Embargos de Divergéncia
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1.- O Decreto-lei n° 6, de 16.137, que extinguiu a Justica Federal,
determinou fossem julgados por turmas os feitos de competéncia do Supremo
Tribunal Federal. Certamente em razdo mesmo dessa divisdo, criou aquele
diploma o recurso de emligais das decisGes dogyéos fracionarios, arrolando
diversas hip6teses em que seriam cabiveis, entre elas gédisiarentre as
turmas e o plenéarid@ratando-se de recurso extraordinario, estabeleceu-se, de
forma mais ampla, que admissivel quando entras3eibunal “no
conhecimento da questdo federal, que deu lugar & interposi¢cdo do recurso”
(art. 6, 111).

O Cadigo de Processo Civil de 39 néo cuidou, inicialmente, desse
recurso. Previu o de revista para os casos degdéisera entre 0os géos
colegiados dos tribunais em geral. O Suprd@milunal Federal, no entanto,
vencidos os Ministros Filadelfo Azevedo e Castro Nunes, entendeu que esse
recurso ndo se viabilizava em relacdo a seus julgados. Note-se que gesmbar
ndo obstante o siléncio do cédigo, foram mantidos no Regimento Interno do
Supremo.

A Lei 623, de 19.1.49, introduziu paragrafo Unico no artigo 833 daquele
cédigo, dispositivo esse que previa os emasinfringentes em apelacdo, acdo
rescisoria e mandado de seguranca. Dispds-se que seriang&@eimrno

180/l



Ministr o Eduardo Andrade Ribeiro de Oliveira

Supremo, além de outros casos previstos em lei, as decisdes das turmas, quando
divemgissem entre si, ou de decisdo tomada Pehunal Pleno.

Norma semelhante constou do artigo 546, paragrafo Unico do Codigo
de 73 que, entretanto, inseriu restricdo, ja constante, ali4s, do Regimento Interno
do STEExplicitou que o recurso em exame diria respeito a decisdes em recurso
extraordinario e agravo de instrumento.

Observe-se que a Lei@&nica da Magistratura, ao dispor sobre a Justica
dos Estados, referiu-se a entdu de divegéncia (art. 101, § 1° e § 3°, “@”).
Pacificou-se o entendimento, porém, na linha de que aquelas normas, pertinentes
a competéncia e composicao dgams julgadores, ndo incluiram esse recurso
no sistema processual, o que dependeria de lei que o instituisse.

Criado o Superioffribunal de Justica pela Constituicdo de 1988,
necessario se regulasse em lei o procedimento relativo aos feitos de sua
competéncia. Editou-se, entdo, a Lei 8.038/90 que, em seu artigo 29, estatuiu
ser embaavel a decisdo de turma que, em recurso especialgidserdo
julgamento de outra turma, da secdo ou g@idrspecial. Interessante notar
gue essa mesma lei modificou a redacao do artigo 496 do Cédigo de Processo
Civil para inseriy no rol ali constante, o recurso ordinario e o especial.
Curiosamente, nao se referiu aos embsude divegéncia que sé vieram a ser
incluidos naquele elenco pela Lei 8.954/94. Maior o relevo, porém, de um
outro fato.

A citada lei revogou, expressamente, os artigos 541 a 546 do CPC.
Desse modo, excluiu-se do cédigo a disposi¢ao que previagaapfamdados
na divegéncia, de decises em recurso extraordinario e agravo de instrumento.
E nenhuma mencéo fez a tais ergbar em relacdo ao Supremobunal.
Isso ndo obstante, essa Corte, a semelhancga, alias, do que se verificara quando
da entrada em vigor do Cddigo de 39, entendeu que subsistia o recurso. A
guestédo ficou superada com a Lei 8.950/94, que reintroduziu o artigo 546,
dispondo, ja agora, sobre 0s engiugrem recurso especial e extraordinario.

2. - Primeiro aspecto a merecer atencdo, ao se estudar esse recurso,
havera de ser a decisdo que a ele se expbe. O tema ndo ensejava dlvida até
recentemente, mas hoje é dos que oferecem grandemar controvérsia,
como se vera em seguida.

2.1- Requisito indispenséavel para a admissibilidade dos gobaera
o de que se trate de decisdo de turma, seja no Supriénneal, seja no Superior
Tribunal de Justica. @aputdo artigo 546 € explicito quanto ao ponto e
desconhecemos se haja suscitado alguma discusséo a propdésito. A finalidade
Obvia dos embagos reside em propiciar a uniformizagédo da jurisprudéncia
daqueles tribunaislratando-se de decis6es do Pleno do,LFdo 6géo
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especial do STJ, a orientacdo nelas refletida é que ha de previdBrese
justificariam os embgos. O mesmo ndo sucede, porém, quanto aos acordaos
proferidos pelas trés se¢cdes em que se divide o STJ. Embora haja reparticdo de
competéncia, que faz menos frequente a possibilidade de dissidio entre elas,
existem temas comuns. Em matéria processual, por exemplo, perfeitamente
possivel que decisdo de uma sec¢do dissinta da que haja sido tomada em outra.
Significativa, ainda, a possibilidade de dissenso com julgadogdo éspecial,

em raz&o de sua competéncia originaria para determinadas causas, ndo se excluindo
gue os temas nelas versados constituam também objeto de recurso especial. A
limitacdo aos julgados das turmas representou, simplesmente, uma op¢ao de
conveniéncia do legisladabstendo-se de ajg@r o cabimento dos embas.

2.2- Outro ponto € o de o provimento jurisdicional de que se pretenda
recorrer dizer respeito a recurso especial ou extraordindrio

Apresenta-se, ai, uma dificuldade, decorrente dos julgamentos
monocraticos, de que em seguida cuidaremos. Induvidoso, porém, que a decisdo
h& de vincular-se a recurso especial ou extraordinario. Desse modo, ndo h&
lugar para embgps, tratando-se de recurso ordinario, seja em mandado de
seguranga, seja em habeas corpus. lgualmente inadmissiveis em agravo de
instrumento, apelacéo civel, habeas corpus, habeas data e processos cautelares,
embora julgados pelas turmas.

2.3- Vale uma breve consideracéo a proposito de decisfes relativas a
embagos de declaragéo.

Afirmou o Supremo o0 ndo cabimento de ergbarde divegéncia,
tratando-se de julgamento proferido em declaratérios, como se verifica da
ementa elaborada para os Englogrno RE 106.771 (AgRg) Essa assertiva
foi feita, também, ainda que de passagem, no julgamento dos dosver
RE 110.3472

N&o me parecalata venia que a questao possa ser decidida de modo
assim singelo, com conclusédo tdo peremptdria. Ndo sera aqui o lugar adequado
para aprofundar indagaces a respeito da natureza dogjemtlaclaratérios,
certo, embora, que ndo se lhe nega, hoje, a natureza de recurso. Um recurso,
entretanto, bastante peculisecomendando-se sejam feitas distingbes, dada
sua finalidade, que é a de complementar o aresto gatmar

Acolhido o pedido de declaracdo, a decisao nele proferida integra-se ao
julgado declarado, ou mesmo o substitui, em certas circunstancias. Se caso de
omissdo, a decisdo do extraordinario, ou do especial, ser4 a anteriormente

(1) Relator Ministro Célio Borja — R 122/317.
(2) A afirmagéo encontra-se no voto do Ministro Moréihees — R'J 145/888.
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proferida, com os acréscimos resultantes dos gqobaPode sucedainda,

gue o suprimento da omissdo conduza a infringir o julgéatobém ai, e com

maior razéo, o julgamento do recurso erghdo passara a ser a que resultar
dos declaratérios. Ndo ocorre coisa diversa em caso de contradicdo ou
obscuridade. Afastada uma ou outra, o acérddo ha de ser entendido nos novos
termos.

Se assim é, ndo se justifica a conclusédo pela inadmissibilidade dos
embagos de divagéncia A ser de modo diverso, alids, em estranha situagao
ficaria a parte. Nao pode interpd-los em relagéo ao julgado primitivo, pois hdo
subsiste naqueles termos. E também n&o lhe seria dado fazé-lo, segundo esse
entendimento, quanto ao novo acorddo. Consideramos que a solucdo correta €
ter os embayos de divegéncia como cabiveis, pois a decisdo dos declaratérios
incorpora-se a que foi declarada.

Outra hipotese € a de se rejeitar o pedido de declaragéo. Isso podera
suceder em virtude de ndo se ter como presentes seus pressupostos, por ndo se
reconhecer tenha ocorrido omisséo, obscuridade ou contra@iggatecisdo
ndo é capaz de dissentir de outra, pois ligada as particularidades do caso
concreto, e o problema nédo se coloca.

Arejeicdo, entretanto, decorrera, eventualmente, de causa diversa, como
sucede quando ndo examinado o mérito do pedido de declaracéo por faltar-lhe
requisito a isso necesséario como, por exemplo, a tempestividade. O pedido de
declaracdo ndo sera conhecido, embora isso nem sempre seja explicitado, e
nenhuma alteracdo sofrera o julgado antedoparte sera dado, se o caso,
desse recorrer e ndo da decisdo que repeliu os declaratérios.

2.4 - A possibilidade de julgamento monocréatico de recurso
extraordinario, como lembra DINAMARCOQiniciou-se em 1963, sendo
contemplada no Regimento do Suprefibunal Federal, quando instituida a
Sumula de sua jurisprudéncia. Estabeleceu-se que, contrariando o pedido do
recorrente jurisprudéncia sumulada, facultava-se ao relator mandar arquivar o
extraordinario ou o agravo.

A Lei 8.038/90, em seu artigo 38, previu que ao relaSTF ou no
STJ, seria dado decidir pedido ou recurso que houvesse perdido o objeto, assim
como negar seguimento ao que se apresentasse como manifestamente
intempestivo, incabivel ou improcedente, ou contrariasse simula do respectivo
tribunal.

(3) Candido Rangel Dinamarco — “O RelatarJurisprudéncia e os Recursos| —
In Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos Civeis de Acordo com |a Lei
9.756/98 — Coletanea ganizada poiferesaArruda Alvim Wambier e Nelson

Nery Jr— RT — 1999 — p. 129.
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Sobreveio, em 1995, a Lei 9.139, modificand@mputdo artigo 557 do
CPC. Sua importancia, consideravel para os tribunais estaduais e regionais
federais, foi de nenhuma significagdo para o0 STJ e o0 Supremo. Com efeito,
cotejado o dispositivo com o citado artigo 38 da Lei 8.038/90, verifica-se que a
diferenca relevante constituiu, apenas, em acrescentar-se a possibilidade de o
relator negar seguimento a recurso, quando contrario a sumula de tribunal
superior

Alteracao de relevo veio a dar-se com a Lei 9.756/98. A deciséo singular
passou a ser possivel também quando contrariada a jurisprudéncia
predominante, ainda que ndo sumulada, e, corrigindo lacuna, incluiu-se
referéncia ao Supremizibunal. O que importou realmente, no entanto, foi a
admissdo de o relator prover o recurso, se a decisdo contrariar sumula do
Supremo ou d&ribunal SuperiarCriou, mais, a faculdade de julgse
monocraticamente o recurso especial, quando se apreciasse agravo contra
decisdo que lhe negasse seguimento e o acérddo recorrido contrariasse a
jurisprudéncia dominante do STJ.

A partir dessa ultima lei, comecou a ser suscitada a questao pertinente
ao cabimento de emiggrs de divagéncia, seja da decisdo de relasaja do
agravo interposto dessa ultima. Interessante saliemtetanto, que néo foi
com sua edicdo que o relator ficou autorizado a decidir o mérito do recurso.
Embora com a qualificacéo de “negar seguimento”, a verdade € que a deciséo
singular de mérito ja era possivel, desde a Lei 8.038/90, nos casos de manifesta
improcedéncid ou de dissenso com sumulad modificacdo foi apenas para
permitir que também se pudesse dar provimento.

De notar-se que as hipéteses de “negar seguimento” sdo mais amplas
gue aquelas em que possivel o provimento mediante decisdo da felator
negativa de seguimento pode dar-se por manifesta improcedéncia e ndo ha
previsdo de provimento em virtude de manifesta procedéncia. Restringe-se
essa possibilidade ao caso de contrariedade a entendimento jurisprudencialmente
consagrado.

Feitas essas observacgfes, cumpre examinar se seriam cabiveis os
embagos de divegéncia de deciséo singularas circunstancias apontadas.

A resposta afirmativa foi sustentada pelo eminente Ministro Milton
Luiz Pereira, ao relatar os Embas de Divegéncia no Resp 158.917,

(4) Embora tecnicamente ndo se fale em improcedéncia de recurso, é induvidoso que
a expressao o alcancava. E o que consta, alids, do texto atual do artigo 557.

(5) Parece-nos, mesmo, que a possibilidade de exame de mérito j& existia no Regimento
do STF ao permitir arquivar recurso que se opusesse a enunciado de simula.

134/



Ministr o Eduardo Andrade Ribeiro de Oliveira

entendimento desenvolvido também em sede doutrfndigese ndo mereceu
acolhimento no STJ, ficando isolada sua opiffidobje¢éo principal, exposta

nos diversos votos vencedores, funda-se em que a lei prevé agravo para impugnar
a decisdo do relatoNao apresentados esses, ocorrera a prechigamtir-

se, ademais, pudesse um ou outro ser indiferentemente interposto iria de
encontro ao principio da unirrecorribilidade que, apesar de excec¢bes, informa
nosso sistema recursal.

A esses Obices responde aquele douto magistrado, salientando que o
relator profere julgamento, comogdio da turma, julgamento esse que, ndo
tendo a forma de ac6rdéo, apresenta o mesmo contetdo e eficacia. Conclui ndo
ser cabivel o agravo, o que afastaria os empecilhos apontados.

N&o obstante o inegavel brilho com que exposta e defendida aquela
proposicdo, torna-se dificil aceita-la, em vista da norma expressa no § 1° do
artigo 557 do CPC. Ali se prevé o cabimento do agravo como o recurso préprio
para as decisdes que neguem seguimento ao recamg,(como para as que
Ihe déem provimento (8 1°-A). A apontada eficacia de acordao condiciona-se a
gue nao seja o provimento singular atacado pelo meio processual previsto em
lei. Se o foy serd substituido pelo que emanar do colegiado.

Em suma, embora se trate de deciséo relativa a recurso especial ou
extraordindrio, o certo é que existe, em nosso sistema, recurso especificamente
indicado para impugna-la.

Observe-se, por fim, que, no Supremibunal, a questdo ndo chegou
sequer a ser levantada.

2.5- Outra posi¢éo, essa encontrando amparo na jurisprudéncia do STJ,
€ a de terse como admissiveis os engis de divagéncia, em certos casos, das
decisdes proferidas no agravo de que cogitam os artigos 545 e 557, § 1° do CPC.

Até que fossem introduzidas as modificacdes a que acima nos referimos,
ampliando a possibilidade do julgamento singuso ndo era de nenhum
modo aceito. O Suprembribunal chegou a consubstanciar em simula o
entendimento de que “incabiveis os emgbarde divegéncia de decisdo de
turma, em agravo regimentdl”Fundou-se a Corte em que autbnomo esse

(6) Embagos de Divegéncia contra Decisao Lavrada por Relator — Revista de Processo
- n°101 - p. 81.

(7) No sentido da inadmissibilidade, a opiniao degi®eBhimura — Embagos de
Divergénciain Aspectos Polémicos Atuais do Recurso Especial e do Recurso
Extraordinario — Coletanea coordenada TenesarrudaAlvim Wambier — R —
1998 — p. 417.

(8) Sumula 599.
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altimo recurso, ndo se confundindo com o extraordinario ou com o agravo de
instrumento, para 0s quais eram entdo previstos os gosbade divegéncia.

A jurisprudéncia daquel&ibunal ndo contemplava excecfes, havendo
explicitamente rejeitado pretenséo de que os egobdraveriam de tese como
viaveis quando houvesse julgamento de mérito no agravo regimiental .

O SuperioiTribunal de Justica perfilhou durante bastante tempo a mesma
orientacdo, ndo fazendo distin¢gdes. A circunstancia de a decis&o haver sido
tomada em agravo regimental era considerada suficiente para fazer
inadmissiveis os emtgos de divegéncia *°

Apbs a edicao da Lei 9.756/98, ginam 0s primeiros pronunciamentos,
no STJ, no sentido de, em certas hipoteses, admitir gothde divegéncia
impugnando decisdes em agravo regimental (ou interno). O Sujrémpal
ndo alterou seu entendimento. Decisdes unanimes do plenério reiteraram a
orientacdo consagrada na Sumula 99.

A razéo apontada, no STJ, para o abandono da linha até entdo seguida
foi a de que, apds as Leis 9.139/95 e 9.756/98, tornou-se possivel o julgamento
monocratico, pelo relatodo préprio mérito do recurso espechalprimeira
dessas, como ja se mostrou, nao ampliou as possibilidade de decisao, singular
ja previstas no artigo 38 da Lei 8.038/90. Ogalarento ocorreu com a segunda.

Ocare que, em verdade, como salientado no item anterior deste trabalho,
a faculdade de o relator decidir 0 mérito do recurso néao foi introduzido pela
Lei 9.756/98. Isso ja ocorria, em relagdo ao extraordinrio, desde que, instituidas
as sumulas, o Regimento do STF fez possivel arquivar-se o extraordinario que
se opusesse a seus enunciados. O arquivamento significava realmente que o
recurso poderia ser desde logo decidido, por contrariar a jurisprudéncia assente,
néo se justificando a submisséo ao colegiado.

Mais clara, ainda, essa possibilidade na previsdo do citado artigo 38.
Acima de qualquer davida que, ao negar-se seguimento a recurso extraordinario
ou especiakem virtude de sua manifesta impocedénciagsta-se apreciando
0 mérito. A nova lei ndo fez mais que inserir um outro caso de julgamento de

(9) Agravo Regimental nos Emlgars emAgravo de Instrumento 128.331T&R131/
1.374).

(10) Da Primeira Secdo, todas decisdes unanimes: ERBE&B96 (DJ 161.99),
AGP 1.233 (DJ 15.5.00), AERESP 120.227 (DJ 27.3. 00) e ERESP 151.683 (DJ
30.8.99). Da Corte Especial: 145.057 (DJL&®% e RSTJ 132/40) AGP 1.149
(DJ 22.11.99). No primeiro houve dois votos vencidos e no segundo unanimidade.

(11) EAGAEA 265.079 (DJ 31.10.01), EREAR99.096 (DJ 1.6.01) e EAGCAA
309.490 (DJ 5.10.01).
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meérito, tornando-o possivel, ndo apenas para negar seguimento, mas para
prover o recurso.

Apresenta-se, a nosso yeomo induvidoso ndo ser o fato de a lei valer
se da expresséao “negar seguimento”, que modificard a verdadeira natureza do
provimento jurisdicional. Se o relator avalia o recurso, verifica 0 que nele se
postula, sopesa seus fundamentos e conclui pela manifesta improcedéncia da
pretenséo, claro esta que lhe examinou o mérito.

Verifica-se, pois, que se a razdo para se reputar admissiveis ogambar
de divegéncia, no caso em exame, decorre do fato de o relator poder decidir o
mérito, forcoso reconhecer que ela ja se encontrava presente muito antes de
editada a Lei 9.756/98. As possibilidades eram menos amplas, mas ja existiam.

Um ponto merece, ainda, ser destacado. A ter-se como decisivo 0 que
foi estabelecido pela Lei 9.756/98, a considerar-se que a alteragdo por ela trazida
seria determinante da mudanca na orientagdo jurisprudencial, s6 haveria lugar
para os embgps de divegéncia quando provido o recurso, pois a faculdade
de julgamento monocréatico negando seguimento era bem anterior a essa lei.
Tal concluséo implicaria, evidentemente, um contra-senso. Provido o recurso,
por contrariar a jurisprudéncia predominante do tribunal, os guobate
divergéncia seriam cabiveis. Se a ele negado seguimento, pela mesma razéo,
ou por ser manifestamente improcedente, os egubardo se viabilizariam.
Parece claro ndo se poder acolher a solugdo como correta.

Afigura-se-nos que a nova dire¢ao seguida pelo STJ deveu-se a questédo
de politica judiciaria. Orribunal mostrou-se sensivel ao tema em razéo de,
apos a Lei 9.756/98, ter-se ampliado significativamente o nimero de recursos
decididos pelos relatorés A questdo tornou-se mais relevante e dai a solicitacao
para que a matéria fosse repensada. Nao resta davida de que tal motivo € muito
ponderavel e aguela Corte superior mostra-se atenta a suas elevadas fungdes
ao té-lo em conta. Consideramos, entretanto, que seasté&eniaolvidando
circunstancia que mece ser realgcada, apta a conduzir a solugdo adequada,
sem qualquer arranhdo ao sistema da lei.

2.6- Aviabilidade dos embgos de divegéncia tem como pressuposto
basico se aponte paradigma acolhendo entendimento diverso do placitado pelo
acordao que se pretende engla@arNao apenas isso. Necessario, também, que
a jurisprudéncia do tribunal ndo se tenha firmado no mesmo sentido do acérdao

(12) O Ministro Pecanha Martins que, em trabalho merecedor de reflexao, crlitica a
instituicdo do julgamento singularrefere-se a “uma verdadeira enxurradal de
decis@es individuais de relator em todas as instancias”.

[]




18

Coletanea de Jigados e Momentos Juridicos dos
Magistrados noTFR e STJ

embagado. Esse requisito é objeto da Sumula 247 do Supremo, referindo-se,
ainda, a Lei 623/49, mas perfeitamente aplicavel ao texto atual. Foi igualmente
consagrado no artigo 332 de seu Regimento Interno. No STJ, a matéria é
pacifica, como se verifica da Simula 168.

Ora, o julgamento monocratico, provendo o especial ou o extraordinério,
requer que o acordao recorrido tenha contrariado a jurisprudéncia dominante.
Desse modo, a ela se ajustard, necessariamente, a decisao siagular
provimento, pelo relatpfaz-se, exatamente, para que prevaleca o entendimento
ja pacificado no tribunal. Se assim é, ndo havera espac¢o para oganhae
se chocariam com o empecilho das Sumulas 247 (STF) e 168 (STJ). A concluséo
inevitavel é a de que nunca seriam admissiveis gobale divegéncia que
impugnassem decisdo do relator provendo o especial ou o extraordinario.

Dir-se-a que nem sempre os relatores se atém as limitacdes que dimanam
dos artigos 557, § 1°-A e 544, § 3°. Seria possivel apontar casos em que 0s
especiais sao providos, ndo obstante a jurisprudéncia ainda ndo se encontre
pacificada. Nao haveria, assim, o obstaculo apontado. Isso ocorrendo, o remédio
nado sera admitir os emigars, mas bem outra, ao que se nos afigura, a solugédo
gue decorre da lei, a0 menos para a quase totalidade dos casos.

O julgamento monocrético, quando a jurisprudéncia ndo se tenha
tranquilizado, importaré violéncia aos citados dispositivos da lei processual,
gue dispbem sobre os casos em que poderd ele verificar-se. O caminho correto
sera a interposicdo de agravo regimental (ou interno), pedindo seja cassada a
deciséo, precisamente porque a hipétese ndo ensejava fosse ela proferida
singularmente. Isso sendo reconhecido pelo colegiado, a ele se submetera o
especial, ou o0 extraordinario, e 0 acordao ficara exposto a eventuaig@nbar
Demonstrado, entretanto, que a jurisprudéncia era realmente dominante, ndo
havera mais o que provetspaco para emlggrs ndo existiria mesmo, ainda
gue julgado o recurso pela turma.

O julgamento que implicasse o ndo provimento do agravo, formulado
nos termos acima, so poderia fundar-se em uma de duas razbes. A primeira
delas, evidentemente, a de que a irresignacado do agravante ndo procederia,
pois inexata a assertiva de que nao atendido o determinado em lei como condicdo
de julgamento pelo relatoEssa matéria diz com as peculiaridades do caso e
jamais propiciaria campo para 0s endms. A segunda, aquela que,
teratologicamente, afirmasse, em manifesta agressdo a lei, ser possivel o
provimento do recurso, pelo relgtamda quando sobre o assunto ndo existisse
jurisprudéncia firmada. Como o caso seria patologico, pseléa aceitaraté
mesmo, o remédio excepcional do mandado de seguranca, tido, em regra, como
invidvel para impugnar decisdes de natureza jurisdicional dos tribunais. Em
verdade, esta-se cogitando de hip6tese que, é de supor-se, ndo deve efetivamente
ocorrer
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Parece-nos, pois, que essa a via que processualmente se recomenda,
sem acarretar mossa ao disposto no artigo 546 do CPC, pois o certo é que
decisdo em recurso especial ou extraordinério, como previsto em lei, ndo é o
mesmo que decisédo em agravo.

Merece ser ainda mencionada uma circunstancia. Para a admissao dos
embagos afirma-se que, no agravo, o que esta sendo julgado é o recurso
especial® Se assim é, cumpriria observar-se o0 que a esse respeito determina a
lei, tratando-se de tal recurso: indispensavel a publicacéo de pauta, facultando-
se sustentacdo oral. O artigo 557, § 1°, entretanto, estatui que o relator
apresentara o processo em mesa. Isso é explicavel, aceitando-se que o agravo
se restringira ao tema da possibilidade da decisdo monocratica. Note-se que a
observacdo é pertinente ndo apenas para o especial, mas também para os
julgamentos dos tribunais de apelacéo.

Assinale-se, por fim, que a dificuldade realmente se apresentaria ndo
por forca da inovacgédo da Lei 9.756/98, mas pelo que ja constava da Lei 8.038/
90, ao ensejar decisao isolada, quando manifesta a improcedéncia do recurso.
Para que tal ocorra, ndo € necessério que, sobre o ponto, se tenha firmado a
jurisprudéncia. Pode-se concluir pela gritante falta de razdo, ainda que sobre a
matéria ainda ndo exista precedente algum. E assim sendo, ndo haveria os
Obices sumulares apontados. Mais razoavel, pois, aceitar-se a interposicao de
embagos nesse caso, 0 que, ao que saibamos, ndo se vinha considerando
possivel.

2.7 -Um pretenso motivo a mais para reputar admissiveis os gosbar
tanto diretamente da decisdo monocratica, como da proferida no agravo, estaria
em que seu cabimento dependeria simplesmente da postura assumida pelo
relator Levasse o recurso ao colegiado, os egusseriam viaveis; deixam de
sé-lo, por haver optado pela apreciacdo singular

A alegacdo se justificaria caso se tratasse de matéria sujeita ao arbitrio
do relatorOcorre que, cuidando-se do provimento de recurso, a discricao a ele
reconhecida ndo arbitrio- limita-se a poder levar a matéria a turma, ainda
gue a decisao recorrida contrarie a jurisprudéncia predominante. O contrario
ndo ocorre. O julgamento isolado, insista-se uma vez mais, condiciona-se ao
determinado em lei.

De qualquer sorte, o cabimento dos embsaiestd mesmo sujeito a uma
certa 4lea, dizendo com o juizo de admissibilidade, proferido na origem, em
relacdo ao especial ou ao extraordinario.

(13) Abstemo-nos, aqui, de referéncia ao extraordinario, uma vez que o STF , gomo ja
salientado, manteve inalterada sua jurisprudéncia.
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Com efeito, admitidos o especial ou o extraordinario, pode abrir-se
possibilidade para os emlgas, ainda que venham a ser considerados
inadmissiveis na Corted quem Se, entretanto, a eles negar-se seguimento,
no tribunal em que proferida a deciséo recorrida, o agravo de instrumento sera
necessariamente objeto de julgado singular (art. 544, § 2°) e ndo havera ensejo
para embayos de divegénciaVé-se que, Ultima andlise, serdo esses cabiveis,
ou ndo, consoante o critério mais ou menos rigoroso do primeiro juizo de
admissibilidade.

2.8- A solucao que, a nosso sentiieflui do sistema é a que viemos de
expor Aceitando-se, entretanto, que admissiveis egusade divegéncia em
agravo regimental, pelo menos ha que restringi-los a quando apreciado o mérito
do recurso. Essa solucdo intermédia parece-nos a sugerida pelo precedente da
egrégia Corte Especial do Superioibunal de Justica, quando afirmou
admissiveis os emlgos, apesar de a decisédo erghda haver sido proferida
em agravo regimental’

Distinguiu o douto Relator as seguintes hip6teses em que seriam cabiveis
0s embagos, tratando-se de decisdo em agravo regimental:

“a) contra acérddo que julga agravo interno manifestado
contra decisdo monocratica que examina recurso especial (seja
para dar provimento ou negar), proferida nos termos do
atual art. 557, CPC (com a redacdo dada pela referida
Lei 9.756/98);

b) contra acérdédo que julga agravo interno manifestado
contra decisdo monocratica que conhece do agravo do
art. 544, CPC, para dar provimento ao proprio recurso
especial (art. 544, § 3°, CPC, com a redacdo dada pela Lei
9.756/98).”

No voto foi salientado que a mudanca de orientacdo prendia-se ao
disposto na Lei 9.756/98, uma vez que facultada a decisdo singular do préprio
mérito.

A citada lei, como ja mencionado, autorizou que se desse provimento;
ndo cuidou da negativa. Essa hipétese ja se achava contemplafautan
artigo 557, desde a Lei 9.139/95 e, em relacdo ao especial, a partir de sua
regulamentacéo pela Lei 8.038/90, ainda que com o0 uso da expressédo “negar
seguimento”. Nao haveria, entretanto, como reputar cabiveis osgesiean

(14) EResp 258.616 — Rel. Ministro Salvio de Figueiredo — DA 2M.1
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caso de provimento, possibilidade introduzida pela nova lei, e 0 mesmo néo se
verificar quando se tratasse de ndo provimento.

Parece-nos que do precedente se ha de tirar a conclusado de que possiveis
0s embagos quando a decisdo, em agravo regimental, tenha examinado o mérito
do especial. Ai se incluirdo os casos de ndo conhecimento, com exame da
guestdo de direito federal, como pode suceder quando fundado o apelo na letra
“a”. Nao serdo viaveis quando, ressalvada essa hipo6tese, o especial for
simplesmente tido como inadmissivel.

A solucdo é a que se nos afigura coerente com a assertiva de que o
ajustamento da orientacao jurisprudencial, até entdo adotada pacificamente,
decorreu do disposto na Lei 9.756/98. Essa permitiu o0 julgamento do mérito
do especial, para prové-lo. Por impositiva simetria, igualmente se havera de
ensejar os embgos, quando o julgamento do mérito do recurso importar
negativa de provimento. Nenhuma razéo, entretanto, para a pretendida
consequéncia de, com base na nova lei, ampliar-se o cabimento do recurso
também para os casos em que, sem julgamento do mérito, se lhe negar
seguimento por ndo ser admissivel.

Note-se, ainda, que, como ja lembrado, se 0 recurso nao se apresentava
como capaz de ter o mérito examinado, seu transito haveria de ter sido obstado
na origem e o julgamento do agravo de instrumento jamais propiciarisgesmbar
de divegéncia.

Concluindo o tépico relativo & decisdo que d& lugar a eyjobate
divergéncia, insistimos em que ndo nos parece deva o recurso, em regra, ser
admitido quando se trate de decisdo monocratica ou em agravo regimental,
talvez se podendo abrir exce¢éo para a hipétese de negar-se seguimento a recurso
por manifesta improcedéncia. De qualquer sorte, a ter-se como possivel, ha de
limitar-se as decisdes que apreciem o mérito do especial.

3.- Explanado nosso entendimento no que diz com a deciséo suscetivel
de ser afrontada por embas de divegéncia, passa-se a cuidar daguela que se
presta a servir de paradigma.

De acordo com o artigo 546 do CPC, sera egéwaal a decisdo que, em
extraordinario, dissentir da proferida por outra turma ou pelo plenério. No
STJ, o dissenso podera ser com outra turma, com a se¢do ou cgéo 0 Or
especial (Corte Especial, consoante o Regimento Interno ddbs@aal).
Embora o texto parega bastante claro, tem dado causa a varias questdes.

3.1- O dissidio, resulta da lei, ha de ser cogaérdiverso daquele qye
prolatou o acérdao que se pretende egdard matéria € objeto da Sumula

353 do STF
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A jurisprudéncia do Supremo tem feito uma ressalva. Considera capaz
de ensejar os emlgars o acérddo emanado da mesma turma, se a respectiva
composicao houver-se alterado em sua maioria.

No STJ, delineia-se a mesma orientacdo, como se verifica dos
julgamentos relativos aos EResp 45.227 (rel. Min. Costa Lima — DJ 13.2.95) e
ao Agravo Regimental nos EResp 29.521 (rel. Min. Gomes de Barros — DJ
22.4.96).

Esse entendimento liberal parece ser o mejtms mais consentaneo
com a finalidade do recurso em exatheSeu objetivo é propiciar a
uniformizacao da jurisprudéncia. Em principio, tratando-se da mesma turma,
a divegéncia ha de ser por ela mesma harmonizada. Se, entretanto, ocorreu
mudanca em sua composicao, sé formalmente é a mesma e a uniformizacéo
dependera do pronunciamento dgaar préprio.

3.2- Néo serve como padréo o decidido monocraticamente. Embora o
relator seja um @ao da turma, o certo € que, com base apenas em provimento
singular ndo se pode afirmar qual seja o entendimento dessa. Nao se evidencia
divergéncia que justifique a utilizagdo de mecanismo tendente a obter a
uniformidade nas decisdes da Corte. A jurisprudéncia do STF é nesse sentido.
Cite-se, como exemplo, o decidido nos ERBEspA67 (rel. Min. Marcéurélio
— RTJ 142/297).

Igualmente ndo abre ensejo aos egiemo STJ, o dissidio com acordao
emanado de turma que ja tenha perdido a competéncia para a matéria (Sumula
158). No Supremo a questdo ndo se coloca, uma vez que as turmas tém a
mesma competéncia.

3.3- Matéria que se expde a controvérsias € a que se refere a necessidade,
ou nao, de o paradigma consistir em acérdao relativo a recurso extraordinério
ou especial. A lei ndo faz distingcdes. Explicita que a decisdo passivel de
embagos ha de ter sido tomada naqueles recursos. No que diz com o paradigma,
faz mencdo genérica a julgamento de outighdy sem qualquer alusao a
natureza do recurso ou ao processo em que proferida. A propésito do tema, a
jurisprudéncia do STJ néo se alinha com a do Supremo.

Nesse Ultimdribunal, a questédo foi levantada, pela primeira vez, quando
apreciados os Embgos de Divegéncia no RE 10.347Y" Até entdo era

(15) Entre outros: EResp 72.556, rel. Mintonio Neder (RJ 75/751) e EResp 79.752,
rel. Min. MoreiraAlves (RTJ 88/166).

(16) TeresaArruda Alvim Wambier considera também acertado esse entendimento
(Controle das Decisdes Judiciais por meio de Recursos de Estrito Direito e de
Acgdo Rescisoria —R— 2002 — p. 253).

(17) Relator para o acérdédo Min. Moreklves — R'J 145/884.
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admitido, para evidenciar a existéncia de dissidio, acorddo relativo a agravo
regimental, como mostrou o Ministro Oscar Corréa, ao votar naquele
julgamento. Com cinco votos vencidos, veio a prevalecer a orientacdo cujos
fundamentos s&o os resumidos na seguinte ementa:

“Se 0 acérdao ddurma, em agravo regimental, ndo dagean a que
contra ele se interponham enmipas de divegéncia (Sumula 599), ndo pode
ele, também, ser invocado como padrdo de confronto para demonstrar a
divegéncia em embgos dessa natureza.”

Sucederam-se decisdes, no mesmo sentido, sem que se aduzissem outras
razBes que ndo o fato mesmo de existir precedente do plenario. O tema voltou
as ser debatido no julgamento dos Embarde Divagéncia no RE 12.146
18| Ficaram vencidos os Ministros Marco Aurélio e Sepulveda Pertence, ambos
sustentando ser adequado para servir de base aogyembalissenso com
julgamento proferido em agravo regimental.

No SuperiofTribunal de Justica, pode-se apontar um acérddo em que
se teve como inservivel o paradigma, por tratar-se de decisdo em conflito de
competéncia. Deve-se assinakamtretanto, que havia outra razdo para nao se
conhecer dos emlgos, o que foi ressaltado no julgamento, ndo se podendo
afirmar que a tese tenha sido a acolhida pela matbrRazoavel aceitar-se
gue ndo, uma vez que a Corte Especial, em dois outros pronunciamentos,
consagrou, por unanimidade, o entendimento contrério.

Parece-nos melhor essa Ultima orientacdo. A razdo apresentada para
sustentar a tese restritiva prende-se a que apenas se admitindgpembanto
a julgados em recursos extraordinério ou especial, seria ilégico e iria de encontro
a coeréncia pudesse o paradigma vincular-se a outra hip6tese.

Com a devida vénia, oguarmento ndo parece convincente. O legislador
certamente pretendeu restringir 0s recursos, ao estabelecer aquela limitagéo.
Nenhuma previu, porém, quanto ao paradigma. E, como salientado pelo
Ministro Sepulveda Pertence, no voto minoritario citado, o entendimento em
exame traz o risco do absurdo. Com efeito, a adotar-se a rigorosa simetria
pretendida, ndo se poderia sequer confrontar a tese eleita como a correta, no
julgamento de um extraordinario, com a que fosse acolhida em acéo direta de

(18) Relator Min. Octéavio Gallotti — DJ 29.9.00.

(19) Embagos de Divegéncia no Resp 50.458 — Relator Min. Demacrito Reinaldo —
DJ 7.8.95.

(20) EResp 103.510 — Relator Min. Hélio Mosimann — DJ 2.3.98 e EResp 51{920 —

Relator Min. Eduardo Ribeiro — DJ 6.3.95.
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inconstitucionalidade. O julgamento digente do égao fracionario
prevaleceria, apesar de o contrario haver sido proclamado pelo Pleno.

Em relacdo ao STJ, considere-se a hip6tese de rescisoria, decidida por
secdo, a que se opusesse aresto de uma de suas turmas. Parece chocante que o
dissidio, assim configurado, ndo possa ter remédio.

Ao Supremdiribunal cabe a ultima palavra a respeito da hermenéutica
constitucional Ao SuperiorTribunal de Justica, uniformizar a aplicacdo do
direito federal e garantir-lhe a autoridade. Muitissimo inconveniente se
cristalizem dissidios internos que desorientam os jurisdicionados e acarretam
desprestigio para aquelas Cortes. Alguns ndo terdo remédio, em virtude mesmo
da restricdo legal ao cabimento dos embsr Nada recomendéavel que se
ampliem as hipoteses, distinguindo, onde a lei ndo distingue, no que diz com
0 paradigma.

4. - Pode ocorrer e freqlientemente ocorre apresente 0 acérdao mais de
um fundamento, qualquer um deles capaz, por si, de sustentar o decidido. Em
tal caso, segue-se a mesma regra aplicavel ao especial e ao extraordinario. Os
embagos haverdo de atacar todos eles. Para isso, indispensavel se comprove
o dissidio quanto as diversas razfes de decidir

Outra hip6tese € a de a parte considerar que o acérddo se expde a
impugnacéao, tanto por uma razao infraconstitucional, como por outra de indole
constitucional. Isso podera sucedeor exemplo, caso se entenda que, ao
apreciar o especial, o STJ distanciou-se dos parametros estabelecidos pelo artigo
105 da Constituicdo, além de haver dissentido, na interpretacdo da lei federal,
de julgado de outro géo colegiado integrante de sua composicao.

A diversidade de competéncias, estabelecida pela prépria Constituicéo,
leva a que exista, ai, uma excecdo a regra da unirrecorribilidade, andloga a que
se verifica em relacdo ao cabimento de especial e extraordinario. A lei ndo
contém normas procedimentais a esse propdsito. Parece-nos que a solu¢do mais
recomendavel é a de apresentarem-se, de logo, osgamardivegéncia e o
recurso extraordinéario, ficando este Ultimo sobrestado até o julgamento dos
primeiros. A fazer-se de modo diverso, havera preclusdo, impeditiva da
interposi¢do do recurso.

O tema foi brilhantemente versado no voto proferido pelo Ministro
Sepulveda Pertence, ao apreciar o AgRg no AG 275.637 (DJ 19.12.01), embora
nos permitamos dele em parte discar@amsiderou S. Exa. que se havia de
invocar a regra contida no artigo 808 § 2° do Codigo de 39, que cuidava da
interposi¢do do antigo recurso de revista e do extraordfafioprazo era
comum, sustando-se o julgamento do apelo dirigido ao Supremo.

(21) Na ementa do acérddo ha mencao, fruto de evidente equivoco, ao artigo 802.

194/



Ministr o Eduardo Andrade Ribeiro de Oliveira

Nossa diveggéncia prende-se apenas a necessidade de reiteracdo do
extraordinario, apos o julgamento dos ergbay caso fossem esses conhecidos,
o que foi mencionado de passagem, pois ndo correspondia a espécie em
apreciacgao.

Trés hip6teses podem verifiesg. Uma primeira, de ndo conhecimento
dos embayos. Nesse caso, como se decidiu no citado julgamento, nada se
alterou e ndo ha motivo algum para cogitar-se de reiteracdo. Em uma segunda,
serdo os embgos conhecidos e recebidos. O extraordinério fica prejudicado.
Terceira, aquela em que conhecidos e rejeitados osgwsb&@onsiderou aquele
douto Ministro que, nesse caso, da-se a substituicdo do decidido no recurso
especial pelo que o foi nos emfpas. Em conseqiiéncia, a primeira decisao
deixaria de subsistir e o extraordinério haveria de dirigir-se contra a prolatada
nos embayos.

N&o nos parece que assim se@ta venia.A substituicdo do julgado
recorrido ha de ser vista com certas restricbes, em virtude da admissibilidade
de dois recursos para impugnar a mesma decisdo. Por forga dessa circunstancia,
a substituicdo, no caso, da-se nos limites do que foi objeto dosgesiokr
divergéncia. E ndo tratam esses dos temas constitucionais, objeto do
extraordinario.

A admitir-se a substituicdo, o extraordinario ficaria irremediavelmente
prejudicado. Os vicios de inconstitucionalidade que, como seu fundamento,
nele sejam apontados, ter8o ocorrido na decisdo do especial e néo,
evidentemente, no julgamento dos ergbar Se por acaso se repetiram nessa
oportunidade, mister um outro recurso, impugnando outra decisao. Na hipotese,
pois, de conhecimento e rejeicdo dos embsy deveise-a processar o
extraordinario, sem que se requeira providéncia alguma do recorrente.




