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RESUMO

O STF, por meio do RE 591.068, deixou de aplicar o regime de
repercussdo geral da forma prevista no CPC, criando um
procedimento de reconhecimento da repercussdo geral sem
admissdo de recurso. Esse procedimento viola a légica processual
mais elementar, pois € materialmente impossivel avaliar a
repercussao geral sem analisar o mérito do recurso. Porém, mais
grave que o vicio de l6gica, o STF inadvertidamente permitiu que
todos os acordaos contrarios a sua propria suimula vinculante n° 1
fossem mantidos, em flagrante desrespeito ao entendimento do
tribunal e, principalmente, violando o principio constitucional que
exige uniformidade na jurisprudéncia constitucional.
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ABSTRACT

The Supreme Court, through the RE 591.068, has not
considered the regime of general repercussion as it is prescribed
at the Code of Civil Procedure, creating a procedure for recognition
of general repercussion without admission of appeal. Such a legal
movement violates the most elementary procedural logic, since it
isimpossible to analyse materially this repercussion without analyse
the appeal itself. Nevertheless, worse then the logic vicious, the
Supreme Court (STF) inadvertently permitted that all judgments
in disagreement with its own biding precedent # 1 been kept, in
blatant disregard to the understanding of the court and, mainly,
violating the constitutional principle that requires uniformity in
constitutional jurisprudence.

Keywords: Biding Precedent n® 1. FGTS. General Repercussion
in Extraordinaries Appeals. Effectiveness.
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1 Osignificado da sumula vinculante n®1: abuso de direito e
venire contra factum proprium

Em 6 de junho de 2007, o STF publicou suas trés primeiras
sumulas vinculantes. N&o por acaso, a primeira delas tratou sobre a
constitucionalidade da Lei Complementar 110/01, que regulou a
forma de pagamento das diferencas de corregdo monetéria que o
STF estabelecera como devidas no célebre julgamento do RE
226.855, ponto culminante de uma avalanche de milhdes de ag¢des
judiciais sobre o mesmo tema.

A LC 110/01 autorizou o acréscimo cumulativo de 16,64% e
44,08% sobre os saldos das contas de FGTS mantidas, respectiva-
mente, entre 01/12/88 e 28/02/89 e durante o més de abril de 1990.
Porém, seu art. 6°, além de fixar prazos de parcelamento para o
crédito da complementacgdo, estabeleceu que os pagamentos seri-
am reduzidos em percentuais fixados conforme o valor da diferen-
¢a a receber. Diferencas até R$ 2.000,00 seriam pagas integralmen-
te. Valores superiores sofreriam descontos em propor¢des crescen-
tes conforme o valor do crédito.!

Entretanto, esses descontos e o parcelamento s6 ocorreriam
para fundistas que concordassem expressamente, por meio da assi-
natura de um termo de adesdo. Como o acoérddo do RE 226.855
ndo tinha efeitos vinculantes, a Caixa Econémica Federal e a Unido
poderiam continuar a interpor recursos em todos os processos judi-
ciais sobre a matéria. Portanto, a vantagem oferecida pela LC 110/
01 era conferir certeza ao fundista sobre os valores que receberia e
sobre 0s prazos em que os receberia. Sem o acordo, o recebimento
ficava postergado para a fase de execugdo da sentenca, que sO
ocorreria depois de esgotadas todas as instancias recursais. Além
disso, dependeria de calculos periciais que poderiam ser objeto de
impugnacdo e de novos recursos. Apesar do desconto, e mesmo
com o parcelamento, a LC 110/01 oferecia seguranca juridica ao
fundista, poupando-o do desgaste financeiro e emocional de um
longo processo. Isso permitiu ao fundista avaliar autonomamente
se as condicdes propostas na lei Ihe eram interessantes ou seria van-
tajoso pleitear o pagamento por meio do ajuizamento de acéo.

Para os fundistas que ja tinham ajuizado ac¢8es, havia modelo
de termo de adesdo especifico, com clausula explicita por meio da
qual o signatéario desistia da pretensédo judicial como condicdo de
fazer jus as condicdes de pagamento definidas na LC 110/01. Isto &,
na pratica, o termo correspondia a um acordo firmado entre as

1 Osdescontos eram os seguintes: para créditos entre R$ 2.000,01 e R$ 5.000,00 = 8%.
Para créditos entre R$ 5.000,01 e R$ 8.000,00 = 12%. Acima de R$ 8.000,00 = 15%.
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partes para solucao do litigio. Afinal, os termos da LC 110/01 eram
expressamente diversos das pretensdes judiciais, razdo pela qual
alguém so poderia concordar com as condi¢cbes de pagamento fi-
xadas na lei se, simultaneamente, renunciasse as pretensdes judici-
ais incompativeis com os termos da lei.

Porém, adveio um enorme numero de decisdes judiciais que
invalidaram os termos de adesdo, sob o fundamento de serem
abusivas as clausulas fixadas na LC 110/01, ndo podendo ser consi-
derada a adesdo nas a¢fes ajuizadas pelos signatarios. Um dos
objetivos da LC 110/01 foi oferecer um mecanismo para solucdo
extrajudicial da controvérsia. O termo de adesdo criado pela lei s6
faria sentido se ele se prestasse a evitar o ajuizamento de mais acdes
e por fim as a¢bes ja ajuizadas. Nado obstante, inUmeros juizes, de
todo o pais, entenderam que as condi¢cdes de pagamento da LC
110/01 seriam inconstitucionais e, portanto, a concordancia do
fundista deveria ser desconsiderada.

Inevitavelmente, a matéria chegou ao STF. De um lado, havia
a tese de que a vontade do fundista — expressa na assinatura do
termo de adesdo - deveria ser aceita como renudncia aos direitos
nos quais se fundavam as ac¢des, por se tratar de direitos disponi-
veis. Do outro lado, a tese de que a assinatura do termo de adesdo
néo teria valor legal porque as disposi¢cdes legais que o criaram (LC
110/01) seriam lesivas ao fundista por versarem sobre direitos indis-
poniveis e irrenunciaveis.

A questdo constitucional era a seguinte: a assinatura do “ter-
mo de adesdo” seria um meio licito para manifestacdo da vontade
do fundista?

O STF respondeu que sim. E depois de reiterar esse entendi-
mento em alguns julgados, entendeu por bem utilizar alguns des-
ses precedentes para elaborar sua primeira simula vinculante.

Sumula Vinculante n° 1: Ofende a garantia constitucio-
nal do ato juridico perfeito a decisdo que, sem ponderar
as circunstancias do caso concreto, desconsidera a validez
e a eficacia de acordo constante de termo de adesao
instituido pela Lei Complementar n°® 110/2001.

Isso equivale a dizer que a assinatura do termo de adesédo é
manifestacdo de vontade imediatamente apta a gerar efeitos no
processo judicial do qual o signatario seja autor, correspondendo
a renuncia dos direitos discutidos na acdo. Decorre da sumula que,
se ndo for provada existéncia de vicio de forma ou de consenti-
mento no ato da assinatura que comprometa sua validade ou efi-
Cacia, o juiz ndo pode simplesmente ignorar a existéncia do acordo
extrajudicial.
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As razdes sao simples. Nos termos da LC 110/01, a assinatura
valida e eficaz do termo de adesao é suficiente para concretizar o
acordo e produzir efeitos imediatos. A partir da assinatura, o fundista
realizava a hipotese de incidéncia da lei e a CAIXA e o FGTS esta-
vam legalmente obrigados a realizar os pagamentos na forma le-
galmente definida. Nao se geravam apenas a expectativas de direi-
to. A assinatura era suficiente para criar obrigagfes reciprocas e,
por si s6, impunha a CAIXA, como gestora do FGTS, a adocédo de
providéncias administrativas concretas para cumprimento do acor-
do. Nao s6 a Caixa, mas também a Unido eram impostas obriga-
coes, pois as atividades da gestora dependem de verbas or¢camen-
tarias e das correspondentes operacdes financeiras por parte dos
o6rgdos competentes da Administracdo Direta.

Desconsiderar a adesdo caracterizaria evidente viola¢do da boa-
fé, pois o fundista estaria assumindo atitude contraria a seu pro-
prio comportamento anterior, depois de a outra parte ja ter reali-
zado providéncias e assumido compromissos, com base na primeira
atitude do fundista, isto é, depois de a Caixa e a Unido ja terem
investido no compromisso assumido pelo fundista. Esse evidente
descompasso entre o primeiro comportamento e o segundo, em
que o fundista nega sua manifestacdo anterior, produz ilicitude
manifesta (venire contra factum proprium). E licito desistir de um
ato ou voltar atrds numa decisdo. Isso é obviamente um direito.
Contudo, se a primeira manifestacdo de vontade ja produziu efei-
tos juridicos, a parte é responsavel pelas consequéncias que se veri-
ficarem, ndo podendo abusar do seu direito em prejuizo de ou-
trem. E seria isso 0 que ocorreria caso se admitisse ao fundista pros-
seguir com demanda judicial contraria ao ato juridico perfeito e
firmado de boa-fé.

2 Arelutanciajurisprudencial em aplicar a sumula vinculante
nel

Todavia, nem mesmo a publicagdo de uma simula vinculante
foi suficiente para convencer inUmeros juizes e tribunais de que a
LC 110/01 é constitucional e n&o viola direitos.

A Sumula Vinculante n° 1 (SV1) prevé a necessidade de se “pon-
derar as circunstancias do caso concreto”. Essa ressalva é nitida re-
dundancia retorica. Presta-se apenas a enfatizar um pressuposto
necessario. Afinal, é ébvio que, se houver circunstancias especiais
que o justifiguem, ndo s6 a incidéncia da SV1 como também a inci-
déncia de qualquer sumula, alids, de qualquer lei, podem ser afasta-
das. Toda norma abstrata, necessariamente, estabelece regras gerais
que somente sao aplicaveis quando os fatos ou atos juridicos em
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analise se enquadram na hipotese de incidéncia abstratamente pre-
vista. Havendo circunstancia especial que ndo permita a subsunc¢do
do fato especifico a norma geral, aquela norma nédo podera ser apli-
cada no caso concreto, sendo preciso encontrar no ordenamento
outra regra apta a incidir na hipdtese. Ou seja, ora¢Bes como ““pon-
derar as circunstancias do caso concreto” poderiam constar em prati-
camente qualquer norma abstrata que possa ser imaginada.

Entretanto, essa aparentemente singela orac¢do subordinada
foi usada para afastar a incidéncia da SV1 nas mais diversas situa-
¢bes em que ndo havia qualquer discussdo sobre a validade ou
eficacia da declaracdo de vontade do fundista.

Embora o termo de adesdo do FGTS tenha sido criado por lei e
0 enquadramento no FGTS néo caracterize negoécio juridico priva-
do, mas uma vinculagao estatutéria cuja publicidade e autenticida-
de derivam da lei, diversos juizes e tribunais o rejeitaram porque
ndo acompanhado de escritura publica, como se fosse um contrato
privado que precisasse de mecanismos cartorarios para dar-lhe pu-
blicidade.

Mas nado era essa a Unica razéo para se afastar a SV1.

Quando o acordo tinha data posterior a sentenca, mas esta
ainda estava pendente de transito em julgado ou de execugéo,
julgava-se que por meio de termo de adesdo nédo se poderia re-
nunciar ao cumprimento do julgado.

Quando o acordo era anterior ao ajuizamento, julgava-se que
o cidadao tinha o direito de desistir do acordo e questionar sua
legalidade em juizo.

Quando o acordo tinha data posterior ao ajuizamento, mas
anterior a sentenca, julgava-se que o fato de o autor nao ter re-
querido a extingdo do processo também caracterizava posterior
discordancia dos termos do acordo.

Por sua vez, quando a proépria Caixa juntava aos autos sua via
do termo de adeséo, julgava-se que ela nédo tinha valor se ndo
subscrita pelo advogado do autor, isto é, o acordo néo seria valido
sem a anuéncia expressa do advogado, a despeito de ndo existir
tal exigéncia na lei.

Enfim, passou-se a admitir todo pretexto possivel para se
desconsiderar a existéncia do acordo.

Todos esses julgamentos cometiam um equivoco elementar:
tratavam a vinculagdo ao regime de pagamentos da LC 110/01 como
se fosse um acordo privado, sob regime contratual, quando, na
verdade, trata-se de um regime estatutario, decorrente de lei. O
termo de adesao previsto na LC 110/01 é apenas o mecanismo pelo
qual o trabalhador se vincula ao regime de pagamentos previsto
naquela lei. Por isso, quando o STF admitiu a constitucionalidade
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da LC 110/01, obviamente se deveria concluir que a forma do ato
juridico nela previsto (o termo de adesédo) é suficiente para gerar
os efeitos juridicos pretendidos, independente do momento em
que o termo foi assinado (se antes ou depois do ajuizamento, se
antes ou depois da sentenca). Alids, a LC 110/01 foi promulgada
com o objetivo explicito de pér fim a demandas judiciais em curso,
o que foi possivel justamente por tratar de direitos disponiveis, cuja
execucdo, mesmo quando amparada por sentenca judicial transi-
tada em julgado, é uma faculdade, e ndo uma obrigacdo imperati-
va e indisponivel.

Desse modo néo faz sentido exigir que o termo de adesao cria-
do por lei demandasse escritura publica acessOria para ter validade
Oou que precisasse ser subscrito pelo advogado do fundista, pois a
forma do termo era regida por aquela lei especial (LC 110/01).

O trabalhador néo estava obrigado a assinar o termo de ade-
sdo. Era uma alternativa. Se entendesse ndo ser vantajoso, bastava
ndo assinar o termo e buscar seus direitos pela via judicial. Entre-
tanto, uma vez assinado o termo, este ndo poderia ser
desconsiderado, sob pena de se premiar a conduta contraditéria e
0 abuso de direito.

Porém, apesar do flagrante, e absurdo, descumprimento da
Sumula Vinculante ne 1, foi necessaria a interposi¢ao de centenas —
talvez milhares — de recursos extraordinarios para que o STF pudes-
se julgar, quem sabe agora de maneira definitiva, se aquelas diver-
sas situacdes, tomadas como fundamento para se afastar a SV1, re-
almente caracterizariam “circunstancias” que legitimamente justi-
ficariam a rejeicdo dos acordos firmados.

E diante dessa nova avalanche de recursos extraordinarios, o
STF elegeu o RE 591.068-7 como modelo da controvérsia e o sub-
meteu ao procedimento do art. 102, § 3¢, da Constituicdo e arts.
543-A e 543-B do CPC.

3 OREDS91.068: ainusitada admisséo de repercussao geral
sem admisséo do recurso

E possivel, no entanto, que o RE 591.068 n&o tenha sido uma
boa escolha, por uma razdo processual e por uma razdo de mérito.

Sob o aspecto processual, o RE 591.068 foi interposto em 27
de maio de 2004, portanto antes do advento do art. 543-A do CPC,
surgido em dezembro de 2006. Entdo, em principio, um recurso
interposto em 2004 nao poderia seguir um rito criado dois anos e
meio depois.

Do ponto de vista do mérito da controvérsia, a escolha tam-
bém nao era a mais adequada, pois, apesar de ser um caso em que
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um TRF julgou contrariamente ao entendimento consolidado no
STF, o acordao do TRF é anterior a existéncia da SV1, advinda ape-
nas em 2007. Em 2004, quando o TRF julgou a apelacdo desse pro-
cesso, o STF ja tinha entendimento consolidado sobre a validade
do termo de adesdo criado pela LC 110/01. Porém, ainda ndo exis-
tiam sumulas vinculantes. Logo, embora sem dudvida fosse muito
atil ter um acordéo vinculante do STF que compelisse 0os TRF’s a
julgarem que os acordos do FGTS ndo se submetiam ao art. 842 do
Cadigo Civil, seria talvez mais Util que se escolhesse um dentre os
muitos casos em que o TRF flagrantemente desrespeitara a SV1.

Porém, possivelmente ambas essas ressalvas pudessem ser su-
peradas se o STF tivesse chamado para si a responsabilidade do
julgamento ao invés de jogar para o TRF a obrigacdo — que ele
ndo tinha - de se retratar de seu proéprio acérdao. Contudo, ao
invés dessa solugdo evidente, o STF optou por adotar um procedi-
mento ndo previsto em lei, que havia sido criado nos julgamentos
das questBes de ordem do RE 582.650 e do RE 580.108.

Ao relatar o RE 591.068, o ministro Gilmar Mendes apresentou
questdo de ordem ao plenério, para que a demanda recebesse a
mesma solugdo dada aos RE’s 582.650 e 580.1082, em questdes de
ordem propostas pela relatora de ambos os casos, ministra Ellen
Gracie. Esses recursos versaram sobre a aplicacdo da limitagdo da
taxa de juros reais, fixada em 12% ao ano na redacdo original do
art. 192, § 3¢, da Constituicdo, matéria objeto de reiterados julga-
mentos do STF, cuja conclusédo fora consolidada em sua simula 648.°

Apesar de o procedimento aqui criticado ndo ter sido inventa-
do no RE 591.068-7, as justificativas utilizadas pelo STF para inven-
cao do procedimento, bem como as criticas apontadas aqui, sédo
substancialmente as mesmas, tanto nos RE’s sobre a limita¢do cons-
titucional dos juros reais (sumula 648), como no RE 591.068, sobre
a constitucionalidade da LC 110/01 (SV1). Por isso ndo nos detere-
mos em analisar os votos e debates do plenario registrados nos
dois julgamentos originais. Nosso estudo se concentrara na ques-
tdo de ordem do RE 591.068, acerca da SV1.

Conforme o relatdrio do RE 591.068, o recurso foi interposto
contra acordao que ndo admitiu a validade de acordo sobre corre-
cao de saldo de FGTS “por ter sido o respectivo termo de adeséo
firmado fora dos autos e sem observancia da forma de escritura
publica, o que afrontaria o disposto no art. 842 do Cdédigo Civil”.

2 Norelatério e no voto constou, equivocadamente, RE 582.108, para o segundo
precedente.

3 A questdo de ordem do RE 582.650 foi julgada em 16/04/2008, com acérdéo
publicado em 24/10/2008. A questédo de ordem do RE 580.108 foi julgada em
11/06/2008.
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Sobre o mérito da questéo, o relator conclui, a fl. 1720, que “a
questdo constitucional aqui suscitada [...] ja é objeto de sumula
vinculante nesta Corte”. E prossegue:

A forma adotada para a transacao, que teve funda-
mento na Lei Complementar 110/2001, ja foi analisa-
da por esta Corte e considerada legitima, sendo 6nus
da parte interessada demonstrar se, no caso concre-
to, diante das circunstancias peculiares dos que for-
malizaram o pacto, houve prejuizo em decorréncia
de vicio de consentimento do titular do direito. (fls.
1720-1721).

Seria entdo o caso de julgar procedente o recurso, sob o fun-
damento de que a ressalva prevista na SV1, acerca da necessidade
de “ponderar as circunstancias do caso concreto”, ndo permite
que o termo de adesdo seja desconsiderado por néo ter sido subs-
crito por advogado, nem muito menos por auséncia de escritura
publica, por ndo ser aplicavel o art. 842 do Codigo Civil, vez que
se trata de situacdo especial regida pela lei especial que criou o
termo de adesdo (arts. 4° e 6° da LC 110/01).

O acordo fundado na LC 110/01 nao constitui transac¢do ordi-
naria, mas verdadeira modificacdo no enquadramento legal do
fundista. Enquadramento este que se da pela assinatura do ter-
mo criado na LC 110/01. Nao ha que se falar, assim, em aplicagdo
subsidiaria do Codigo Civil nesse caso, pois a forma de
enguadramento no FGTS, bem como a consequéncia juridica pro-
cessual, ndo é contratual, mas sim institucional, legal. Nao se apli-
ca a regra geral do Codigo Civil porque a opcdo pelos pagamen-
tos da LC 110/01 é regulada detalhadamente pela lei especial.

Contudo, em vez dessa solucdo evidente, o STF optou por
adotar um procedimento ndo previsto em lei, que havia sido
criado nos julgamentos das questdes de ordem do RE 582.650 e
do RE 580.108. Com base nesses precedentes, o STF admitiu a
repercussdo geral do RE 591.068, mas, paradoxalmente, ndo co-
nheceu o recurso.

N&o € preciso muito esfor¢o para perceber que a solugédo
criada pelo STF, além de ndo encontrar respaldo na lei, € uma
contradicdo em seus proprios termos. Nao distribuir o recurso
significa ndo o conhecer. Por outro lado, ndo é possivel atestar a
existéncia de repercussao geral sem conhecer a pretensao recursal.
Reconhecer a repercussdo geral pressupde, exige, analise do mé-
rito. Nao é possivel cognicdo sobre repercussdo geral sem co-
nhecer o mérito do recurso. A repercussao geral deve ser um atri-
buto da pretensao juridica submetida ao tribunal, o que equi-
vale a dizer: é um dos aspectos do proprio mérito do recurso.
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Analisaremos detidamente os elementos do acérddo para com-
preender suas contradigdes.

3.1 A ementa e o extrato da decisdo exarada na ata

O RE 591.068-7 fora protocolado em 27 de maio de 2004. An-
tes, pois, da regulamentacéo do instituto da repercussdo geral, que
somente foi disciplinado em 19 de dezembro de 2006, pela Lei
11.418, que incluiu os arts. 543-A e 543-B no CPC. Quando da re-
forma de seu Regimento Interno, o Plenario do STF firmara o en-
tendimento de que somente deveria haver a incidéncia do novo
regime recursal para os recursos interpostos depois de sua regula-
mentacdo pelo CPC, ao fundamento de que a repercussao geral é
um novo requisito de admissibilidade do RE e o CPC inclusive esta-
belece requisitos formais de comprovacédo, que devem ser atendi-
dos pela peticdo recursal. Diante do principio de que a lei proces-
sual s6 pode incidir a partir de sua vigéncia, 0os RE’s interpostos
antes da entrada em vigor do art. 543-A do CPC ndo poderiam ser
afetados pelo regime da repercussdo geral.

Esse também foi o caso dos RE’s 582.650 e 580.108, acerca da
constitucionalidade das taxas de juros. Naqueles recursos, o que O
STF fez, em questBes de ordem levantadas nesses RE’s, relatados
pela ministra Ellen Gracie, foi voltar atras no principio de que a lei
processual ndo retroagiria. O objetivo foi evitar que seguidos re-
cursos sobre matéria ja julgada pelo STF, e ja objeto de sumula,
continuassem a chegar ao tribunal. Naqueles casos, ja havia a sumula
648. Mas mesmo assim os tribunais federais e estaduais continua-
vam a julgar contrariamente ao STF, obrigando as partes a recorre-
rem ao Supremo Tribunal.

Numa medida desesperada, e ingénua, o STF resolveu aplicar
retroativamente o regime da repercussdo geral aos RE’s interpostos
antes da regulamentacdo do instituto, numa tentativa de sensibili-
zar os tribunais de origem a observar a jurisprudéncia do Supremo.
Desesperada porque deixa evidente a frustracdo dos ministros ao
perceberem que, mesmo com a sumula 648, os tribunais de apela-
¢do insistiam em nédo seguir o STF. A devolucdo dos RE’s aos tribu-
nais de origem, para novo julgamento, soa como uma suplica, como
um pedido de favor. Afinal, legalmente, os arts. 543-A e 543-B do
CPC somente impdem ao tribunal de apelagdo exercer juizo de re-
tratacdo se, e somente se, o Supremo tiver julgado o mérito de RE
com repercussdo geral. Mas o Supremo ndo teve a coragem de as-
sumir a aplicagdo retroativa do art. 543-A do CPC. Talvez tenha
ficado constrangido em julgar contra seu proéprio Regimento Inter-
no. Aplicou a repercussdo geral pela metade, acreditando que
obrigaria os tribunais de origem a refazerem seus julgamentos, sem
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necessidade de o proprio Supremo atuar. A medida soa ingénua
porque, se o tribunal de origem ja desrespeitara o STF no primeiro
julgamento, ndo haveria razdo para acreditar que faria uma retragdo
sem uma lei que o impusesse.

Ao que parece, o STF tinha a ilusdo de que os tribunais de
origem apenas desrespeitavam a simula 648 porque ela ndo tinha
efeitos vinculantes impostos pela lei. Como o0s RE’s sobre a matéria
eram todos anteriores ao art. 549-A do CPC, o STF parece ter acre-
ditado, num juizo simplério, que estava fadado a continuar jul-
gando aquele tema eternamente, s6 porque a siumula 648 ndo era
vinculante e os RE’s ndo tinham repercussdo geral. Entdo, bastaria
dar ao RE o aspirado efeito da repercussdo geral e isso seria sufici-
ente para sensibilizar os tribunais de origem de sua obrigagdo de
aplicar a simula 648. Seria como, por um passe de magica, dar efei-
tos vinculantes a simula 648.

No caso do RE 591.068, ora em analise, acontecia 0 mesmo.
Talvez o STF tenha acreditado que os tribunais s6 desrespeitavam
sua jurisprudéncia sobre a LC 110/01 porque se tratava de julgados
anteriores a SV1. Todavia, se 0s ministros tivessem feito uma pe-
quena pesquisa em seus gabinetes, teriam descoberto que havia
incontaveis RE’s sobre a mesma controvérsia do RE 591.068, porém
relativos a acérdaos posteriores a SV1. Isso faz com que o desrespei-
to ao Supremo, neste caso, fosse ainda muito mais grave do que
aquele constatado nos RE’s 582.650 e 580.108, pois, reiteradamente,
acordédos de todos os TRF’s vinham se recusando a aplicar uma
sumula com efeitos vinculantes.

Apesar disso, optou-se por devolver a demanda ao tribunal
de origem. O STF deveria ter se perguntado: um tribunal que néo
se sentira coagido nem mesmo por uma sumula com efeitos
vinculantes se sentiria na obrigacdo de refazer seu acérddo com
base num RE que o proprio Supremo nédo admitiu?

No julgamento do RE 591.068, o relator foi enfatico ao cons-
tatar a repercussao geral:

Além de haver jurisprudéncia dominante, ndo ha davi-
da, inclusive porque se trata de matéria objeto de
sumula vinculante, que a questéo constitucional tem
relevancia social, juridica e econémica, envolvendo inte-
resses de milhares de titulares de contas vinculadas e
do préprio Fundo de Garantia. (fls. 1721-1722).

No mérito, admitiu expressamente que o acordao recorrido
confrontava a jurisprudéncia unanime do Supremo:

A decisdo recorrida limita-se a registrar que a transa-
cdo se deu fora dos autos, sem utilizagdo de escritura
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publica e sem a presenga de advogado, deixando de
avaliar se este procedimento resultou objetiva-
mente em prejuizo nao consentido ou ignorado
pelo titular da conta vinculada.

L]

TRATA-SE, POIS, DE MATERIA JA EXAUSTIVAMENTE
DECIDIDA NESTA CORTE, NA LINHA CONTRARIA A
QUE FOI ADOTADA PELO ACORDAO RECORRIDO. (fls.
1720-1721, destaques N0Oss0S).

Apesar disso, o relator sustentou que “a lei ndo estabeleceu,
entretanto, o procedimento a ser adotado nesta Corte e nos Tribu-
nais e Turmas Recursais de origem, quando esta situagdo se verifi-
car” (fl. 1722).

A afirmacédo s6 é compreensivel se entendermos que o0 que se
quis dizer foi que a lei ndo previu a possibilidade de se dar os
efeitos da repercussdo geral a um recurso interposto antes da regu-
lamentagdo desse instituto. Esse foi justamente o fundamento para
divergéncia proferido pelo ministro Marco Aurélio.

A irretroatividade da lei processual é ponto fundamental do
Estado de Direito. Todavia, desde que o STF ndo rejeitasse o recur-
so sob o pretexto de ndo atender requisito processual criado pos-
teriormente a sua interposicao, seria possivel sustentar auséncia de
prejuizo as partes. Acredito ser possivel sustentar a possibilidade
de aplicacdo da repercussdo geral desde que a partir da fase pro-
cessual em que o recurso se encontrava e desde que nédo houvesse
prejuizo as partes.

Sem duvida seria uma grave violagao de direito se o STF exigis-
se que nas peticdes de recursos interpostos antes da existéncia do
art. 543-A do CPC houvesse demonstra¢do da repercussdo geral
como requisito de admissibilidade. Porém, em principio, nao viola-
ria qualquer garantia fundamental se o STF, sem exigir a presenca
desse requisito na peticdo, constatasse, ele préprio, a partir de ou-
tros elementos existentes nos proprios autos, a existéncia da reper-
cussdo geral e, com base nesse juizo, conferisse ao recurso os efei-
tos do art. 543-A, ainda que interposto antes da vigéncia desse
artigo.

Ou, melhor explicando, o art. 543-A ndo poderia jamais ser
utilizado para negar seguimento a recurso. Porém, ndo haveria
qualquer prejuizo a nenhuma das partes se, conhecido o mérito
do recurso, o Supremo, em respeito ao principio da efetividade,
conferisse ao julgamento de mérito os efeitos do art. 543-A, pois
estaria a realizar ato processual compativel com a fase do pro-
cesso. Certamente seria absurdo exigir que o recurso atendesse
a requisitos de admissibilidade que ndo existiam ao tempo em
que o recurso foi protocolado. Mas ndo me parece absurdo apli-
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car ao recurso os efeitos vinculantes da repercussdo geral, pois
estar-se-ia aplicando a lei processual exclusivamente a partir da
fase em que o processo se encontrava, isto €, permitindo-se ao
STF que proferisse julgamento de mérito, tal qual o faria antes
da mudanca do CPC, mas apenas dando ao acérdédo efeitos
vinculantes.

Sem duavida que essa € uma tese que deve ser mais bem desen-
volvida. E possivel admitir alguma ressalva. Todavia, se 0 Supremo
acreditava que o RE 591.068 possuia repercussdo geral, a despeito
de ter sido interposto antes da regulamentacdo desse instituto, o
tribunal teria feio melhor favor a democracia e a légica processual
se tivesse enfrentado ele proprio o mérito do recurso, assumindo o
6nus de aplicar os efeitos da repercussdo geral a partir da fase em
que 0 processo se encontrava, do que ter delegado seu papel ao
devolver os autos a origem.

Estaria resolvida a questdo e os tribunais de origem nao teri-
am pretexto para recorrer a ponderacgdo das “circunstancias do caso
concreto” para afastar a LC 110/01 e a jurisprudéncia do Supremo.
Porém, o relator, com base no pressuposto falacioso de que a lei
seria omissa, justificou a adocdo de procedimento contrario a lei
da seguinte forma:

O caso que trago a consideracdo deste Plenario, nesta
questdo de ordem, diz respeito aos procedimentos re-
lacionados ao regime de julgamento dos recursos ex-
traordinarios, frente ao novo pressuposto de
admissibilidade: a repercusséo geral.

Refiro-me as matérias que néo precisam ser levadas ao
julgamento de mérito pelo Plenéario ou pelas Turmas,
por ja haverem sido enfrentadas, formando jurispru-
déncia dominante, nesta Corte. (fl. 1719).

Impunha-se, portanto, extrair do texto solucédo que va-
lorizasse o regime juridico, a efetividade, a objetividade
e afinalidade do novo instituto, garantindo-se prestigio
a jurisprudéncia aqui ja consolidada. Vale dizer, tornan-
do desnecessario levar a novo julgamento cada uma
das questdes constitucionais ja pacificadas pelo Supre-
mo Tribunal Federal. (fl. 1722).

Ademais, enquanto esta corte ndo afirmar de forma
expressa que incidem os efeitos da repercussdo geral
nessas hipoteses, as presidéncias ou vice-presidéncias
dos tribunais e turmas recursais ndo se considerarao
autorizadas a devolver os autos para efeito de retrata-
¢ao pelos 6rgéos fracionarios que hajam proferido deci-
sBes contrarias ao entendimento desta corte. E este
tribunal permanecera tratando os recursos individual-
mente, ao invés de permitir a ado¢ao do julgamento
objetivo inaugurado pela reforma constitucional, que
criou o pressuposto. (fl. 1723).
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Ao que parece, o STF se equivocou quanto as razGes do RE
591.068. Nao havia a suposta dificuldade, por parte das presidén-
cias e vice-presidéncias dos demais tribunais, de devolver os autos
para retratagdo. Pelo contrario, foi a solucdo inventada pelo STF
que criou essa dificuldade. O que existia era um TRF que se negara
a seguir a jurisprudéncia do Supremo.

O desafio a ser enfrentado era o de tribunais regionais que
insistiam em n&o acatar o entendimento do STF, sob o pretexto de
que a ponderacdo das “circunstancias do caso concreto” justifica-
ria desconsiderar termos de adesédo firmados conforme a lei.

Dai se conclui que as razBes do STF ndao foram processuais, mas
politicas. A invencdo do STF s6 pode ser compreendida como de-
sesperada tentativa de forcar o tribunal de origem a obedecer a
jurisprudéncia do Supremo.

N&o se tratava de hipotese sem definicéo legal especifica, mas
sim do objetivo de reducao de estoques de processos frente a re-
lutancia do Judiciario em seguir normas impostas pelo préprio
Judiciario. O objetivo subliminar a questdo de ordem no RE 591.068
ndo foi suprir lacuna da lei; foi obrigar o tribunal de origem a
refazer seu julgamento sem necessidade de trabalho por parte
do STF.

Contudo, infelizmente (e previsivelmente), ao ndo cumprir o
papel que lhe cabia, o STF apenas permitiu que todos os tribunais
de origem passassem a fazer da sumula vinculante ndo mais que
uma letra morta. E o que sera mostrado adiante.

3.2 A ementa e o extrato da decisao

Na nossa prética judicial cotidiana, a andlise de precedentes
¢ feita, quase integralmente, apenas pela leitura de ementas. E
muito facil constatar que, em qualquer instancia, desde decisdes
interlocutdrias até os julgamentos de mérito, a fundamentacao
dos julgados em regra se resume a reproduc¢do das ementas, ndo
se atentando para peculiaridades existentes nos relatorios e nos
votos.

O STF ja decidiu que, para cabimento de embargos de diver-
géncia e embargos infringentes (art. 331 do Regimento Interno do
STF), ndo se admite a comprovacao da divergéncia apenas pela
transcri¢cdo das ementas (RE 222.041-EDv, DJ de 31/5/2002). Tam-
bém ja decidiu que ndo cabem embargos de declaracdo para cor-
recdo de ementa (Rp 1.056-ED, RTJ 115/542). Mesmo considerando

4 OSTJadmite embargos de declaragéo para corre¢do de ementa (EDREsp. 214.088,
publicado em 10/04/2000).
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a existéncia de precedentes posteriores contrarios*, é possivel afir-
mar que, em principio, a ementa ndo tem contetdo decisorio.

Apesar disso, os repositorios oficiais de jurisprudéncia sdo or-
ganizados a partir das ementas dos acordaos. E ndo por outra
razdo o art. 563 do CPC determina sua obrigatoriedade em todo
acordéo publicado. Como os repositorios oficiais consideram ape-
nas a ementa, isso significa que os proprios tribunais nédo reali-
zam, em regra, a comparac¢do de julgados a partir do inteiro teor
dos votos. Do mesmo modo, as ferramentas de pesquisa eletroni-
ca de jurisprudéncia dos tribunais — inclusive do STF — ndo fazem
buscas no conteudo dos votos, mas apenas nos ementérios nas
outras informacdes indexadas, como legislacdo citada e extratos
das decisodes.

Por isso creio que a aplicacdo descontextualizada de emen-
tas ndo é fruto de mera displicéncia. Nao é um equivoco grosseiro
cometido por advogados que tentam torcer a jurisprudéncia a
seu favor, nem por juizes despreparados ou apressados pela ur-
géncia de dar andamento a pilhas de processos. Embora caiba ao
advogado e ao juiz estudar a integralidade do precedente antes
de tomé-lo como fundamento para seu pedido ou para sua deci-
sdo, ndo se pode desconsiderar o fato de que nossa pratica
institucional de organizacdo e catalogacdo de precedentes é fei-
ta a partir da producédo, organizacdo e compilacdo de ementas.

Nos ordenamentos juridicos do civil law, como é o caso do
Brasil, os mecanismos de estabilizacdo de expectativas normativas
da sociedade sdao focados nas normas de carater geral e abstrato
exaradas pelo Poder Legislativo. Nos ultimos anos, porém, a utili-
zacdo de precedentes jurisprudenciais para disciplinar conflitos
juridicos tem ganhado especial importéancia, tanto por meio de
acOes diretas de controle de constitucionalidade abstrato, quan-
to por via de controle incidental. Mas em termos histéricos ainda
€ uma novidade. Por isso é natural que a organizacdo dos siste-
mas de precedentes, no civil law, reproduza formatos tipicos de
atos legislativos, pois esse € o0 modelo que nos é familiar. Acredito
ser essa uma das razdes por que nosso primeiro grande sistema de
organizacdo de precedentes — as sumulas de jurisprudéncia dos
tribunais — deu-se por meio da elaboragdo de enunciados gerais
e abstratos, a semelhanga de dispositivos de lei.

Desde que o STF, sob a inspiracdo do ministro Victor Nunes
Leal, inaugurou nossa primeira grande ferramenta de sistemati-
zacdo de precedentes, buscou-se sintetizar os entendimentos do
tribunal por meio da ldgica tipica do processo legislativo. A simula
do STF - e de qualquer tribunal brasileiro - é composta de enun-
ciados cuja redacao € definida ao final de um processo adminis-

224 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano IX — N° 18 — Mai 14




USANDO 0 PROCESSO CONTRA O PROCESSO

trativo no qual um texto é proposto, justificado por seu autor,
debatido e depois votado pelo plenario, tal como ocorre com um
projeto de lei. Ao final desse processo, publica-se um enunciado
conciso, geral e abstrato, tal qual um dispositivo de lei.

Esse modelo mental também impregnou a elaboracdo de emen-
tas de acordaos. Por exemplo, o ex-ministro do STJ, Ruy Rosado de
Aguiar Junior, em artigo sobre a técnica de elabora¢do de emen-
tas, toma como um de seus parametros, ainda que de passagem, as
Leis Complementares 95/98 e 107/01, sobre a elaboracéo e redagao
de leis (AGUIAR JUNIOR, 2008).

O texto de muitas ementas permite constatar a preferéncia pela
redacdo de sentencas genéricas, frequentemente com elevado grau
de abstracdo, ndo raro perdendo-se o contato com fundamentos de
fato decisivos para o julgamento, o que compromete a comunicacao
do conteddo decisorio. Essa énfase desconsidera que, num conflito
entre interesses concretos, pode ser muito mais importante destacar
0 motivo da decisdo, o fundamento fatico, do que a mera declara-
¢do aos moldes de “é licito/ndo € licito” ou ““é constitucional/ndo é
constitucional™. Isso fica especialmente visivel em ementas sobre
embargos de declaracdo. As ementas quase invariavelmente se resu-
mem a reproduzir, com outras palavras, o art. 535 do CPC, ndo per-
mitindo ao leitor saber por que razdo, naquele caso, o tribunal en-
tendeu ndo estar configurado o defeito formal alegado. Repetir o
texto da lei é redundante e inutil. A ementa s6 tem serventia se
informar por que ndo houve, naquele caso, a alegada obscuridade,
contradi¢do ou omissdo. Em vez disso, apresentam-se formulas ge-
rais do tipo “n&o cabem embargos de declaracdo quando ndo con-
figurada omissdo”, como se pudesse haver dlvida quanto a esse
principio, em abstrato, que alias ja consta no CPC.

A titulo de comparacdo, tomemos como exemplo a aplicagdo
de precedentes num ordenamento da tradi¢cdo do common law.
Nos EUA, os julgamentos de sua Suprema Corte também sdo resu-
midos em sinopses que recebem o nome de syllabus. Essa palavra
também é usada em Portugal para se referir ao resumo dos julga-
mentos. Porém, no sistema do common law a sinopse dos julgados
€ construida de forma diferente das nossas ementas, pois a estabi-
lizacdo das expectativas normativas deriva, em maior medida, da
prépria jurisprudéncia. E como a jurisprudéncia ndao é composta
por dispositivos gerais e abstratos, mas sim por julgados a respeito
de conflitos de interesses concretos, a elaboracdo do syllabus na
tradicdo americana leva em conta a necessidade de especificar as
polémicas juridicas sobre as quais o tribunal se manifestou, a fim
de se permitir identificar, com maior precisdo, o alcance e os limites
do precedente.
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O syllabus, no direito americano, tem funcéo similar as nossas
ementas. Seu objetivo é resumir o julgamento. Tal como nossas
ementas, ndo faz coisa julgada, nem tem contetdo decisério. Con-
tudo, diferente de nossas ementas, ele ndo é elaborado sob a for-
ma de palavras-chave e ndo costuma conter declara¢cbes abstratas
descontextualizadas dos fundamentos dos votos. Por exemplo, veja-
se o syllabus do célebre caso Grutter v. Bollinger - 539 U.S. 306
(2003).5 Esse syllabus contém cinco paginas. E ndo se concentra na
conclusdo do julgamento, mas sim nos pressupostos de fato e de
direito considerados pelo julgado. Ou seja, em vez de resumir a
conclusdo do acoérdéo, o syllabus tem a finalidade de informar o
leitor sobre o contexto do julgamento e as pretensdes em conflito.
Isso permite identificar melhor as situacdes em que o precedente
podera ser aplicado, distinguindo-as daquelas que fujam ao con-
texto considerado pelo acérdao. Assim, para se conhecer o conteu-
do da decisdo, é necessario ler integralmente o voto vencedor
(opinion of Court).®

Na realidade brasileira, pelo contrario, juizes de todos os tri-
bunais — muitas vezes os mesmos que ndo admitem comprovacao
de divergéncia por transcricdo de ementas — fundamentam seus
julgamentos exclusivamente em ementas. E isso é amplamente ad-
mitido pelo STF, que também compartilha dessa pratica. Nao se tra-
ta, pois, de simples vicios de leitura e interpretacdo, mas sim de um
elemento constitutivo do nosso sistema de precedentes, uma carac-
teristica da metodologia de analise e organizacdo institucional da
jurisprudéncia brasileira.

Um dos fundamentos da nossa critica é justamente que o pro-
cedimento criado pelo STF, e aplicado no RE 591.068, além de ser
contrario ao previsto na lei, levou a erro os juizes das demais ins-
tancias. Isso ocorreu ndo por simples preguica dos magistrados em
ler o inteiro teor do acorddo do RE 591.068, mas porque, apesar de
constar no voto vencedor que o acérdéao recorrido deveria ser re-
formado, isso ndo ficou claro nem na ementa nem, principalmen-
te, na decisdo final exarada.

Vejamos a ementa do acérddo do RE 591.068:

QUESTAO DE ORDEM. RECURSO EXTRAORDINARIO. RE-
PERCUSSAO GERAL. MATERIAS NAS QUAIS HA JURIS-
PRUDENCIA CONSOLIDADA PELO PLENARIO.
APLICABILIDADE DO REGIME DOS ARTS. 543-AE 543-B
DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. FGTS. EXPURGOS IN-

5 Inteiro teor disponivel em: <http://supreme.justia.com/cases/federal/us/539/306/
case.html>.

6 Paraconsultar os julgamentos da Suprema Corte Americana e visualizar a estrutura
de apresentacao dos acordaos, ver: <http://supreme.justia.com/cases/federal/us>.
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FleCIONARIOS. VALIDADE DO TERMO DE ADESAO.
SUMULA VINCULANTE N° 01.

1. Aplica-se o regime da repercussao geral as ques-
tdes constitucionais ja decididas pelo STF, cujos julga-
dos sucessivos ensejaram a formacado de simula ou
jurisprudéncia dominante.

2. Necessidade de pronunciamento expresso desta
Corte sobre as questdes constitucionais dotadas de
repercussao geral, para que, nas instancias de ori-
gem, possam ser aplicados os efeitos do novo regi-
me, em especial, para fins de retratacdo de decisdes
e inadmissibilidade de recursos sobre o mesmo tema.
3. Possui repercussédo geral a discussdo sobre a valida-
de e a eficacia de acordo constante de termo de ade-
sdo instituido pela Lei Complementar 110/2001, para
pagamento das diferengas relativas aos expurgos in-
flacionarios sobre os saldos das contas vinculadas de
FGTS.

4. Matéria ja enfrentada por esta Corte em varios
julgados, colegiados e monocraticos, que consagra-
ram o entendimento consolidado na Sumula
Vinculante n° 1, segundo o qual, ofende a garantia
constitucional do ato juridico perfeito a decisdo que,
sem ponderar as circunstancias do caso concreto,
desconsidera a validez e a eficacia de acordo constan-
te de termo de adesao instituido pela Lei Comple-
mentar 110/2001.

5. Questdo de Ordem resolvida no sentido de se
negar a distribui¢do deste recurso extraordinario,
bem como de todos os demais versando sobre idén-
tica controvérsia, devolvendo-se os autos a origem,
para a adog¢ao do novo regime legal.

A decisdo foi exarada na ata nos seguintes termos:

O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do relator,
Ministro Gilmar Mendes (Presidente), resolveu a ques-
tdo de ordem no sentido de reconhecer a repercus-
sdo geral da questéo constitucional analisada, re-
afirmar a jurisprudéncia desta Corte quanto ao
tema e denegar a distribuicdo do presente recur-
so extraordinario, bem como de todos os demais
versando a mesma matéria, devolvendo-se os au-
tos a origem para adoc¢éo dos procedimentos pre-
vistos no artigo 543-B, § 3°, do Codigo de Proces-

so Civil, vencido parcialmente o Senhor Ministro Marco
Aurélio que, neste ponto, distinguia os recursos anteri-
ores dos posteriores a regulamentacao do instituto, nos
termos de seu voto. Ausente, justificadamente, o Se-
nhor Ministro Celso de Mello. (grifos nossos).

A ementa é nada explicativa. Seus itens 1 e 2 s&o um exercicio
de tautologia. Em suma, o que o item 1 dispde é: aplica-se o regi-
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me de repercussao geral quando o STF ja decidiu que ha repercus-
sdo geral. Afinal, se ha simula ou se ha precedentes sucessivos,
como se declara ali, é porque, logicamente, a matéria tem reper-
cussao geral. Aliads, é uma transcri¢do — mais prolixa - do que ja
consta no 8§ 3¢ do art. 543-A do CPC.

Da mesma forma, o que se depreende do item 2 é: se ha reper-
cussdo geral, aplica-se o regime legal da repercussdo geral. Ora, se
a questdo tem repercussdo geral, € 6bvio que o tribunal precisa se
pronunciar sobre ela para que as instancias de origem apliquem o
novo regime legal. E, pois, outro item totalmente dispensavel.

Por sua vez, os itens 3 e 4 da ementa nao sao frases tautoldgicas.
Mas sdo redundantes em relacdo a SV1. Neles se declara que a vali-
dade e a eficacia do termo de adeséo criado pela LC 110/01 — que
ja é tratado pela SV1 - tém repercussao geral. Vez que o tema é tao
importante a ponto de ter gerado a primeira simula vinculante da
historia, é evidente que tem repercussdo geral. Qualquer advoga-
do ou juiz que busque nesses itens uma orientacdo sobre o alcance
ou sobre os limites da interpretacdo da SV1 nada encontrara, pois
eles apenas repetem o que esti na propria SV1. Ou seja, mais dois
itens indteis.

Em nenhum trecho h& consideragdo sobre o fato de o RE ter
sido interposto antes da existéncia do art. 543-A do CPC, nem so-
bre o fato de o acorddo, apesar de contrario a jurisprudéncia do
STF ja existente a época, ser anterior a SV1. Nenhuma consideracao
sobre o que houve de realmente especifico nesse julgamento.

Por fim, o item 5 da ementa é o Unico que revela algo do
contetdo daquilo que foi debatido e decidido no julgamento do
recurso. Entretanto, é incompleto e induz a erro os magistrados
das instancias de origem, pois nele ndo consta a determinacdo de
que o tribunal de origem deveria retratar-se de seu julgamento, a
despeito da ndo admissdo do recurso.

Consta ali que o STF decidiu “negar a distribuicdo deste recur-
so extraordinario, bem como de todos os demais versando sobre
idéntica controvérsia, devolvendo-se os autos a origem, para a ado-
cdo do novo regime legal”.

Porém, o que o “novo regime legal” determina é gque os tri-
bunais de origem somente devem exercer juizo de retracdo se o
recurso_extraordinario com repercussdo _geral tiver sido conhecido.

Por sua vez, o extrato da decisdo também nao informa o que
foi de fato decidido no plenario; pelo contrario: o extrato da deci-
sdo é ainda mais expresso ao determinar a devolucdo dos “autos a
origem para adocdo dos procedimentos previstos no artigo 543-B,
§ 3° do Cédigo de Processo Civil”. Mas o que esse artigo determi-
na € que o tribunal de origem s6 deve realizar juizo de retratacéo
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quando o RE for conhecido. Dessa maneira, a decisdo dé4 a enten-
der que o tribunal de origem deve manter a decisdo recorrida,
embora, de fato, o voto vencedor tenha determinado exatamente
0 contrario, ao reconhecer que o acérdao recorrido é contrario ao
entendimento do STF e caberia ao tribunal de origem reforma-lo.

De acordo com o “novo regime legal”, as instancias de origem
somente estdo obrigadas a realizar novo julgamento - a retragédo —
na hipotese de o recurso ter tido seu mérito devidamente aprecia-
do (art. 547-B, § 32, do CPC):

Art. 547-B

§ 3° Julgado o mérito do recurso extraordinario, os
recursos sobrestados seréo apreciados pelos Tribunais,
Turmas de Uniformizacdo ou Turmas Recursais, que po-
derado declara-los prejudicados ou retratar-se. (grifos
NOossos)

Essa é a razdo pela qual o julgamento do RE 591.068 conduz
as instancias de origem a erro. Apesar de o plenario ter negado
distribuicdo ao recurso, o conteudo do voto determina que o
acordao recorrido deveria ser reformado pelo tribunal a quo. Mas
como formalmente o mérito do recurso ndo foi conhecido, a apli-
cagdo do art. 547-B, § 3°, do CPC nao autoriza o procedimento
inventado pelo STF. Diante da devolugdo dos autos sem admissao
do recurso, o tribunal a quo esta legalmente autorizado a certificar
o transito em julgado do acérdéao recorrido e o consequente retor-
no dos autos a primeira instancia, mantendo o acérdao contrario a
simula vinculante. E foi o que o TRF fez.

Um dos principios processuais mais elementares é que uma deci-
sdo sO pode ser alterada se for reformada pela instancia superior.
Mesmo no processamento de apela¢cdes em que o tribunal nao co-
nhece seu mérito e determina o retorno dos autos a origem para, por
exemplo, complementagdo de provas que haviam sido indeferidas na
fase de instrucéo, o primeiro julgamento € substituido pelo acérdéo,
ficando o juiz de primeira instancia obrigado a proferir nova senten-
ca. O regime da repercussdo geral ndo € excecdo aquele principio.
Sua Unica especificidade é que o acérdédo da instancia superior, além
de reformar a decisédo anterior proferida na mesma acéo, também se
presta a reformar decisdes proferidas em outras demandas, cujo
processamento esteja sobrestado. Contudo, inexoravelmente, é ne-
cessario haver julgamento de mérito do recurso.

Em concluséo, se, com base no RE 591.068, o tribunal de ape-
lacdo deixa de exercer o juizo de retrata¢do sob o fundamento de
que o recurso extraordinario a respeito da matéria sequer foi ad-
mitido, a culpa de seu equivoco ndo pode ser atribuida a mera
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displicéncia, mas a propria solugdo inventada pelo STF. Ndo conhe-
cido o RE afetado a repercussdo geral, ndo se pode culpar os tribu-
nais a quo por nao exercerem juizo de retracéo.

Apesar de, formalmente, o recurso ndo ter sido sequer distri-
buido, ele foi apreciado de fato e, objetivamente, o STF entrou no
meérito da matéria. Decidiu expressamente que se tratava de caso
em que a LC 110/01 ndo poderia ter sido afastada, como fez o tri-
bunal a quo.

Porém, mesmo admitindo expressamente que o acordao re-
corrido violava a SV1, o STF optou por ndo admitir o recurso, dei-
xando ao tribunal de origem a obrigacédo de refazer o julgamento,
sem que existisse qualquer norma legal que o obrigasse a fazé-lo.
Na pratica, o acérdao recorrido foi mantido pelo STF. Legalmente,
isso permitiu a todos os TRF’s manterem seus acordaos contrarios a
sumula vinculante n° 1.

O STF parece ter acreditado que, por meio do procedimento
inventado, ficaria desobrigado de julgar o recurso e obrigaria o
tribunal a exercer sua retrata¢do. Porém, nenhum dos objetivos foi
alcancado. Na prética, o STF julgou em plenario o recurso e anali-
sou tanto a existéncia de repercussdo geral como a situacao da-
quele processo. Ou seja, ndo houve diminuicdo do trabalho no
caso concreto. E também ndo havera redugao de trabalho nos ca-
sos semelhantes, pois a denega¢do do processamento permitiu aos
tribunais de origem entenderem que 0s recursos sobrestados fo-
ram prejudicados (art. 543-C, § 3°), forcando a Caixa Econbmica
Federal a ajuizar novos recursos contra essas decisdes. Recursos que,
inevitavelmente, irdo acabar chegando ao STF.

Em vez de extrair do texto solucdo que valorizasse a efetividade
e finalidade do instituto, para usar as palavras do relator, o STF
acabou apenas por postergar a questdo em alguns casos e, em ou-
tros, por permitir o descumprimento da SV1, isto é, negou a
efetividade a sua propria jurisprudéncia.

3.3 A pertinente adverténcia do voto divergente

O ministro Marco Aurélio Mello proferiu o Unico voto diver-
gente, fazendo juntar ao acérdao o trecho de seu voto proferido
no julgamento do RE 582.650-3/BA quando o procedimento de se
admitir a repercussdo geral sem admissdo do recurso foi inventado.
O foco de seu argumento foi a aplicacdo retroativa da lei processu-
al aos recursos interpostos antes da vigéncia do art. 543-A do CPC.
O ministro enfatizou que o procedimento inventado conflita com
decisbes anteriores nas quais o STF consolidara entendimento de
que a repercussao geral somente seria aplicavel aos recursos extra-
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ordinarios interpostos depois da sua regulamentacdo pelo CPC.
Ressaltou, sobretudo, que essa conclusdo fora consagrada até mes-
mo quando da reforma do Regimento Interno do STF e, portanto,
a repentina inven¢do do STF traria inseguranca juridica para o sis-
tema.

Mas também ressaltou a impossibilidade fatica de se conhecer
a repercussao geral sem conhecer o préprio recurso, por “entender
nao caber: primeiro, trazer o processo em questdo de ordem, sem
entrar em pauta, para decidir-se algo que podera fulminar o recur-
so da parte; segundo, trazer o processo em questdo de ordem sem
que tenha sido distribuido™ (fl. 1727).

Suas observa¢Bes sdo muito pertinentes a critica aqui elabo-
rada:

O pragmatismo pode e deve ser observado, mas sem
atropelo a legisla¢do instrumental. [...] Sem surpreender
as partes envolvidas no processo. [...] Aprendi desde cedo,
ainda nos bancos da Nacional de Direito, que cada pro-
€esso € um processo, e que a batecdo de carimbo, em
termos de pronunciamento judicial, ndo cabe. (fl. 1727).

3.4 Os precedentes que instruiram a sumula vinculante n° 1

A SV1 foi criada por meio do processo administrativo 327.879/
2007, tendo sido aprovada pelo plenario do STF em 30/5/2007 e
publicada em 6/6/2007.7

Conforme consta no processo administrativo, a SV1 foi baseada
nos seguintes precedentes: RE 418.918, DJ de 1/7/2005; RE 427.801
AgR-ED, DJ de 2/12/2005; e RE 431.363 AgR, DJ de 16/12/2005. To-
dos esses trés precedentes versam sobre a inconstitucionalidade do
Enunciado 21 das Turmas Recursais da Se¢do Judiciaria do Rio de
Janeiro, que estabelecia:

O trabalhador faz jus ao crédito integral sem
parcelamento, e ao levantamento, nos casos previstos
em lei, das verbas relativas aos expurgos de indices in-
flacionarios de janeiro de 1989 (42,72%) e abril de 1990
(44,80%) sobre os saldos das contas de FGTS, ainda que
tenha aderido ao acordo previsto na Lei Comple-
mentar 110/2001, deduzidas as parcelas porventura ja
recebidas. (grifos nossos).

N&o nos surpreende que a primeira simula vinculante tenha
sido editada para anular uma simula de outro tribunal. Mais uma

7 Odebate de aprovagdo, em que se informam as justificativas da proposta, esta
disponivel em: <http:/Mwwwv.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/
anexo/DJE_20070810_078.pdf>.
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vez, demonstra-se nossa pratica de organizacdo de precedentes a
partir de enunciados gerais e abstratos, que fogem a consideragdes
acerca do caso concreto.

Nos relatérios e votos desses trés precedentes fica claro que a
discussdo resume-se essencialmente a legalidade e constituciona-
lidade do termo de adesdo criado pela LC 110/01.

No acérdéo recorrido no RE 418.918, consta como funda-
mento:

A intenc¢ao do trabalhador ao manifestar a vontade
através da celebragdo da transagéo néo correspondia
as reais consequéncias advindas do ato. Na verdade,
provavelmente a renuncia a direitos ocorrida com a as-
sinatura do mencionado acordo tinha como Unico obje-
tivo evitar longa espera pela solugéo judicial, pela via
ordinéria.

L]

Tendo em vista que os estabelecimentos bancarios, na
qualidade de prestadores de servi¢os, vinculam-se a dis-
ciplina do Codigo de Defesa do Consumidor, é de con-
cluir-se que as clausulas expressas no Termo de Adeséo,
em prejuizo do trabalhador, séo nulas, uma vez que tra-
duzem rendncia a direitos sem que haja compensacao
que valide a onerosidade suportada.

O plenéario do STF acompanhou o entendimento do relator,
que entendeu que ndo haveria a alegada nulidade, pois néo seri-
am aplicaveis ao caso as garantias do CDC, sob o fundamento de
que inimeros precedentes do STF ja haviam

assentado o entendimento de que o FGTS ndo tem na-
tureza contratual, mas estatutéria [...]. Assim, decorre
de lei, e pelalei é disciplinado, ndo havendo falar-se em
relagdo de consumo a ser regulada, mesmo que sob o
enfoque da garantia inscrita no art. 5°, XXXII, ou dos
principios regedores da atividade econémica (art. 170,
IV, da Constituicdo). (fl. 1122).

Concluiu o relator que o afastamento geral dos acordos firma-
dos com base na LC 110/01 equivaleria “a uma declaracdo de incons-
titucionalidade, a teor do que consagram diversos precedentes deste
tribunal™ (fl. 1124).

Nos debates transcritos do RE 418.918, assim como nos outros
dois precedentes que instruiram a aprovagao da SV1, Ié-se que 0s
ministros esforcaram-se para identificar se teria havido alguma cir-
cunstancia concreta que poderia levar, naqueles casos, a invalidacédo
dos termos de adesdo. Porém, nada disso havia nos autos, nem
constava como fundamento das decisdes recorridas. Portanto, o
fundamento dos acordédos recorridos era pura e simplesmente a
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nulidade dos termos de adesdo em razédo da inconstitucionalidade
dos dispositivos da LC 110/01 que os criaram.

Essa foi a origem da redacdo da SV1. Sua redacéo reflete os
processos que fundamentaram sua elaboragdo. Neles se discutia a
invalidade geral dos arts. 4°, 5° e 6° da LC 110/01. Os precedentes
que instruiram a criacdo da SV1 ndo tratavam da rejei¢cdo a um
termo de adesdo especifico, por auséncia de certa formalidade, a
exemplo do que ocorria no RE 591.068. Os precedentes que instru-
iram a criagcdo da SV1 julgavam uma sumula dos Juizados Especiais
Federais do Rio de Janeiro que, genericamente, invalidava qual-
quer ato feito com base naqueles artigos da LC 110/01.

Foi isso que ndo percebeu o relator do RE 591.068. O funda-
mento do acdrdao recorrido no RE 561.068 nao foi a
inconstitucionalidade abstrata do termo de adesdo, como era o
caso dos RE’s contra a sumula do JEF/RJ. A controvérsia nele era
sobre formalidades acessorias das quais, supostamente, o termo de
adesdo deveria se revestir para ser aceito em juizo, como funda-
mento para extingcdo de ac¢Bes judiciais.

A SV1 foi elaborada com base em precedentes em que havia de-
claracdo incidental de inconstitucionalidade de dispositivos da LC 110/
01. No RE 591.068, por sua vez, ndo houve no acordao recorrido de-
claracéo incidental de inconstitucionalidade. Declarou-se a invalidade
do termo de adesdo com base naquilo que o TRF entendia serem
vicios de forma. O TRF ndo afastou a constitucionalidade da LC 110/
01; apenas declarou a aplicagdo subsidiaria do Cédigo Civil.

Bastaria ao STF declarar que aquelas circunstancias apontadas
no acordao recorrido ndo eram suficientes para afastar a LC 110/01
e gque o Cadigo Civil ndo seria aplicavel nessas a¢des. Em vez disso,
o STF inventou um procedimento que acabou, inadvertidamente,
mantendo todos os acdrdaos contrarios a sumula vinculante n° 1.

Conclusao: o destino do RE 591.068

O RE 591.068 teve origem no processo 2002.70.02.003429-4,
ajuizado na vara federal de Foz do Iguacu/PR, cuja apelacao fora
julgada pelo TRF da 42 Regiéo.

Ao retornarem os autos ao TRF de origem, a presidéncia, como
seria previsivel, apenas certificou o transito em julgado sob o fun-
damento de que o RE vinculante ndo fora admitido. Os autos nédo
foram remetidos a turma julgadora para retratacdo, como espera-
va o STF. Foram enviados a primeira instancia, para execu¢do do
julgado contrario a SV1.

Na primeira instancia, os advogados da Caixa insistiram a res-
peito do conteudo da questdo de ordem do RE e o juiz remeteu 0s
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autos novamente ao TRF, para que cumprisse a determinagdo do
STF, “por entender que deva haver pronunciamento desta Corte
acerca da manutenc¢do ou retratagdo do acoérdao proferido em sede
de apelacédo™.

Todavia, o presidente do TRF, ap6s constatar “que 0s presen-
tes autos sdo aqueles selecionados como paradigma pelo Supremo
Tribunal Federal para pronunciamento sobre a validade e a efica-
cia de acordo constante de termo de adesédo instituido pela Lei
Complementar n° 110/2001”, sustentou que O recurso nao teria
sido admitido e, com base nisso, julgou “incabivel a providéncia
indicada pelo Juizo de origem”.

Assim, aconteceu exatamente o oposto do que o STF esperava.
N&o houve nem retratacdo, nem, tampouco, respeito a reiterada ju-
risprudéncia dominante do STF. A simula vinculante nada vinculou.

E os milhares de acordaos que haviam rejeitado a aplicacdo da
SV1, e estavam sobrestados aguardando o julgamento do RE 591.068,
também tiveram o mesmo destino. Ninguém respeitou o STF.

Pelo menos, esse caso talvez sirva de exemplo para que se com-
preenda que, tal como nenhuma lei se aplica por si mesma, 0 mes-
mo vale para qualquer acérddo do STF, ainda quando dotado de
repercussao geral. E também vale para qualquer simula, ainda que
vinculante. O desejavel objetivo da uniformizacédo da jurisprudén-
cia constitucional ndo sera alcancado por formulas de gabinete,
como esse caso demonstra bem.

Havia aqui uma lei declarada constitucional reiteradamente
pelo STF. Havia uma sumula vinculante (significativamente, a de
nuamero 1). E, se ndo bastasse, houve ainda um RE com repercussao
geral, como ultima tentativa de dar for¢a vinculante a jurisprudén-
cia do STF. Mas tudo isso ndo foi suficiente para que os juizes obe-
decessem ao Supremo e se sentissem vinculados pela sumula
vinculante.

Talvez seja 0 momento de, esgotadas as invencdes da lei e da
jurisprudéncia, comecarmos a discutir seriamente a responsabilida-
de pessoal dos magistrados pelo conhecido fenémeno das leis que
ndo pegam, bem como refletirmos sobre a necessidade de mudan-
ca na postura dos juizes diante de leis e precedentes que eles pro-
prios deveriam cumprir. Ndo sera possivel superar a ideia de que o
Brasil € um pais de leis que ndo pegam, enquanto juizes reitera-
damente ndo cumprirem nem a lei, nem as decisdes exaradas pelo
proprio Poder Judiciario.

Nesse exato momento, a Caixa Econdmica Federal ainda insis-
te com inUmeros recursos e outras medidas judiciais na tentativa de
que algum deles chegue novamente ao STF e, desta vez, o tribunal
leve a sério sua proépria jurisprudéncia.
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