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RESUMO

O direito processual civil brasileiro vem passando por diversas mo-
dificagcdes, em que cada vez mais se busca uma harmonizagdao com o es-
pirito da Constituicdo, consagrando principios como a seguranca juridica
e efetividade, buscando uma uniformidade e estabilidade da jurisprudén-
cia. A partir da EC 45/04 ocorreram inumeras minirreformas, dentre elas
destaca-se o julgamento por amostragem, aplicavel aos recursos repeti-
tivos. O julgamento por amostragem, juntamente com outros dispositi-
vos, se contextualiza nos ditames do sistema da common law, em que os
precedentes judiciais representam o entendimento a ser seguido por todo
o Judicidrio. A adocao desse novo sistema, em alguns momentos, tem

* Uma primeira versdo do presente artigo (“Desisténcia da pretensdo recursal no julgamento por amostragem em
recursos repetitivos. Uma proposta”) foi publicada na Revista Forense, v. 404, Ano 105, Julho-Agosto de 2009, p.
587 e pela Academia Brasileira de Direito Processual, disponivel em: http://www.abdpc.org.br. A versdo atual foi re-
escrita, principalmente por forca do Projeto para a elaboragdo de um Novo Cédigo de Processo Civil, onde a posicdo
defendida naquele trabalho parece ter sido adotada.
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esbarrado em outros institutos, como a desisténcia recursal, que é um
ato processual unilateral, independente da anuéncia da parte contraria
ou da discricionariedade judicial. Tal ponto foi enfrentado pelo STJ, sendo
o objeto do presente artigo a analise da posicao adotada, divergindo da
mesma e propondo novos contornos, em analise sistematica de diversos
outros institutos processuais, como a dimensao coletiva dos recursos ex-
traordinarios, os deveres das partes, os atos de contempt of court, os efei-
tos dos atos processuais e a desisténcia da pretensao recursal.

1. CONSIDERAGOES INICIAIS. INFLUENCIAS DO STARE DECISIS

Com o notério objetivo de debelar o que se costuma designar de
crise da justica, nossa legislacao processual vem sendo, sucessivamente,
reformada. Hoje, o objetivo de qualquer processualista é buscar meios de
colaborar com a celeridade processual, a efetividade da tutela jurisdicio-
nal sem contudo, afastar-se de valores e garantias processuais minimas.

A expressao utilizada, crise da justica, pode soar excessiva e impro-
pria ou como uma vazia critica ao Judiciario. Nao é esse o propdsito. Na
esteira do defendido por Araken de Assis!, “Na verdade, busca-se nela
expressar que a prestacdo jurisdicional prometida pelo Estado, no Brasil
e alhures, tarda mais do que o devido, frustrando as expectativas dos in-
teressados.”

Como é cedico — sendo enfadonha uma eventual digressao sobre
o tema — o advento da Emenda Constitucional 45/2004 foi um marco na
atividade legislativa de reforma da lei processual, notadamente a civil.

Um grande marco em nosso ordenamento foi a adogcao do siste-
ma de sumulas vinculantes, em que, na forma do art. 103-A da CR/88, o
STF podera, de oficio ou por provocacao, mediante decisao de dois tercos
dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucio-
nal, aprovar sumula que, a partir de sua publicacdao na imprensa oficial,
tera efeito vinculante em relacdao aos demais 6rgaos do Poder Judiciario
e a administracao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, bem como proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei.

1 "Duracdo razoavel do processo e reformas da lei processual civil". In: Processo e Constitui¢do. Estudos em ho-
menagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Coord. Luiz Fux, Nelson Nery Jr. e Teresa Arruda Alvim
Wambier. Sdo Paulo: RT, 2006. P. 196.
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Sempre se afirmou que o Brasil se encontra filiado ao sistema juri-
dico conhecido por civil law, justamente por emprestar especial relevo a
norma escrita e nao se submete ao império do stare decisis, em que 0s
precedentes firmados pelos tribunais superiores exercem forca vinculante
nos juizos inferiores.

A partir de entdo se percebeu, definitivamente, que nao se adotava
mais no Brasil o sistema da civil law puro, sendo bastante mitigado e in-
fluenciado pelo sistema da common law.

Nesse contexto, uma das caracteristicas de grande parte dessas
leis é a tentativa de adoc¢ao, tanto quanto possivel, da uniformizacao de
solucdes para situacdes uniformes. O legislador incorporou as decisdes
judiciais por amostragem para a sociedade de massa. Assim foi com o art.
285-A (julgamento liminar de mérito ou improcedéncia prima facie), com
o art. 518, § 12 (sumula impeditiva de recurso), com os arts. 543-A e 543-B
(repercussao geral por amostragem no recurso extraordindrio), com a Lei
11.417/2006 (sumula vinculante) etc.

Desde a edicdo das Leis n? 11.418/06 e n? 11.672/08, as quais in-
cluiram, respectivamente, os artigos 543-B (repercussao geral por amos-
tragem?) e 543-C ao CPC, a analise de recursos especiais e extraordinarios
repetitivos, quanto a questao combatida, ganhou um novo procedimento;
o denominado julgamento por amostragem.

Nesse sentido, havendo multiplicidade de recursos, com funda-
mento em idéntica questdao de direito, um ou mais serao selecionados e
encaminhados ao STJ e ao STF para representarem a controvérsia, sobres-
tando os demais até o pronunciamento definitivo. Assim, tal previsao legal
alcanca todo e qualquer recurso cuja matéria de fundo seja estritamente
de direito e tenha grande volume de demandas com o mesmo objeto em
discussao no Poder Judiciario. Realizado o julgamento nos recursos por
amostragem, os demais terdao o mesmo destino daqueles que foram des-
tacados para julgamento.

Tais inovacdes legislativas nao sao inéditas no cenario mundial,
como noticia José Carlos Barbosa Moreira3, pois, a Argentina, através da

2 DIDIER Jr., FREDIE; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de direito processual civil: meios de impugnagao as
decisdes judiciais e processo nos tribunais. 3. ed. Salvador: Podivm, 2007, v. 3. p. 272.

3 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. in Comentarios ao Codigo de Processo Civil, Volume V. Forense: RJ, 2008,
p. 615 e SS.
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Lei 23.774, de 5 de maio de 1990, e os Estados Unidos, 28U.S.C., § 1.257;
Rule 10 das Rules of the Supreme Court, sao exemplos de como vem sendo
enfrentado o problema do acumulo de trabalho nas Cortes Supremas.

As técnicas de recursos repetitivos (art. 543-B e 543-C do CPC) e
da repercussdo geral (art. 102 § 32 da CRFB/88 e 543-A e B do CPC) se
encaixam no perfil das chamadas “causas piloto” ou “processos teste” (Pi-
lotverfahren ou test claims), no qual, para resolucao dos litigios em mas-
sa, “uma ou algumas causas que, pela similitude na sua tipicidade, sGo
escolhidas para serem julgadas inicialmente, e cuja solugGo permite que
se resolvam rapidamente todas as demais”*. Esse método é utilizado pela
Alemanha, Austria, Dinamarca, Noruega e Espanha (nesta, sé para con-
tencioso administrativo)°.

Essa nova conotacao adotada pelo nosso legislador demonstra, niti-
damente, que o “Cddigo-Buzaid”, aos poucos, vem sendo derrogado pelo
novo Direito Processual Civil, que é, na esséncia, um Direito Processual
Constitucional, invariavelmente.

O modelo de legislacao seguido por Buzaid comegou a enfraque-
cer principalmente com as reformas introduzidas pelas Leis n° 8.952/94,
10.444/02 e 11.232/05.

Inicialmente, um grande salto evolutivo foi consumado, a tutela de
urgéncia, antes concentrada no processo de cautelar e em procedimentos
especiais, foi generalizada no procedimento ordinario, como se observa
do art. 273 e § 3° do art. 461, permitindo-se, ainda, no bojo do procedi-
mento padrao, a pratica de atos executivos.

Posteriormente, tais alteracdes foram “aperfeicoadas”, em que foi
alterada a tutela jurisdicional das obrigacdes de fazer e nao fazer, iniciada
pelo CDC, art. 84 e generalizada no art. 461, § 5° do CPC.

Finalmente, o paradigma liebmaniano foi rompido, o dogma da ne-
cessidade de um processo autbnomo para a execuc¢ao ruiu; pugna-se pela
divisdo dos processos pelas fungdes exercidas e ndo pela atividade.

Com efeito, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero® fazem a
seguinte sintese sobre a nova era do processo civil brasileiro:

4 CABRAL, Antonio do Passo. "O novo Procedimento-Modelo (Musterferfahren) Alem3o: uma alternativa as agdes
coletivas". In: DIDIER JR, Fredie. Leituras complementares de processo civil. Salvador: Juspodvm, 2008, p. 146.

5 GRINOVER, Ada Pellegrini. O tratamento dos processos repetitivos. O processo: estudos e pareceres. 22 ed. rev.
e ampl. S3o Paulo: DPJ Editora, 2009, p. 31.

6 Codigo de Processo Civil comentado artigo por artigo. RT: SP, 2008, p. 93.
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“A efetividade do processo é um dos valores centrais do novo
direito processual civil brasileiro. Essa nova impostacdo, to-
davia, ndo desampara a outros valores igualmente funda-
mentais para conforma¢do de nosso formalismo, como a
seguranca juridica, a participacéo das partes e do juiz no pro-
cesso e a autonomia individual. Todos sGo igualmente pres-
tigiados na construgéo da tutela jurisdicional adequada aos
casos concretos levados a juizo. O formalismo do processo
civil 6 um formalismo valorativo. O sincretismo entre a ati-
vidade cognitiva e aquela destinada a realizagéo prdtica dos
direitos, a inser¢do de técnicas processuais antes reservadas,
tdo-somente, aos procedimentos especiais no procedimento
comum (como, por exemplo, a tutela satisfativa antecipada),
o estimulo a cooperagdo ao longo do processo do juiz com as
partes e das partes com o juiz e a flexibiliza¢do das exigéncias
formais em atencéo a obtenc¢do da justica do caso concreto
marcam o Codigo Reformado”.

2. JULGAMENTO DOS RECURSOS EXTRAORDINARIO E ESPECIAL RE-
PETITIVOS NO NOVO CPC

O Projeto de Lei para um Novo CPC, elaborado por uma comissao
de juristas presidida pelo Ministro Luiz Fux parece ter caminhado por essa
trilha, prevendo no art. 953 e seguintes do anteprojeto o julgamento dos
recursos extraordinario e especial repetitivos.

A ideia central parece ser a mesma, ou seja, sempre que houver
multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questao de di-
reito, cabera ao presidente do tribunal de origem selecionar um ou mais
recursos representativos da controvérsia, os quais serao encaminhados
ao STF ou ao STJ independentemente de juizo de admissibilidade, ficando
suspensos 0s demais recursos até o pronunciamento definitivo do tribu-
nal superior.

Caso o tribunal de origem nao adote tal postura, o relator no tribu-
nal superior, ao identificar que sobre a questdao de direito ja existe juris-
prudéncia dominante ou que a matéria ja esta afeta ao colegiado, podera
determinar a suspensao dos recursos nos quais a controvérsia esteja es-
tabelecida.
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Ha, contudo, previsao de um prazo maximo de suspensao corres-
pondente a doze meses, salvo decisao fundamentada do relator. De igual
modo, o anteprojeto regulamenta a desisténcia recursal para a hipdtese,
porém, mais a frente enfrentaremos o ponto.

Por fim, considera-se julgamento de casos repetitivos tanto o dos
recursos especial e extraordinario repetitivos, como o do incidente de re-
solucao de demandas repetitivas. Pretende-se criar, buscando prevenir ou
compor divergéncia a respeito de relevante questao de direito ou contro-
vérsia sobre a qual penda multiplicidade de recursos buscando o mesmo
resultado (art. 865 do Anteprojeto). Tal incidente muito se assemelha com
o incidente de uniformizacao de jurisprudéncia existente nos arts. 476 a
479 do atual CPC, contudo, tem a vantagem de ser vinculante para todos
os orgaos fracionarios’.

3. DIMENSAO COLETIVA DOS RECURSOS EXCEPCIONAIS

Notoriamente, com a edicao de tais procedimentos, onde se adotou
um julgamento por amostragem nos Recursos Extraordinarios e Especial,
foi ratificada a dimensao coletiva dos recursos excepcionais®. Tais recursos
guardam como missao fundamental buscar a inteireza da interpretacao
do direito constitucional federal e do direito infraconstitucional federal
em todo o territério nacional. Nesse contexto, tém como finalidade pri-
meira a aplicacao do direito positivo na espécie em julgamento, e nao,
propriamente, a busca da melhor solugdo para o caso concreto®.

Tal dimensao, mesmo nos que nao repetitivos, ostenta a nobre fun-
cdo de resguardar o direito objetivo, mantendo a coesao do ordenamento
juridico. E, a rigor, uma consequéncia inafastavel do sistema politico na-
cional, em razdo da necessidade de uniformizacao na aplicacdo e inter-
pretacao do direito constitucional federal e do direito infraconstitucional
federal em todo o territorio nacional.

Nao podemos nos afastar da ideia original de que nosso recurso ex-
traordinario foi extraido diretamente do writ of error do direito saxonico,

7 MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIEIRO, Daniel. O projeto do CPC: critica e propostas. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2010, p. 176.

8 Estamos nos referindo, ao usar a expressao recursos extraordinarios, contida no art. 467 do CPC, ao recurso es-
pecial, recurso extraordinario e embargos de divergéncia, muito embora tal classificagdo seja criticada doutrina-
riamente, por ser desprovida de valor cientifico: MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro:
exposicao sistematica do procedimento. Ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 115.

9 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de direito processual civil, 5: recursos, processos e incidentes no
tribunais, sucedaneos recursais: técnicas de controle das decisdes jurisdicionais. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 237.
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gue nasceu na Inglaterra, com a finalidade de, segundo José Afonso da
Silva, “corrigir erros de direito em favor da parte prejudicada”, desenvol-
veu-se e passou as colonias inglesas, entre as quais os Estados Unidos da
Ameérica do Norte.

Na maioria das legislacdes comparadas o recurso extraordinario se
presta a atacar decisdes transitadas em julgado'?, todavia, em nosso or-
denamento tem natureza de recurso, prolongando o direito de a¢ao, pois,
interno a relacgao juridica processual.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justi¢a, criado pelo consti-
tuinte de 1988, com o escopo de desafogar o crescente numero de re-
cursos extraordinarios, esta ontologicamente associado ao Supremo Tri-
bunal Federal; basta, para tanto, conferirmos alguns Enunciados do STF
gue continuam a influenciar indiretamente no juizo de admissibilidade do
recurso especial, em razao da prépria origem deste, valendo-se o STJ da
longa experiéncia vivida pelo STF, como bem observou Marcelo Abelha
Rodrigues!!. A guisa de ilustracdo confira-se o Enunciado 400 STF.

Com a cria¢do da repercussdo geral (CR/88, art. 102, § 39, acrescen-
tado pela EC 45/04, dispositivo regulamentado pela Lei n? 11.418/06) e,
posteriormente, com a expansao da analise por amostragem também para
o STJ, na forma do art. 543-C, introduzida pela Lei n? 11.672/08, como ja
citado, tornou-se indene de duvidas a dimensao coletiva de tais recursos.

Ao ser selecionado um recurso especial ou extraordinario para jul-
gamento por amostragem acentua-se a sua dimensao coletiva, asseme-
lhando-se a tutela jurisdicional prestada em demandas coletivas (acao
civil publica, acdo direta de inconstitucionalidade, por exemplo), visando
a fixacdo de uma tese juridica geral, em simetria ao que ocorre em pro-
cessos coletivos em que se discutam direitos individuais homogéneos, os
denominados na feliz expressao de Barbosa Moreira, “direitos acidental-
mente coletivos”*?.

N3ao obstante o Brasil, no campo do processo coletivo, possuir farta
legislacao, com inumeros instrumentos aptos a proteger os interesses

10 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro: exposi¢ao sistematica do procedimento. Ed. rev.
e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 115.

11 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de direito processual civil — Teoria geral: premissas e institutos fundamen-
tais, relagdo juridica; procedimentos em 12 e 29s graus; recursos; execuc¢ao; tutela de urgéncia. 4. Ed. reform., atual.
e ampl. — S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 561.

12 Pois, por ficgdo juridica, o legislador permitiu que em casos especificos de interesse social fossem tais direitos
tratados de modo coletivo, visando a uma maior efetividade e economia processual.
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coletivos (acdo popular, acdo civil publica, mandado de seguranca coleti-
vo etc.), existem propostas de um coédigo de processo coletivo, tendo por
finalidade compilar, em um Cddigo préprio, as acdes coletivas em geral*3.

Por essa trilha, teriamos mais uma previsao esparsa de uma tutela
coletiva, inserida no CPC pelo legislador reformador, visando a uma me-
Ihor tutela jurisdicional e a um acesso efetivo a justica.

4. DEVERES DAS PARTES. CONTEMPT OF COURT

Por outro prisma, como cedico, a alteracdao perpetrada pela Lei n°
10.358/01, no CPC, art. 14, consagrou obrigacdes genéricas inerentes ndo
somente as partes e seus procuradores, mas a todos aqueles que, de qual-
quer forma, participam do processo, ou seja, tais obrigacdes transcendem
as partes e seus procuradores, atingem um universo maior de pessoas,
como intervenientes, o Ministério Publico, os auxiliares da justica etc.

Entre as obrigacdes estatuidas no art. 14, encontramos no inciso |l,
a mais abrangente de todas; a rigor, agir com lealdade e boa-fé abrange
todas as demais obrigacdes e implica o dever de agir com honestidade no
curso do processo. Tal dispositivo se entrelaca com o art. 17, em que exis-
te a previsdao de diversas condutas reputadas como litigancia de ma-fé.
Enquanto o art. 14 estabelece obrigacao das partes agirem com lealdade
e boa-fé, aquele, em um rol exemplificativo'4, traz situacbes em que se
considera ter o litigante atuado de ma-fé.

No direito brasileiro tem sido pouco desenvolvido o tema da leal-
dade processual, contudo, além do art. 14, ha outros deveres éticos das
partes, como comportar-se convenientemente em audiéncia (art. 445, Il
do CPC), ndao atentar contra a dignidade da justica (art. 599, Il do CPC),
tratar as testemunhas com urbanidade (art. 416 § 12 do CPC).

Para incidir tal dispositivo é preciso que o litigante tenha agido
voluntariamente para responder por ma-fé, ou seja, deve agir voluntaria
e conscientemente, v. g., no sentido de deduzir pretensdao ou defesa
contra texto expresso de lei ou fato incontroverso, sabendo que assim
esta atuando.

A desobediéncia aos quatro primeiros incisos redunda nas san¢des
previstas no capitulo seguinte, o qual trata a responsabilidade das partes

13 Nesse sentido, confira-se: LOURENCO, Haroldo de Araujo. "Teoria Dinamica do 6nus da prova e o acesso a justica”.
Monografia de pds-graduagdo. Universidade Federal Fluminense. Niterdi, 2008, p. 116-117.

14 No sentido do rol do artigo 17 ndo ser exaustivo. GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito proces-
sual civil, volume 1: teoria geral e processo de conhecimento (12 parte). 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 130.
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por dano processual (art. 16/18), revertendo-se a parte contraria. Quem
litiga de ma-fé pratica ato ilicito e deve responder pelos danos que causou
a parte contraria.

Em distincdo aos quatro primeiros incisos do art. 14, encontramos o
inciso V, introduzido pela Lei n°® 10.358/01, diferente dos demais deveres
insertos no mesmo dispositivo, todavia, antes da mencionada lei.

Nessa hipotese, ndao cumprindo com exatiddo os provimentos man-
damentais ou criando embaracos a efetivacdo de provimentos judiciais,
de natureza antecipatdria ou final, a puni¢ao esta no paragrafo unico do
art. 14, consagrando, em nosso ordenamento, o principio anglo-saxao do
contempt of court.

Certo é a existéncia de inUmeras criticas quando a postura branda
tomada pelo legislador nesse dispositivo, o qual poderia ter sido mais am-
plo e mais efetivo. Por exemplo, o art. 14, paragrafo Unico, exclui o advo-
gado, diferentemente do previsto no projeto de lei, tratando-se de uma
arbitrariedade que somente pela légica do absurdo poderia prevalecer.
Seria indecente imunizar os advogados nao sé as sanc¢oes referentes aos
atos desleais e ilicitos, como também aos préprios deveres éticos ineren-
tes ao processo®®. Ha quem sustente que o contempt of court brasileiro ja
nasce praticamente morto?.

Em sua Exposicao de Motivos, o entao Ministro da Justica, José Gre-
gori, ao comentar o Projeto de Lei 3475/2000, que redundou na Lei n°
10.358/01, afirma, quanto ao art. 14, que:

“o0 projeto busca reforcar a ética no processo, os deveres de
lealdade e probidade que devem presidir ao desenvolvimento
do contraditorio, ...”

“O inciso V, que o projeto acrescenta, bem como o pardgrafo
unico, visam estabelecer explicitamente o dever de cumpri-
mento dos provimentos mandamentais, e o dever de tolerar
a efetivagdo de quaisquer provimentos judiciais, antecipato-
rios ou finais, com a instituicdo de san¢do pecunidria a ser
imposta ao_responsdvel pelo ato atentatdrio ao exercicio da
jurisdicdo, como atividade estatal inerente ao Estado de

15 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma da reforma. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2002, p. 68.

16 GRINOVER, Ada Pellegrini. Paixdao e morte do contempt of court brasileiro. O processo: estudos e parece-
res. 22 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: DPJ Editora, 2009, p. 219.
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Direito. Em suma: repressdo ao contempt of court, na lingua-
gem do direito anglo-americano.” (grifos no original)

Vislumbro a possibilidade da cumulacao das sangdes por litigancia
de ma-fé e ato atentatdrio ao exercicio da jurisdicdao, quando se violar
concomitantemente o disposto nos incisos | a IV e no inciso V do art. 14.
Assim, os fatos geradores sao distintos, todavia, guardam o mesmo cara-
ter punitivo. As sancdes ofender pessoas distintas. Na litigancia de ma-fé o
destinatario de quantia imposta sera a parte contraria, pois este foi ofen-
dido. Na hipdtese de ato atentatério ao exercicio da jurisdicao reverter-
se-a em favor da Unidao ou do Estado, pois o Judiciario foi agredido.

5. EFEITOS DOS ATOS PROCESSUAIS

Os atos processuais, independentemente de quem os pratique,
consistem em uma espécie de atos juridicos, qualificados pelo carater
processual da mudanca juridica, a implicar uma constituicao, modificacao
ou substituicdo no processo?’. Sao processuais os atos que tém importan-
cia juridica no tocante a relagao processual, ou seja, “os atos que tém por
consequéncia imediata a constitui¢Go, a conservagdo, o desenvolvimento,
a modifica¢do ou a defini¢cGo de uma relagdo processual”®. O que caracte-
riza o ato como processual ndo é sua pratica no processo, mas o seu valor
OU a Ssua repercussao para o processo®.

Os atos praticados pelas partes podem ser unilaterais ou bilaterais,
consoante se depreende da dic¢ao do art. 158 do Cddigo de Processo Ci-
vil. S3o unilaterais os atos da parte que independem da concordancia da
parte contraria. Ja os bilaterais assim se identificam, quando, para serem
praticados pela parte, dependem da confluéncia da manifestacao de von-
tade da parte contraria, a exemplo do que sucede com a transacao (CPC,
art. 269, Ill).

Os atos das partes, uma vez praticados, produzem efeitos imediatos
no processo, gerando a pronta e instantanea modificacao, constituicdao ou
extincdo de direitos processuais (CPC, art. 158). O Unico ato das partes
qgue nao produz efeitos imediatos é a desisténcia do exercicio do direito

17 CARNELUTTI, Francesco. Instituigoes do processo civil. Trad. Adridan Sotero De Witt Batista. Campinas: Servanda,
1999, v. 1, p. 477.

18 CHIOVENDA, Giuseppe. InstituicGes de Direito Processual Civil. Trad. Paolo Capitanio. Campinas: Bookseller,
1998, v. 3, p. 20.

19 CARNELUTTI, Francesco. Ob. cit., p. 477.
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de acao, bem como a desisténcia da execucao, a qual deve ser requerida
por advogado que detenha poderes especiais para tanto (CPC, art. 38,
segunda parte), em que sua eficacia somente se opera depois de homo-
logada por sentenca (CPC, art. 158, paragrafo uUnico e art. 795), que ira
extinguir o processo sem julgamento do mérito (CPC, art. 267, VIII).

Observe-se que a doutrina admite a submissao de ato processual a
condicao, desde que intraprocessual, rejeitando-se a condicao extrapro-
cessual. Tomemos como exemplo, a denuncia¢do da lide (uma cumula-
cao eventual) ou de um recurso adesivo interposto apenas na hipdtese de
provido o recurso principal®.

Enquanto nao apresentada a resposta, o autor poderd, unilateral-
mente, desistir do exercicio do direito de acdo (CPC, art. 267, § 49). A par-
tir de tal momento, ou seja, depois da resposta do réu, o autor somente
podera desistir da acao, se contar com a concordancia deste. Nessa 6tica,
a desisténcia sera bilateral.

Ainda nesse ponto, para nao perder o foco do presente trabalho,
desisténcia do recurso é ato pelo qual o recorrente manifesta ao érgao
jurisdicional a vontade de que nao seja julgado, e, portanto, nao continue
a ser processado, o recurso que interpusera®'. Muito comum a doutrina
equiparar a desisténcia recursal a revogacao, ou seja, o recurso € uma
demanda e, portanto, pode ser revogada pelo recorrente®.

E ato unilateral, portanto, independe de anuéncia dos litisconsortes,
tampouco da outra parte (CPC, art. 501), o que deve ser observado, somen-
te, é se 0 advogado ostenta poderes especiais para o ato (CPC, art. 38). As-
sim, produzira efeitos imediatos, independentemente da lavratura de ter-
mo e da homologacdo pelo érgdo jurisdicional (CPC, art. 158)%. Enfim, nas
palavras de Didier Jr.?%, “estdo incorretas as expressdes ‘pedir desisténcia’ e
‘pedido de desisténcia’. Néo se pede a desisténcia; desiste-se.”

20 Nesse sentido: CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢des de Direito Processual Civil. 17 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, v. I. p. 250-251.

21 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro: exposigdo sistematica do procedimento. Ed. ver.
e atual. Rio de Janeiro, Forense, 2008, p. 126.

22 DIDIER Jr., FREDIE; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de direito processual civil: meios de impugnacdo
as decisGes judiciais e processo nos tribunais. 5. ed. Salvador: Podivm, 2008, v. 3, p. 38.

23 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro: exposigdo sistematica do procedimento. Ed. ver.
e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 117.

24 DIDIER Jr., FREDIE; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de direito processual civil: meios de impugnacdo
as decisdes judiciais e processo nos tribunais. 5. ed. Salvador: Podivm, 2008, v. 3, p. 40.
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Observe-se, contudo, que a desisténcia ou a renuncia pressupdem,
igualmente, que ja tenha ocorrido publicacdo da decisdao®. O préprio STJ
ja admitiu que a desisténcia realize-se antes que se termine o julgamen-
to®®. De igual modo, o STF ndo permite a desisténcia do recurso extraordi-
nario apds ter sido prolatada a decisdao, mesmo que ainda nao publicada?.
A desisténcia nao comporta condicao ou termo. Esta pode ser expressa
(v.g. peticao ou em sustentacao oral) ou tacita (art. 523 § 1°), bem como a
desisténcia ndo torna inadmissivel o recurso, torna-o inexistente?.

No diapasdo, o citado mestre?® conclui:

“E desnecessdria, em qualquer caso, a lavratura de termo.
Nem sequer exige o Codigo que a desisténcia do recurso seja
homologada, conforme resulta do disposto no art. 158, caput:
a exceg@o contemplada no pardgrafo unico apenas concerne
a desisténcia da ag¢do. O orgdo judicial, tomando conheci-
mento da desisténcia do recurso e verificando-lhe a validade,
simplesmente declarara extinto o procedimento recursal.”

Tanto é assim que havido desisténcia, se a parte recorrer da sen-
tenca homologatdria de tal desisténcia, o recurso nao sera conhecido pela
ocorréncia de um pressuposto processual negativo de sua admissibilida-
de, pois, a parte manifestou a vontade de desistir, exceto caso se trate
de impugnar a validade da desisténcia, manifestada pelo procurador sem
poderes especiais.

Enfim, a desisténcia recursal é fruto de uma manifestacao da auto-
nomia privada das partes no processo (principio dispositivo), assegurada
constitucionalmente; autonomia privada que vem sendo flexibilizada pela
tendéncia de ativismo judicial, mas, ordinariamente, fruto de uma auto-
rizacao legal.

25 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro: exposicdo sistematica do procedimento. Ed. rev.
e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 117.

26 Questdo de Ordem no REsp 556.685-PR, rel. Min. Cesar Asfor Rocha, j. em 11.02.2004.
27 AgReg no RE 212.671-3, 12 T,, rel. Min. Carlos Brito, j. 02.09.2003, DJ de 17.10.2003, p. 20.

28 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro: exposi¢cdo sistematica do procedimento. Ed.
rev. e atual. Rio de Janeiro, Forense, 2008, p. 126. DIDIER Jr., FREDIE; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de
direito processual civil: meios de impugnacdo as decisGes judiciais e processo nos tribunais. 5. ed. Salvador: Podivm,
2008, v. 3. p. 51.

29 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro: exposi¢do sistematica do procedimento. Ed. rev.
e atual. Rio de Janeiro, Forense, 2008, p. 126.
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6. DESISTENCIA EM RECURSOS REPETITIVOS SELECIONADOS PARA
JULGAMENTO NA JURISPRUDENCIA DO ST)

Firmadas tais premissas, recentemente, o STJ, mediante a questao
de ordem suscitada pela Ministra Nancy Andrighi, enfrentou uma tor-
mentosa questao: Selecionando-se um recurso para julgamento, quando
ja pronto para ser levado a debate no drgdo do STF ou STJ, pode o recor-
rente desistir dele?

Foi isso que ocorreu no julgamento por amostragem perante o STJ,
em 17.12.2008, em que, na andlise da legalidade ou nao da clausula que,
em contratos bancarios, prevé a cobranca da comissao de permanéncia
na hipotese de inadimpléncia do consumidor, foram selecionados para
julgamento no STJ dois casos, contidos nos REsp’s 1.058.114 e 1.063.343.

O julgamento foi iniciado, quando tiveram trés votos no sentido de
gue o julgamento deveria prosseguir indiferentemente a desisténcia e um
voto aceitando o pedido do banco. Na ocasidao, a ministra relatora, Nancy
Andrighi, propds uma solugdo conciliatdria: a desisténcia seria homologa-
da, mas somente apds o julgamento. Assim, a consequéncia pratica para as
partes seria a mesma, e o tribunal firmaria o precedente normalmente.

O voto-vista do ministro Nilson Naves, proferido durante a sessao,
foi além e defendeu que o pedido de desisténcia fosse negado definitiva-
mente. O posicionamento ganhou adeptos e acabou mudando o voto da
propria relatora. O julgamento terminou com cinco votos contra a desis-
téncia, quatro pela posicao intermediaria e apenas um a favor dos bancos,
proferido pelo ministro Otavio de Noronha.

Segundo o ministro Nilson Naves, o indeferimento do pedido do
banco atende ao objetivo da celeridade processual e ao direito coletivo.
Aceitar a desisténcia em cima da hora nos casos repetitivos, diz, seria en-
tregar ao recorrente o poder de protelar ou manipular o resultado dos
julgamentos. Na mesma linha foi Ari Pagendler: “O recurso especial serve
para proteger o ordenamento juridico e o pedido de desisténcia protege
apenas o interesse individual. O tribunal ndo pode ser obstado pelo inte-
resse da parte”, afirmou.

Destarte, nao sera mais permitida a desisténcia do recurso, sendo
a parte obrigada a ter seu recurso analisado no mérito, mesmo que assim
nao mais deseje.
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Enfim, temos de um lado o direito de o recorrente desistir da sua pre-
tensao recursal e do outro, o interesse coletivo na formulacao da orientacao
quanto a idéntica questao de direito existente nos multiplos recursos.

Essa é a questao proposta no presente trabalho, eis que guardamos
reservas ao posicionamento sufragado pelo STJ.

7. A DESISTENCIA NO JULGAMENTO DOS RECURSOS REPETITIVOS
NO NOVO CPC

Como mencionado, o anteprojeto para um novo CPC mantém a sis-
tematica dos julgamentos dos recursos repetitivos; contudo, o art. 911,
caput, do mencionado Projeto, afirma que o recorrente podera, a qual-
quer tempo, sem a anuéncia do recorrido ou dos litisconsortes, desistir
do recurso; porém, no julgamento de recursos repetitivos, a questdao ou
as questoes juridicas, objeto do recurso representativo de controvérsia de
que se desistiu serao decididas pelo STJ ou pelo STF.

Nesse sentido, a tese que ja haviamos defendido prevaleceu: nao
se pode impedir a desisténcia recursal, muito embora deva ser firmada
a questdo juridica debatida®. Esse posicionamento, com a divulgacdo
do Anteprojeto para o novo CPC, foi aplaudido por renomada doutrina,
afirmando ser a desisténcia ineficaz quanto a obtencdao da unidade do
direito®'. Noutro giro, ja estd sendo critica, afirmando-se que o “objetivo
seria nobre, mas a que custo?” e, continua, afirmando que seria criado
um incidente processual no tribunal, sem, contudo, existir processo em
tramite. Por fim, conclui afirmando que o melhor seria a adoc¢ao da tese
consagrada pelo STJ, indeferindo o pedido de desisténcia*.

8. UMA SOLUCAO ALTERNATIVA. CONCLUSAO

Diante de tal conflito, reporto-me as palavras de Luis Roberto Bar-
roso, ao realizar irretorquivel digrecao sobre os direitos fundamentais e a
necessidade de ponderagao “..assim, restringem-se direitos fundamentais,

30 Vide: LOURENCO, Haroldo. "Desisténcia da pretensdo recursal no julgamento por amostragem em recursos re-
petitivos". Uma proposta. Revista Forense, Volume 404, Ano 105, Julho-Agosto de 2009, p. 587. Publicado também
pela Academia Brasileira de Direito Processual, disponivel em: http.//www.abdpc.org.br.

31 MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIEIRO, Daniel. O projeto do CPC: critica e propostas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 180.

32 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo,
Método, 2011, p. 625.
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a fim de assegurar a maior eficdcia deles proprios, visto nGo poderem to-
dos, concretamente, ser atendidos absolutamente e plenamente33.”

N3o podemos nos afastar da ideia de que a parte pode, realmente,
precisar da desisténcia para que se realize um acordo, celebre um negdcio
juridico ou por qualquer outro motivo legitimo. De igual modo, como ce-
dico, os recursos sao regidos pelo principio dispositivo.

Por outro lado, ndo se pode afastar o interesse coletivo inerente
ao julgamento do Recurso selecionado, o qual servira de paradigma para
inUmeros outros existentes em todo o Brasil.

O pedido de desisténcia, nesse caso, cremos deva ser devidamente
fundamentado, expondo claramente as razoes da desisténcia (a celebra-
cdo de um negdcio juridico ou qualquer outro motivo legitimo), pois, do
contrario, transparecendo que o pedido de desisténcia esta sendo for-
mulado em situacdo desprovida de boa-fé, no minimo, se esta atentando
contra dignidade do exercicio da jurisdicao, exatamente na hipdtese do
inciso V do art. 14, ou seja, criando embara¢o ao cumprimento de um pro-
vimento a efetivacao de provimentos judiciais, em nitido ato de contempt
of court, merecendo reprimenda pecuniaria a ser imposta pelo magistra-
do, no exercicio do seu poder atipico de policia (contempt power).

Creio que o guardiao da legislacao federal nao pode, por via trans-
versa, negar vigéncia ao art. 501 e ao art. 158, negando ao recorrente o
direito de desistir da pretensao recursal, todavia, como ressaltou a ilustre
Ministra, a analise da questao repetitiva também nao pode ficar frustrada.
Como solucionar tal impasse? Segue nossa modesta proposta.

Reporto-me agora a outro mestre do direito3*, em célebre parecer,
que, citando Francesco Carnelluti, diferenciou (i) questao incidente, (ii)
incidente do processo e (iii) processo incidente:

Tenha-se presente a distingdo entre quest@o incidente, inci-
dente do processo e processo incidente, lembrando-se das
preciosas licbes de Francesco Carnelutti. Certas questbes que
incidem sobre o processo, ou seja, que recaem sobre ele (inci-
dunt) séo desde logo decididas sem maiores desvios no proce-
dimento, como é o caso das preliminares de caréncia de acdo,

33 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagao e aplicagdo da Constituigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 210.

34 DINAMARCO, Candido Rangel. "Suspensao do Mandado de Seguranca pelo Presidente do Tribunal".
Revista de Processo, Rio de Janeiro, v. 27, n. 105, p. 191-206, 2002.
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coisa julgada ou incompeténcia absoluta, etc. No extremo
oposto, ha discussées que se travam em novo processo, dis-
tinto do primeiro mas incidente a ele, como sdo os embargos
do executado, os de terceiro ou os embargos ao mandado de
pagamento ou entrega (processo monitorio). No entremeio,
ha questbes cujo surgimento néo ocasiona a formagdo de pro-
cesso novo, mas provocam desvios procedimentais significati-
vos, ora com suspens@o do procedimento principal, ora sem
ela (ex.: as excegOes de suspeicdo, impedimento, incompetén-
cia relativa). (grifos no original)

Nesse diapasao, partindo-se do esclarecimento realizado pelo mes-
tre paulista, quando se seleciona um ou mais recursos para julgamento,
sendo pedida a desisténcia em tais recursos, deve ser instaurado um novo
procedimento, na verdade, um processo incidente, por impulso oficial,
nao se confundindo com o procedimento principal recursal, instaurado
por provocacao da parte.

O pleito de desisténcia individual deve ser acolhido, produzindo
seus regulares efeitos; todavia, a partir de entao, o magistrado deve
determinar a instauracdao de um processo incidente, tendo como unico
objetivo a solucdo da questao repetitiva, que servird de paradigma a ser
seguido pelos demais tribunais e que repercutira na analise dos recur-
sos sobrestados para julgamento. Destarte, tal processo incidente surge
como o unico objetivo: fixar a questéo juridica repetitiva, refletindo um
objeto litigioso coletivo.

Cremos que esta seja a unica forma de coadunarmos os interesses
contrapostos, permitindo, assim, a definicao da tese juridica a ser adotada
pelo tribunal superior ou pelo STF, ndo prejudicando a perda de interesse
superveniente do recorrente, prevista no art. 501 do CPC.

Tal proposta de solucao, cremos nao ser novidade ou totalmen-
te inédita em nosso ordenamento, inspira-se em um incidente de in-
constitucionalidade ou de uniformiza¢ao de jurisprudéncia gerado no
Tribunal, previsto no arts. 476 e 480, ou até mesmo no incidente para
o deslocamento da competéncia, inserto no art. 555, § 1° do CPC; por
Obvio, somente na sua dinamica, que pode ser instaurado por iniciativa
do magistrado.
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Infelizmente, nessa parte, nossa tese nao foi adotada, restando uma
lacuna no anteprojeto sobre o ponto. O ponto ja foi percebido por arguta
doutrina, afirmando que se reconheceu o interesse publico no julgamento
da questao paradigmatica, ensejadora da multiplicacao dos recursos ex-
cepcionais, contudo, ndo se esclareceu como se procedera na hipétese®.

Enfim, ainda que ndo se adotasse a tese acima defendida, no mini-
mo, seria mais facil permitir a desisténcia e, posteriormente, suspender o
procedimento para a escolha de outro recurso paradigma.<*
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