dos dados
estatisticos disponibilizados pelo Conselho Nacional de Justica, demonstrando
gue os recursos interpostos e julgados no 2° grau de jurisdicdo, dentre eles os
infringentes, proporcionaram a reforma das decisdo em 33,97% (trinta e trés
inteiros e noventa e sete centésimos percentuais). Além disso, ndo se pode
expandir demasiadamente o privilegio da Fazenda Publica, em prejuizo dos
principios do contraditorio e ampla defesa, pois poder-se-ia perpetuar decisdes
erradas, cuja impossibilidade de modificagcdo por via dos embargos infringentes
deu-se, unicamente, pela inércia do Poder Publico, conforme nos demonstra
BARBOSA MOREIRA, em exemplo ja citado. Por fim menciona-se o pensamento
do referido mestre, o qual entende-se totalmente correto: “Embora tecnicamente
ndo se trate de julgamento de apelacdo, tém-se considerado cabiveis o0s
embargos infringentes também contra acordaos proferidos, sem unanimidade, em

revisdo obrigatéria (art. 475), se reformada a sentenca”.*?®

5.5.3 Agravo de Instrumento, retido e regimental %’

desaparecer a situagéo configurada com a decisévdeavel., muito embora tal nogdo ndo permitadoer

um conceito estritamente técnico dos recursos”. WHEORGE, FlavioTeoria Geral dos Recurso Civeis

2 ed, Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 3.

19 BARBOSA MOREIRA, José Carlo© Novo Processo Civil Brasileiro23 ed. Forense: Rio de Janeiro,
2005, p. 149

197 Em que pese o teor do artigo 530, do Cédigo deeBsm Civil, aduzir que "cabem embargos infringente
quando o acdrdao ndo unanime houver reformado, ram dg apelacdo, a sentenca de mérito, ou houver
julgado procedente acéo rescisoria", hd amplo ditemto, doutrindrio e jurisprudencial, que cabesn o
mesmos em hip6teses onde, tendo em vista a natdoezdgado, extingue-se a agédo, acolhendo matiéria
mérito discutida no recurso de agravo. Isto fieaa;l desta interpretagéo, tendo em vista qudia legis dos
embargos infringentes é justamente para casos @mdérito da agdo é discutido, como sdo exemplaes o
julgados de apelacdo e acao resciséria. (...)Assindo, toda vez que v. julgado de recurso de agtavo
instrumento, extinguir a acdo, como se apela¢&efaomo na hipétese tipica de acolhimento de f¢éec

ou decadéncia, de direito o seu enfrentamento pdramyos infringentes. MATOS, Eneas de Oliveira.
Embargos Infringentes em Agravo de Instrumento?Pei@iNet, Sdo Paulo, 25 abr. 2002. Disponivel em:
http://www.direitonet.com.br/artigos/x/64/44/644/cesso em: 05 dez. 2005
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Por dltimo, porém, ndo menos importante, tem-se a discussdo acerca do
cabimento dos embargos infringentes quando o julgamento em sede de agravo de
instrumento, retido e regimental se faz por maioria de votos. Tal questdo, outrora
bastante polémica, vem se delineando doutrinaria e jurisprudencialmente, inclusive
com a edicdo da Sumula 255 do STJ, que admite a interposicado dos infringentes

guando o julgamento do agravo retido importar em analise do mérito da causa.

As manifestagbes acerca do cabimento do referido recurso ja se faziam notar
antes da reforma implementada pela Lei 10.352/01, quando ainda se tinha o
cabimento, pelo menos pensado pelo legislador, mais amplo, sem as

1198

“restricdes”" impostas pela reforma processual.

A redacdo anterior, restritiva quanto ao cabimento dos infringentes apenas no
julgamento de recurso de apelacéo, conforme ensinamentos de FLAVIO CHEIM
JORGE'®, ja era interpretada pela doutrina e jurisprudéncia no sentido de
possibilitar a parte a impugnacdo das decisfes proferidas em agravos, em
determinados casos, por embargos infringentes. Segundo o autor, "em inlUmeras
situacbes tém-se admitido, corretamente, a interposicdo dos embargos
infringentes contra acoérdaos provenientes do recurso de agravo”, sendo
“completamente diferente dessa interpretacdo literal do art. 530, do Cdédigo de

Processo Civil.”

Conforme se pode verificar quando da analise do conceito e importancia do
recurso de embargos infringentes, a possibilidade de erro no julgamento da
apelacdo e da acéo rescisoria € considerado pelo legislador como pernicioso ao

sistema, em especial, por tratarem-se de decisdes importantes do processo, mais

198 Destaca-se o termo “restricdes” pois, conformédivado durante grande parte deste capitulo, elet@os
gue a restricdo ao cabimento dos embargos infrinrgaréio se operou da forma preconizada pelo ldgisla
Demonstra-se de forma exaustiva, apoiados em iagertoutrina, que ndo se deve fazer uma integéeta
restritiva dos termos da lei, em especial, quaodt tarmos ‘reforma’ e ‘em grau de apelacdo’. Segund
entendimento esbocado, a reforma implementada lpeld0.352/01, ficou aquém do pretendido pelo
legislador. Verifica-se tal fato a partir do possigabimento dos infringentes em Mandado de Segaran
Remessa Necessaria, e agora, em acoérdaos profemdoagravos de instrumento, retido e regimental,
proferidos por maioria.

199 CHEIM, Flavio Cheim. Embargos Infringentes: umaéawiatual,in Aspectos polémicos e atuais dos
recursos civeis de acordo com a Lei 9.756/980 Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.291.
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importantes que as interlocutérias, razdo pela qual restaram excluidos os
julgamento proferidos em agravos. Certamente o legislador buscou no critério da

importancia da decisdo o cabimento do recurso em tela.

Concorda-se que, regra geral®®, os julgamentos proferidos em agravos geram
consequéncias mais simples ao processo, na medida em que impugnam decisdes
interlocutérias, que ndo possuem forca para extinguir o processo, tal como a
sentenca, impugnavel por apelacdo. Ocorre que, em alguns casos particulares, o
julgamento proferido no recurso pode levar a extincdo do processo, tal como o
reconhecimento da prescricdo ou decadéncia. O provimento do recurso de agravo
levara ao reconhecimento da prescricdo ou decadéncia, tendo por consequiéncia a
imediata extingdo do processo, com julgamento do mérito. Resta claramente
demonstrado que o julgamento do agravo possui importancia equiparada a
apelacdo, uma vez que leva a extingdo do processo. Com precisdo, FLAVIO
CHEIM JORGE?" enuncia que:

“(...) nem sempre é possivel dizer que o julgamento do agravo nao é
tdo importante quando o da apelacdo. Por essa razdo, quando o
agravo assume um papel de extrema importancia, tendo em vista o
resultado que o seu julgamento pode propiciar, a doutrina e a
jurisprudéncia passaram, corretamente, a admitir a possibilidade de
interposicdo dos embargos infringentes”.

O entendimento esbocado em nada se altera com a nova redagdo do art. 530
imposta pela Lei n° 10.352/01. Alias, a nova redacdo facilita o entendimento
acerca do cabimento, por tratar de acordaos ndo unanimes proferidos “em grau de
apelacao”. Estando os agravos de instrumento, retido e regimental no mesmo grau

do recurso de apelacdo e possuindo aqueles a mesma importancia destes, nos

200 Refere-se & “regra geral”, pois toda regra possaiexcecdo e alguns julgamentos proferidos envagra
podem ter igual importancia, se comparados aqpetdsridos em apelacao ou acao rescisoria.

%! JORGE, Flavio CheimEmbargos Infringentes: uma visdoatual,in Aspectos polémicos e atuais dos
recursos civeis de acordo com a Lei 9.756/980 Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.29L-29
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casos em que o provimento do recurso enseja a extingdo do processo, nada mais

natural do que permitir a interposicéo dos infringentes.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ja se manifestou acerca do
assunto, antes e apos a reforma processual, sempre no sentido do cabimento.
Verificam-se abaixo as interpretacdes do referido Tribunal antes da “reforma da

reforma”:

"Excepcionalmente se admitem os embargos infringentes em
acérddo ndo unanime proferido no julgamento de agravo de
instrumento, quando o tribunal, ao dar provimento ao agravo,
extingue o0 processo sem conhecimento do mérito. Neste caso o
julgamento do agravo é final, porque encerra o processo, tendo
contetdo e fazendo as vezes de sentenca (CPC 162 § 1.9. O
resultado do julgamento do agravo, portanto, 0 equipara ao recurso
de apelacdo, razdo pela qual deve ser dado ao caso 0 mesmo
tratamento que se d4 a apelacdo, vale dizer, admitindo-se o
cabimento dos embargos se o acérdao nao for undnime." Em pp.
776-777, de Cobdigo de Processo Civii Comentado, 3° ed., Sdo
Paulo, RT, 1997.

"Embargos infringentes. Agravo retido. 1. A doutrina e a
jurisprudéncia entendem admissivel o recurso de embargos
infringentes contra decisdo majoritaria proferida em agravo retido
guando se trate de questdo de mérito. 2. Recurso conhecido e
provido". RESP 193741/RJ; DJ 13/12/1999, PG:00143, Relator Min.
CARLOS ALBERTO MENEZES.

As decisbes mantiveram-se no sentido do cabimento, apos a edi¢cdo da Lei n°
10.352/01, conforme aresto abaixo colacionado, proveniente de julgamento em

sede de Embargos de Divergéncia em Recurso Especial:

PROCESSUAL CIVIL — EMBARGOS DE DIVERGENCIA -
EMBARGOS INFRINGENTES — AGRAVO DE INSTRUMENTO -
MATERIA DE MERITO — CABIMENTO - INTERPRETACAO
EXTENSIVA DO ART. 530 CPC — SUMULA 255 STJ.
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- S&o cabiveis embargos infringentes contra decisdo majoritaria
proferida em agravo de instrumento, quando neste for decidida
matéria de mérito.

- Posicionamento adotado pela eg. Corte Especial, em agravo
retido, aplicavel a espécie, em face do entendimento de que o
contetdo da matéria decidida e ndo a natureza do recurso, é que
define o cabimento dos embargos infringentes.

- Embargos de divergéncia acolhidos.

(EREsp 276.107/GO, Rel. Ministro FRANCISCO PECANHA
MARTINS, CORTE ESPECIAL, julgado em 04.06.2003, DJ
25.08.2003 p. 254)

O mesmo entendimento deve ser dado ao agravo retido. A circunstancia do
mesmo ser analisado como preliminar da apelacdo ndo permite concluir que faca
parte de outro, possuindo esséncia, requisitos e objetivos proprios. Tal
entendimento é trazido por RODRIGO DA CUNHA LIMA FREIRE?? nas

seguintes palavras:

“Note-se, porém, que nao ha aqui qualquer diferenca entre o agravo
retido e o agravo de instrumento. N&o é pelo fato de um recurso ser
julgado preliminarmente por ocasido do julgamento de outro recurso
gue ele se incorpora ao outro. Agravo retido e apelacdo sé&o
recursos julgados quase simultaneamente, porém S&ao recursos
distintos, assim como o agravo de instrumento e a apelacao”.

Tem-se, inclusive, a Sumula 255 do STJ, conforme anunciado alhures, que reforga
o entendimento esbocado, propugnando pelo cabimento dos embargos
infringentes quando o agravo retido versar sobre o mérito. Vejamos: “Cabem
embargos infringentes contra acordao, proferido por maioria, em agravo retido,

guando se tratar de matéria de mérito”.

22 FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima. Embargos infringsrontra acérddo proferido em agravas
Navigandi, Teresina, a. 7, n. 78, 19 set. 2003. Disponiwvel e
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4204eesso em: 14 jan. 2006.
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Por fim, deve-se analisar a possibilidade de cabimento dos infringentes quando do
julgamento, por maioria, de agravo regimental, também denominado interno ou
“agravinho”. Tal nomenclatura é trazida por MARCUS VINICIUS RIOS
GONCALVES?®, a0 asseverar que:

“Em principio, sdo admissiveis duas modalidades de agravo, o
retido e o de instrumento. No entanto, ha outras que ndo tém
denominacdo prépria, freqiientemente denominadas agravos
regimentais, por estarem previstos no regimento interno dos
tribunais. Consagrou-se, ainda, o uso da expressdo ‘agravinho’,
para referir-se a elas. Sado as normalmente utilizadas para impugnar
decisbes tomadas individualmente pelo relator de outro recurso”.

A interpretacdo amplativa do art. 530 do CPC abrangeria os acordaos proferidos
por maioria em sede de agravo regimental? Encontra-se demonstrado o
cabimento quanto aos agravos retido e instrumento, quando o julgamento importar
a extingdo do processo. Sera que se pode utilizar o mesmo pensamento em sede

de agravo regimental?

A resposta ao presente questionamento pressupde a analise dos poderes
conferidos ao relator pelo art. 557 do CPC. Segundo vislumbra-se da leitura do
referido texto legal, o relator poderd negar seguimento a recurso manifestamente
“improcedente”, adentrando, portanto, no mérito do recurso, ou ainda, dar
provimento ao recurso quando a “deciséo recorrida estiver em manifesto confronto
com sumula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de
Tribunal Superior”. O art. 557, paragrafo 1°-A permite ao relator reformar a
sentenca de mérito individualmente, quando do recurso de apelagéo, se a decisdo
estiver manifestamente contraria ao entendimento dominante. Desta deciséo, a
teor do paragrafo 2° do mesmo artigo, caberd agravo interno ou regimental,
denominado ainda de “agravinho” para o 6rgdo competente, determinado pelo

regimento interno do Tribunal. O julgamento deste agravo regimental, interposto

203 GONCALVES, Marcus Vinicus Rio®ovo curso de direito processual civjlV. 2. S&o Paulo: Saraiva,
2005, p. 100.
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em face da decisdo monocratica do relator, que decidiu pelo provimento do
recurso de apelacédo, no sentido de reformar a sentenca, pode ser dado de forma
unanime ou por maioria de votos. Neste Ultimo caso, seriam cabiveis os embargos

infringentes?

A melhor interpretacdo encontrada vislumbra a possibilidade de cabimento do
referido recurso, uma vez que o julgamento do agravo interno (regimental ou
‘agravinho’), sera o primeiro proferido de forma colegiada. Ndo se concebe que,
havendo reforma da sentenca de mérito em decisdo colegiada, seja aberta a via
dos infringentes e, sendo a referida reforma realizada por julgamento monocratico

do relator, tal via ndo se abra.?**

Portanto, é de se concluir pelo cabimento dos embargos infringentes quando o
acordao proferido por maioria, em agravo retido, instrumento e regimental tiverem
por conddo a extincdo do processo, por versarem sobre matéria de meérito,

conforme entendimento doutrinario e jurisprudencial patrios.

5.6 MODIFICACOES ATINENTES AO PROCEDIMENTO DOS EMBARGOS
INFRINGENTES

5.6.1 Juizo de admissibilidade

A principal modificagdo no tocante ao procedimento nos embargos infringentes diz
respeito ao juizo de admissibilidade realizado pelo relator do acorddo embargado.
No procedimento anterior, 0 juizo de admissibilidade, ou seja, a analise dos
pressupostos recursais que ensejam a admissao ou nao do recurso, era realizado
de plano. Logo apds esta andlise, em sendo admitido o recurso, abria-se vista

para o embargado oferecer as suas contra-razoes.

2040 exemplo utilizado foir retirado do texto de ROB® DA CUNHA LIMA FREIRA, em artigo ja
citado, conforme pode ser visto: “Outra pergungao selator der provimento a apelacdo, mediants@ec
monocratica (CPC, art. 557, § 1°-A), reformanddesgga de mérito, e, se esta decisdo for mantidagrgho
colegiado, em agravo interno ou regimental, pooneide votos, caberdo embargos infringentes? Pensa
também que sim, pois o julgamento do colegiadognava interno fez as vezes do julgamento da ap&laca
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Vejamos a redacgao anterior e a atual do art. 531 do CPC:

Art. 531: Compete ao relator do acérddo embargado apreciar a
admissibilidade do recurso.

Art. 531: Interpostos os embargos, abrir-se-a vista ao recorrido
para contra-razbes; apos, o relator do ac6rddo embargado
apreciara a admissibilidade do recurso.

O procedimento adotado antes da reforma mostrava-se mais complexo, pois
admitia o sorteio de novo relator, além de ndo ser o mais técnico, pois sabe-se
gue o julgador possui maiores e melhores condigdes de analisar a admissibilidade
do recurso quando apresentadas as contra-razées que, em tese, trazem a matéria

de fato e de direito pelas quais o0 embargado impugna a pretensdo do embargante.

Segundo comenta CANDIDO RANGEL DINAMARCO?*:

“O novo sistema tem a vantagem de permitir ao relator do acérdao
embargado uma visdo mais precisa da admissibilidade ou
inadmissibilidade dos embargos, porque o embargado podera, em
preliminar de suas contra-razées, apontar-lhe motivos para que o
recurso seja desde logo inadmitido”.

Deve-se também aqui analisar algumas premissas acerca dos poderes conferidos
ao relator pelo art. 557 do CPC, que em tese dizem respeito a todos 0S recursos
de nosso sistema, dentre eles os embargos infringentes.

BN

A andlise a ser feita diz respeito a possibilidade do relator, em decisdo
monocratica, negar provimento ao recurso por ser este improcedente. Sera que
possui o relator dos embargos tal poder? A melhor doutrina entende que nao e
nela incluem-se CANDIDO RANGEL DINAMARCO e SERGIO SHIMURA.

205 DINAMARCO, Candido RangelA Reforma da Reforma.4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p.206.
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N&o h& que se falar em uma decisdo monocrética que venha a julgar os embargos
improcedentes. O juizo de admissibilidade, que € o Unico juizo de valor que pode
vir a ser realizado pelo relator, deve manter-se na esfera de andlise dos
pressupostos recursais (preparo, regularidade formal, existéncia de recurso, etc.),
ndo podendo adentrar no mérito do recurso, o0 que certamente faria se concluisse

pela sua improcedéncia.

Assim se pensa pois estar-se-ia maculando o espirito para o qual o recurso de
embargos infringentes fora concebido, qual seja, o de ser analisado por 6rgdo
colegiado. CANDIDO RANGEL DINAMARCO®® ensina que tal situagéo
teratolégica implicaria “investir um sO julgador do poder de revisdo de um
julgamento colegiado”. Em consonancia com o0 pensamento acima exposto, o
autor nos informa que o STJ vem negando qualquer possibilidade de apreciacdo

do mérito dos embargos pelo relator.?’

5.6.2 Normas regimentais

O titulo deste topico explica-se pelas novas disposicées dos arts. 533 e 534 do

CPC, que nos relatam:

Art. 533: Admitidos os embargos, serdo processados e julgados
conforme dispuser o regimento do tribunal.

Art. 534: Caso a norma regimental determine a escolha do novo
relator, esta recaira, se possivel, em juiz que nao haja participado
do julgamento anterior.

206 DINAMARCO, Candido RangelA Reforma da Reforma.4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p.206.
27 DINAMARCO, Candido RangelA Reforma da Reforma.4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.206.
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A nova sistemética constante dos artigos supra mencionados leva em
consideracéo as diferencas existentes na formacéo de cada tribunal, uma vez que
sdo formados com numero diferentes de Desembargadores, composicdes
diferenciadas de Camaras reunidas, entre outras peculiaridades. Ao invés de cada
Tribunal se adequar ao regulamento tracado pelo CPC para o processamento de
um recurso, que a partir de agora passa a ter um cabimento mais restrito, pelo
menos era essa a intencdo do legislador reformista, o recurso de embargos
infringentes passa a ser processado e julgado de acordo com as normas tracadas
pelos Regimentos Internos. Na licdo de FLAVIO CHEIM JORGE®®%,

“As modificacdes introduzidas nos arts. 533 e 534 encontram-se em
consonancia com o procedimento tracado pelo art. 531 e com o
acréscimo também pertinente da necessidade da adaptacdo do
julgamento do recurso a estrutura interna de cada tribunal. Assim,
admitidos os embargos, serdo processados e julgados conforme
dispuser o regimento do tribunal respectivo”.

208 JORGE, Flavio Cheim. DIDIER JR, Fredie. RODRIGUBSarcelo Abelha.A Nova Reforma
Processual 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 191.
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6 CONCLUSOES

Diante do todo o exposto sobre o tema processo justo, pode-se defini-lo como
aguele em que séo respeitadas as garantias processuais, postas pelo Estado para
gue a solugdo de conflitos possa ter por fim a aplicagdo da lei da forma
preconizada pelo legislador, respeitando-se a atuacdo das partes e fixando
deveres a todos aqueles que de qualquer forma participam do procedimento em
contraditorio.

Sempre que se fala sobre o processo justo, obrigatoriamente tecem-se
comentarios sobre a existéncia, manutencédo e funcdo dos recursos nos sistemas
processuais, por serem assuntos umbilicalmente ligados. Ndo h& possibilidade de
separar os dois temas, razdo pela qual decidiu-se uni-los e estuda-los

profundamente.

Pode-se afirmar que a eficacia da jurisdicdo est4d diretamente ligada a
necessidade de se conceder as partes um resultado rapido e seguro. Quando se
diz seguro, refere-se a tudo aquilo a que faz referéncia o art. 111 da Constituicdo
Italiana, qual seja, um procedimento em contraditorio, perante um juiz imparcial e
com possibilidade de impugnar as decisbes desfavoraveis aos interesses das

partes e que violem o direito material e processual.

Pode-se concluir que o processo justo, de que tantos falam mais néo o definem, é

aquele que respeita as garantias individuais das partes em litigio, ou seja, aquele
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gue é dirigido por um juiz natural, imparcial, que busca a verdade real, mas
proporciona um contraditorio equilibrado, decidindo em tempo razoavel, de acordo
com o devido processo legal, como alude a nossa Constituicdo Federal.
Proporciona-se assim a seguranca juridica de que necessita a sociedade em
conflito. Portanto, o processo justo proporciona uma tutela jurisdicional completa a

luz da garantia constitucional do devido processo legal.

Tal como os elos de uma corrente, 0 processo tem inicio, desenvolvimento e fim.
Para seu inicio, deve-se permitir as pessoas que necessitam do mesmo, possam
dele dispor, sem altos custos ou quaisquer outras dificuldades. Aqui surge a
preocupacdo com O acessO a justica, a criacdo de meios processuais que
permitam a qualquer um o exercicio do direito de acéo, para fazer valer em juizo
sua pretensdo. Barreiras como dificuldades econdmicas, distancias, regras
processuais complicadas e ininteligiveis aos leigos, devem ser repensadas.

Qualquer obstaculo ao efetivo acesso ao Poder Judiciario deve ser superado.

Comentarios acerca da imparcialidade do Julgador s&o necessérios, pois grande &
a preocupacdo com a atuacdo desregrada do Magistrado, de forma a
comprometer o tratamento igualitario as partes, preconizado pelo art. 125 do CPC,
ao tratar dos deveres do Estado-Juiz. Percebe-se que os poderes do Juiz
sofreram grande elastecimento, mais notadamente no que tange aos poderes
instrutorios. No mesmo passo, cresceu a preocupacao com a retiddo de conduta
do mesmo, uma vez que a isonomia processual, descrita graficamente pela
estrutura triangular do processo, deve ser mantida durante todo o procedimento.
Dai falar-se em procedimento em contraditério, aludindo as mesmas

possibilidades que as partes possuem de agir processualmente.

Tema que muito desperta atencdo do processualista, pela necessidade de difuséo,
€ a nova atuacdo do Juiz na busca pela verdade real. Delxar de ser um
Magistrado passivo, que tdo somente aguarda providéncias das partes, passando
a ser ativo na solucado do conflito, tomando todas as iniciativas possiveis para

encontrar a verdade real e com base nesses dados, aplicar o direito. A teoria dos
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poderes instrutérios do juiz ainda necessita de maior difusdo, pois a ciéncia
processual civil ainda esta arraigada ao remoto pensamento sobre a verdade
formal, deixando unicamente para o processo penal a busca da verdade real.
Deve-se lembrar sempre as palavras de José Roberto dos Santos Bedaque, ao
afirmar que a verdade formal pode ser uma mentira que estd sendo chancelada
pelo Poder Judiciario, ganhando cunho de verdade eterna, ao ser abarcada pela
coisa julgada. Definitivamente ndo hd como pensar em processo justo e verdade

formal, pois a justeza da decisédo passa pela atuacao ativa do Magistrado.

Muitas das recentes modificagbes legislativas implementadas no Codigo de
Processo Civil tiveram por principal preocupacdo a celeridade processual, a
criacdo de mecanismos capazes de agilizar a marcha processual. Grandes
discussdes sdo travadas acerca do fator tempo, muitas delas versando sobre
modificagbes no sistema recursal, por ser este, pelo menos em teoria, o grande
vildo do processo. Esta discussdo foi analisada mais a fundo no quinto capitulo
desta dissertacdo, especificamente quanto ao recurso de embargos infringentes.
Tem-se hoje que a duracdo razoavel do processo é garantia constitucional do
mesmo, devendo todos aqueles que de algum modo participam, contribuir para a
maior celeridade dele, respeitando-se, claro, o processo justo ou, em outros

termos, as garantias fundamentais deste.

N&o h& espaco para a discusséo acerca do carater garantistico do processo e da
necessidade deste ofertar seguranca juridica as partes e a sociedade em geral,
mesmo que ndo diretamente envolvida no litigio posto, pois devemos ja partir
deste pressuposto. A ontologia do processo € garantia de aplicacdo correta do
direito; de respeito as garantias processuais; de resolu¢do do conflito através da
atuacdo do Estado-Juiz; de retorno a paz social; dentre outros. A discussao que se
coloca neste ponto toca ao eterno conflito, muito bem lembrado por Leonardo
Greco, entre a seguranca juridica e o fator tempo, assim como a necessidade de
proporcionalidade entre os dois fatores. Buscar um meio termo entre eles é a

grande dificuldade dos legisladores e aplicadores do direito.
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Esteve-se mais empenhado no estudo dos recursos como garantidores do
processo justo. O tema, “Embargos Infringentes e sua funcionalidade no sistema
juridico-constitucional brasileiro”, demonstra a importancia dos meios recursais
para a consecucdo daquilo que se preconizou chamar de processo justo. A
manutencdo dos meios recursais hoje existentes, notadamente os Embargos
Infringentes, demonstra que, mais importante do que acelerar a marcha
processual, € garantir que todos os atos processuais sejam praticados pelas
partes, em especial, aqueles que buscam corrigir erros, tais como 0S recursos,
sem procrastinagdes indevidas, o chamado “tempo morto do processo”, em que
nenhum ato processual € praticado, sem motivo relevante algum. Extirpar uma
modalidade recursal pode significar a eternizagdo de um erro, causado, regra
geral, pelo proprio Estado, como uma decisdo sem fundamentagéo ou a quebra do
contraditério, dentre outros. Por isso afirma-se que o carater garantistico do
processo se deve, em grande parte, a existéncia dos meios de impugnacédo das
decisfOes judiciais, em especial, os recursos. Sem eles, muitos erros seriam

praticados sem possibilidade de reexame.

Por tudo o que se pesquisou a respeito da teoria geral dos recursos, pode-se
concluir que o surgimento dos mesmos fez-se de forma natural, na medida em que
se notava o descontentamento dos homens com as decisfes judiciais. Seu
aprimoramento técnico deveu-se ao aumento da complexidade dos sistemas

juridicos, ao crescimento das popula¢gdes e aumento do nimero de demandas.

Verifica-se que a existéncia de meios de impugnacdo das decisbes judiciais
sempre foi corolario do processo justo, da busca pela melhor prestacéo
jurisdicional, da mais acertada, de forma a garantir a prote¢cdo ao bem juridico
daquele que o teve aviltado. O sistema processual brasileiro sempre teve como
uma de suas idéias principais e, salienta-se, bastante sedimentada, a necessidade
de manutencao dos recursos, como garantia processual inafastavel, intensamente

ligada a necessidade do processo justo.
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Reafirma-se a natureza juridica dos recursos, distinguindo-os das demais formas
de impugnacdo das decisbes judiciais, demonstrando que 0s primeiros sdo
exercidos na mesma relacdo processual, como extensdo do direito de acao,
enquanto os Ultimos ddo azo a formagdo de novo processo, nova relacdo

processual.

Conclui-se também que a existéncia dos recursos esta intimamente ligada tanto
ao interesse particular da parte recorrente, que busca a satisfacdo de sua
pretensdo que foi negada pela decisdo recorrida, quanto ao interesse publico
existente na correta aplicacéo da lei, ou seja, na entrega da prestacao jurisdicional

justa e efetiva.

Pode-se analisar no capitulo 4 destes estudos a importancia pratica dos recursos
no sistema processual brasileiro, na medida em que foram apresentados dados
concretos da atividade judiciario do ano de 2004, sendo estes 0s mais recentes
numeros divulgados pelo Conselho Nacional de Justica. Apresentaram-se dados
sobre a recorribilidade na Justica Federal, das cinco regides em que se divide
aguela, assim como na Justica Estadual de 20 estados da Federagdo. Salienta-se
gue os demais estados ndo dispunham de dados estatisticos sobre sua
movimentacdo processual ou ndo os repassaram ao referido Conselho. Verificou-
se que a taxa de recorribilidade interna do 2° grau da Justica Federal foi em média
de 19,37% (dezenove inteiros e trinta e sete centésimos percentuais), enquanto
gue tal numero na Justica Estadual € 14,97% (quatorze inteiros e noventa e sete
centésimos percentuais). Da mesma forma verificaram-se dados sobre a taxa de
reforma na Justica Estadual, demonstrando ser esta maior do que pensado,
chegando a quase 34% (trinta e quatro por cento). De tal andlise, extrairam-se as
seguintes conclusdes: 0s recursos ndao se mostram o Unico empecilho a rapida
prestacgéo jurisdicional, ou conforme o art. 5°, LXXXVII da Constituicdo Federal, a
duragdo razoavel do processo; outra conclusdo que se extrai das estatisticas
analisadas é que nenhuma espécie recursal deve ser retirada do sistema, sob
pena de se criar uma grave lacuna, que impossibilitaria a devida correcdo das

decis@es judiciais, uma vez que 0S recursos interpostos no 2° grau de jurisdicdo
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levaram a reforma meédia de 33,97% (trinta e trés inteiros e noventa e sete
centésimos percentuais). Tampouco se deve falar, em particular sobre os
embargos infringentes, na restricdo de seu cabimento nas hipoteses em que se
trariam beneficios para os jurisdicionados. A posicdo que hoje se adota ja era
defendida por PONTES DE MIRANDA, que revelava que os melhores julgamentos
eram aqueles realizados no julgamento dos embargos infringentes, Muitas
injusticas e erros judiciais podem ser corrigidos através da utilizacdo deste

recurso.

Aponta-se a predilecdo pela manutencdo dos embargos infringentes no sistema
recursal, inclusive com a expansao de seu cabimento para os procedimentos de
Mandado de Seguranca e Remessa Necessaria, tendo em vista sua grande
utilidade.

Em especifico sobre o recurso de embargos infringentes, pode-se entendé-lo
como a modalidade recursal interposta contra acorddo ndo unanime, proferido em
grau de apelacdo e em acgdo rescisoria, quando houver reforma da decisédo
impugnada, tendente a modificar o acérddo, com vistas a manutencado do voto

vencido.

Também se conclui que a reforma implementada pela Lei n°® 10.352/01 trouxe
grandes discusses doutrinarias acerca do cabimento dos embargos infringentes e
gue, na busca de sua restricdo, buscou inspiracdo no Cadigo de Processo Civil de
1939, que trazia em seu bojo o critério da “Dupla Conformidade”, que, em sintese,
faz alusdo a dois requisitos: sentenca de meérito e reforma por maioria e

procedéncia por maioria na rescisao.

Concluiu-se que o legislador ndo deveria ter retomado ao critério da dupla
conformidade para o cabimento dos embargos infringentes. Entende-se que o
aludido recurso deve ter seu cabimento alargado, em prol da maior eficacia do
processo, para que as decisdes possam ser as mais justas possiveis, com as

correcOes de eventuais erros in judicando ou in procedendo.
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Adentrando nos problemas redacionais do art. 530, concluiu-se que o legislador
acabou atuando de forma contraria ao pretendido pela reforma, por teoricamente
ter expandido o cabimento dos embargos infringentes a todos os acoérdaos
proferidos em grau de apelagdo e na agdo rescisOria, em contrapartida ao
anteriormente previsto, 0 que proporcionou reforco ao pensamento acerca do
cabimento em remessa necessaria € agravo, que sera versado mais adiante,

nestas conclusoes.

Outro problema que se buscou resolver tange a expressao “sentenca de mérito”.
Deveria a lei ter feito referéncia a acérddos de mérito, e ndo somente sentencas
de mérito, para se fazer incluir o cabimento também nos casos de julgamento do

mérito pelo Tribunal, nos termos do art. 515, paragrafo 3° do CPC.

Afirma-se ser possivel a interposicdo de embargos infringentes contra acordao
proferido em apelacdo que venha a anular a sentenca, por todo o exposto, em
especial, no que tange a funcdo e objetivo daqueles, qual seja, dissipar a duvida

existente entre dois julgamentos contrarios.

Ainda sobre a anulacdo da deciséo, se a divergéncia se formou somente quanto a
parte desta, ha que serem cabiveis os infringentes parciais, versando apenas

sobre parte da sentenca anulada.

Concluiu-se que ndo ha que se falar na interposicdo dos embargos infringentes
guando do juizo de admissibilidade negativo, pois, a reforma ou anulacdo da
apelacdo presume vencido o juizo de admissibilidade e a procedéncia da acdo
rescisoria presume o afastamento de quaisquer preliminares que lhe fossem
prejudiciais.

S6 se pode afirmar que o cabimento dos embargos infringentes em acao
rescisoria mostra-se de fécil percepcdo quando, se formula apenas o juizo
rescindens e a decisdo é desconstituida por maioria. Nos demais casos, em que
sao formulados os pedidos de rescisao e novo julgamento, deve-se verificar se o
rejulgamento modificou a situacdo estabelecida pela deciséo transita em julgado,

quando surgira o interesse recursal na interposi¢éo dos infringentes.
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Quanto ao cabimento dos embargos infringentes em Mandado de Seguranca,
pensa-se ja ter passado da hora dos Tribunais Superiores repensarem suas
sumulas restritivas do cabimento dos Embargos Infringentes em Mandado de
Seguranca, por serem insubsistentes os fundamentos apontados, por exemplo, o
fato da Lei 1533/51 néo ter previsto a modalidade recursal referida em seu texto.
Tal fundamento deve ser rechacado do pensamento juridico, ante a aplicacédo
subsidiaria do CPC, por mostrar-se absurdo e nefasto aos interesses dos
jurisdicionados e do préprio Estado, que busca atingir os escopos social, politico e
juridico do processo. Certamente ndo prosperam 0s argumentos apresentados,
em especial, o de que a lei 1.533/51 € especial em relacdo ao Cédigo de Processo

Civil e que, portanto, o ultimo ndo deve ser aplicado subsidiariamente.

Com relacdo a remessa necessaria, a mesma desenvolve a funcdo propria de
recurso, fazendo com que a decisdo judicial “percorra” novamente o caminho
trilhado, buscando novo julgamento sobre a matéria. Assim sendo, seriam cabiveis
os Embargos Infringentes. Tal posicionamento tem por base doutrinaria todos os
argumentos expendidos e como base documental, os dados extraidos do
“Relatorio Anual 2005” do Conselho Nacional de Justica. Por derradeiro, ndo se
pode expandir demasiadamente o privilégio da Fazenda Publica, em prejuizo dos
principios do contraditério e ampla defesa.

Quanto ao ultimo caso controvertido de cabimento dos embargos, qual seja, em
agravo retido, instrumento e regimental, posiciona-se favoravelmente. A nova
redacéo do art. 530 do CPC, dada pela Lei n® 10.352/01, facilita o entendimento
acerca do cabimento, por tratar de acordaos ndo unanimes proferidos “em grau de
apelacao”. Estando os agravos de instrumento, retido e regimental no mesmo grau
do recurso de apelacdo e possuindo aqueles a mesma importancia deste, nos
casos em que o provimento do recurso enseja a extingdo do processo, nada mais

natural do que permitir a interposicéo dos infringentes.

O mesmo entendimento deve ser dado ao agravo retido. A circunstancia do

mesmo ser analisado como preliminar da apelacdo ndo nos permite concluir que
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faca parte de outro, possuindo esséncia e objetivos préprios. Em consonancia com

0 pensamento, tem-se a Sumula 255 do STJ.

No que toca ao agravo regimental, a melhor interpretacdo vislumbra a
possibilidade de cabimento dos infringentes, uma vez que o julgamento deste
agravo interno, sera o primeiro proferido de forma colegiada, no caso descrito no

texto.

A principal modificagdo no tocante ao procedimento nos embargos infringentes diz
respeito ao juizo de admissibilidade realizado pelo relator do acérddo embargado.
No procedimento anterior, 0 juizo de admissibilidade, ou seja, a analise dos
pressupostos recursais, que ensejam a admissdo ou ndo do recurso, eram
realizadas de plano. O novo sistema se mostra melhor, mais completo,
possibilitando ao relator realizar um melhor juizo de admissibilidade, com menores
possibilidades de erro, uma vez que tera em maos as contra-razoes do

embargado.

Ainda quanto ao procedimento dos embargos, ndo ha que se falar em uma
decisdo monocratica que venha a julgar os embargos improcedentes. O juizo de
admissibilidade, que é o Unico juizo de valor que pode vir a ser realizado pelo
relator, deve manter-se na esfera de analise dos pressupostos recursais, nao
podendo adentrar no mérito do recurso, o que certamente faria se concluisse pela

sua improcedéncia.

Por tudo o que foi exposto, pode-se asseverar que 0s embargos infringentes, a
despeito dos pensamentos de ilustres processualistas em contrario, devem
permanecer no sistema recursal, por ndo trazerem morosidade significativa ao
processo, uma vez que sua utilizacdo, se comparada a apelacdo e agravos, é
bastante diminuta e, como argumento mais forte, ter servido para desfazer
significativa parcela de decisbes em que 0 voto vencido se mostrou correto,

levando, consequentemente, ao provimento do recurso.
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