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RESUMO 

 

O presente estudo tem como objetivo apresentar o fenômeno da jurisprudência 

defensiva na esfera dos tribunais superiores da justiça comum, de modo a 

evidenciar o desacerto e a nocividade da escolha por essa maneira de agir, que 

pode ser resumida como o comportamento no sentido de dificultar o exame do 

mérito recursal. Nessa linha, resta nítida a relevância da pesquisa, dado que a 

concretização dos direitos necessita da superação do exame de admissibilidade dos 

recursos, logo a jurisprudência defensiva se mostra um impeditivo à construção de 

uma ordem jurídica justa e efetiva. Para atingir o objetivo, a metodologia adotada foi 

a conjugação entre pesquisa bibliográfica e análise de julgados e diplomas 

normativos. De início, procura-se contextualizar a crise quantitativa enfrentada 

atualmente pelas cortes superiores, destacando a mudança estrutural promovida em 

1988. Em seguida, procede-se a breve explanação acerca do juízo de 

admissibilidade, pontuando o que se exige em cada requisito. No capítulo seguinte, 

passa-se a tratar do fenômeno em si, apresentando seu conceito, sua motivação, o 

disciplinamento do Código de 2015 a seu respeito e alguns destacados exemplos. 

Posteriormente, aborda-se a incorreção da escolha de adotar a jurisprudência 

defensiva, demonstrando que a prática viola garantias constitucionais do 

jurisdicionado e despreza princípios muito caros ao direito processual. Assim, infere-

se que a aplicação de entendimentos defensivos agrava, e não soluciona, a crise 

dos tribunais superiores.  

 

Palavras-chave: Crise dos tribunais superiores. Jurisprudência defensiva. Juízo de 

admissibilidade. Entraves ilegítimos. Código de Processo Civil de 2015.  

 

 



ABSTRACT 

 

This study aims to present the phenomenon of defensive jurisprudence in the extent 

of higher courts of common justice, in order to highlight the mistake and harmfulness 

of choosing this way of acting, which can be summarized as the behavior in the 

sense of hindering the examination of the appeal's merits. In this context, the 

relevance of the research gets clear, given that the realization of rights requires 

overcoming the judgement of admissibility of appeals, so defensive jurisprudence 

proves to be an impediment to the construction of a fair and effective legal order. To 

achieve the objective, the methodology adopted was the combination of 

bibliographical research and analysis of decisions and normative diplomas. Initially, it 

seeks to contextualize the quantitative crisis currently faced by the higher courts, 

highlighting the structural change promoted in 1988. Then, there is a brief 

explanation about the admissibility judgment, pointing out what is required in each 

requirement. In the next chapter, the phenomenon itself is explained, presenting its 

concept, its motivation, the discipline of the Code of Civil Procedure regarding it and 

some outstanding examples. Subsequently, the incorrect choice of adopting 

defensive jurisprudence is discussed, demonstrating that the practice violates 

constitutional guarantees of the jurisdiction and disregards principles that are very 

dear to procedural law. Thus, it is inferred that the application of defensive theories 

aggravates, and does not solve, the crisis of the higher courts. 

 

Keywords: Crisis of the superior courts. Defensive jurisprudence. Admissibility 

judgement. Undue obstacles. 2015 Code of Civil Procedure.  
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1 INTRODUÇÃO 

 

A escolha pelo tema desta pesquisa se justifica pela dificuldade em 

aceitar o conjunto de posturas apelidado de “jurisprudência defensiva”. Pelas mais 

diversas vias, chega frequentemente ao conhecimento do acadêmico de Direito a 

proferição de decisões que impõem restrições ilegítimas ao efetivo acesso à justiça. 

A problemática é muito acentuada no que toca ao julgamento de recursos no âmbito 

dos tribunais superiores da justiça comum, causando inconformismo capaz de 

motivar a escolha do assunto deste trabalho. 

Nessa perspectiva, a jurisprudência defensiva pode ser sintetizada como 

o comportamento dos tribunais no sentido de dificultar o exame do mérito recursal. 

Para tanto, os julgadores elaboram incontáveis exigências para que um recurso 

ultrapasse o exame de admissibilidade. Assim, quando recebem um apelo, realizam 

exaustiva e minuciosa análise quanto ao preenchimento dos requisitos de 

admissibilidade, a fim de encontrar qualquer simples irregularidade a servir de 

fundamento para o não conhecimento da postulação.  

Sendo assim, a importância de discutir e pesquisar sobre o tema é 

manifesta. De nada adianta debater questões controvertidas de direito material se os 

recursos não superarem o exame de admissibilidade, pois uma coisa precede a 

outra. A criação de entraves injustificados para o conhecimento dos apelos, sem 

dúvidas, impacta seriamente a qualidade da prestação jurisdicional.  

Isto posto, o objetivo do presente trabalho foi apresentar o fenômeno da 

jurisprudência defensiva no agir dos tribunais superiores e suas implicações 

negativas, de sorte a chamar a atenção da comunidade científica para esse quadro, 

que se revela um impeditivo à construção de uma ordem jurídica justa e efetiva.  

A metodologia adotada foi a análise jurisprudencial e legislativa e, 

sobretudo, a pesquisa bibliográfica atinentes ao assunto, com o escopo de, 

mediante o cotejo entre os três, atingir o objetivo traçado. 

O primeiro capítulo tem o intuito de contextualizar a sobrecarga de 

trabalho que assola os tribunais superiores atualmente, buscando destacar as 

principais tentativas de solução do problema, conforme a ordem cronológica. Para 

isso, apresentar-se-á o modelo de sistema recursal vigente até 1988, bem como as 

razões para o seu insucesso e consequente substituição pelo modelo atual. Em 

seguida, serão expostas as funções de STF e STJ no sistema inaugurado em 1988, 
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os motivos para a deturpação do modelo e as medidas que foram adotadas com o 

fito de corrigir a disfunção.  

O capítulo seguinte cuida do juízo de admissibilidade, etapa do 

julgamento dos recursos em que ocorre a maioria das manifestações do infesto 

fenômeno jurisprudência defensiva. Nessa toada, serão brevemente expostos os 

principais pontos relativos ao exame de admissibilidade, com explicação específica 

para cada um dos requisitos, de modo que o leitor tenha o conhecimento exigido 

para o entendimento dos capítulos subsequentes. 

Em seguida, passar-se-á ao tema propriamente dito, mediante a 

apresentação do que se convencionou chamar de jurisprudência defensiva, da razão 

para tal comportamento das cortes, da maneira encontrada pelos ministros para 

fundamentar as decisões defensivas e, ainda, do tratamento que o Código de 

Processo Civil de 2015 deu ao tema. Na sequência, dissertar-se-á sobre alguns 

eminentes exemplos de jurisprudência defensiva no âmbito dos tribunais superiores, 

obedecendo a seguinte sequência: explanação do entendimento jurisprudencial, 

exibição de julgados, com propósito ilustrativo, e indicação justificada do desacerto 

da respectiva tese. 

Por fim, tratar-se-á da nocividade do comportamento defensivo, 

demonstrando que a prática viola garantias constitucionais do jurisdicionado e 

despreza princípios muito caros ao direito processual. Assim, restará evidente o 

porquê de a jurisprudência defensiva estar na contramão da ciência processual 

hodierna e ser aspecto que agrava, e não soluciona, a crise dos tribunais superiores.  
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2 A MUDANÇA NA ESTRUTURA DO SISTEMA RECURSAL DA JUSTIÇA COMUM                    

OPERADA PELA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988  

 

É certo que a compreensão da jurisprudência defensiva passa pela 

assimilação do funcionamento do sistema recursal. E, para entender o sistema atual 

e suas vicissitudes, interessa conhecer o anterior, que precedeu a Carta 

Constitucional de 1988, bem como ter em mente algumas modificações promovidas 

no regime recursal, ao longo da história recente, com vistas à solução das crises 

quantitativas enfrentadas pelos tribunais. 

 

2.1 Modelo vigente antes da Constituição Federal de 1988 

  

Até 1988 o sistema recursal da República Federativa do Brasil tinha 

apenas um tribunal de superposição, o Supremo Tribunal Federal (STF). O Decreto 

n. 848, de 1890, baixado pelo governo provisório do País, atribuiu à mencionada 

corte simultaneamente a função de corte constitucional e a de manter a integridade 

do direito federal infraconstitucional, sendo tal sistemática mantida por todas as 

Constituições e emendas significativas subsequentes. 

O modelo adotado teve clara inspiração no Judiciary Act, do Direito 

estadunidense, em que o writ of error servia como instrumento de impugnação de 

decisões finais dos tribunais dos estados contrárias à Constituição ou que 

discutissem a validade de lei federal ou tratado. Aqui, deu-se ao instrumento o nome 

de “Recurso Extraordinário”, como bem explica Humberto Theodoro1: 

 
[...] trata-se de um recurso excepcional, admissível apenas em hipóteses 
restritas, previstas na Constituição com o fito específico de tutelar a 
autoridade e aplicação da Carta Magna. Dessas características é que adveio 
a denominação de “recurso extraordinário”, adotada inicialmente no 
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, e, posteriormente, 
consagrada pelas diversas Constituições da República, a partir de 1934. 

 
Portanto, por quase cem anos o STF teve a tarefa de, mediante o 

julgamento de Recurso Extraordinário, decidir também acerca de questões 

exclusivamente federais, sem repercussões de ordem constitucional. Esse modelo, 

 
1 THEODORO JÚNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 48. ed. Rio de Janeiro: 

Forense, 2008, p. 723 
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no entanto, começou a ser questionado quando se notou aumento preocupante no 

número de recursos que chegavam à Corte Maior.  

A sobrecarga de trabalho do tribunal foi séria e diuturna a ponto de ganhar 

a fama de “Crise do STF”, fenômeno por demais debatido entre os processualistas 

no século passado. Naturalmente buscaram identificar as causas do problema, 

sendo a mais destacada a centralizadora repartição de competências legislativas da 

federação brasileira. 

No Brasil, a competência para legislar até hoje é altamente concentrada 

na União, deixando pouco espaço para as legislações estaduais e municipais. Como 

consequência, incontáveis lides levadas ao Judiciário envolvem legislação federal, o 

que abre margem para interposição de recurso a tribunal de superposição, sob a 

alegativa de ofensa a norma federal. Assim, um elevado número de processos 

poderia acessar o STF pela via do Recurso Extraordinário. 

Isso se deve à maneira como foi formada a federação brasileira, originada 

pela distribuição de parcela do poder, que antes era central, para os demais entes. 

Sobre o assunto, pontuam Teresa Alvim Wambier e Bruno Dantas2: 

 
Partiu-se, portanto, aqui, da forma unitária para a fracionária. Não houve 
união de partes, pois partes não havia. Foi, portanto, o poder central que 
concedeu às unidades, artificialmente criadas, parte da competência para 
legislar. 

 
Pelo movimento contrário nasceu a federação nos Estados Unidos da 

América, onde os Estados, fortes e independentes, decidiram abrir mão de algum 

poder em prol da formação de um Estado federado. Percebe-se que, ao importar o 

modelo estadunidense para cá, deixaram de observar uma medular diferença entre 

as nações, com desdobramentos no volume de trabalho da Corte Máxima brasileira.  

Ainda a respeito das causas da crise, é imperioso tratar do crescimento 

demográfico ocorrido no País, o qual, diga-se a título ilustrativo, saiu de 14 para 70 

milhões de habitantes no período compreendido entre 1890 e 19603. É natural que o 

número de processos em tramitação no Poder Judiciário aumente na medida do 

incremento populacional, logo é fácil perceber como a atividade do Pretório Excelso 

 
2 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordinário e a 

nova função dos tribunais superiores no direito brasileiro. 3 ed. São Paulo: Editora Revista dos 
Tribunais, 2016, p. 300.  

3 SIMÕES, Celso Cardoso Silva. Breve histórico do processo demográfico. In: IBGE, Coordenação de 
Geografia (org.). Brasil: uma visão geográfica e ambiental no início do século XXI. Rio de 
Janeiro: 2016, p. 41. Disponível em: 
https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv97884_cap2.pdf. Acesso em: 22 mai. 2021 

https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv97884_cap2.pdf
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foi impactada com o passar dos anos. 

Simultaneamente ao acréscimo demográfico houve o processo de 

industrialização e a aproximação do Estado brasileiro de um Estado de Bem-Estar 

social, mediante mais intervenção estatal na economia e nas relações privadas. 

Esses dois certamente são fatores que elevam o nível de litigiosidade de uma 

sociedade. 

Ademais, para explicar a crise do STF, mister se faz abordar alguns 

elementos da cultura brasileira. Não é difícil constatar que o brasileiro, em geral, 

tende a judicializar conflitos. Nos dizeres de Rodolfo de Camargo Mancuso4, existe 

aqui uma “propensão a repassar às mãos do Estado a tarefa e a responsabilidade 

de dirimir os conflitos”, de sorte que o Judiciário se ocupa com uma enormidade de 

lides de baixa relevância, que poderiam ser solucionadas por outros meios. Métodos 

que não envolvam a jurisdição, como a solução amigável e informal (normalmente 

alcançada quando cada parte faz concessões) e a arbitragem, muitas vezes não são 

sequer cogitados pelas partes. Parece estar internalizado na consciência do 

brasileiro que a jurisdição é caminho necessário para sanar conflitos. 

Para agravar essa situação, no bojo de processos judiciais a sugestão de 

emprego da conciliação e da mediação é comumente mal recebida. Essas técnicas 

são vistas com verdadeiro descrédito pelos litigantes brasileiros. Logo, as lides 

judiciais costumam realmente ser decididas por magistrados. 

Nesse tocante, verifica-se, também, a cultura do recurso, 

consubstanciada na praxe de, frente a uma decisão que, de algum modo, desagrade, 

recorrer até que estejam esgotadas as possibilidades. Não é inabitual encontrar 

processos nos quais um litigante promove todas as tentativas permitidas, até 

aquelas que sabe serem infundadas, para reformar decisão que lhe seja 

desfavorável. O ex-ministro do Superior Tribunal de Justiça (STJ) Sidnei Agostinho 

Beneti5 reúne algumas razões para esse comportamento: 

 
Resistência natural do litigante vencido em julgamentos, zelo profissional do 
patrocínio derrotado, às voltas com o dever de ir até a última instância para 
não incidir em omissão e responsabilidade profissional pela perda de uma 
chance, [...] interesse procrastinatório devido a acumulação de vantagens 
decorrentes do passar do tempo, ou, mesmo, desejo de adiar a 

 
4 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso à justiça: condicionantes legítimas e ilegítimas. São 

Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 54. 
5 BENETI, Sidnei Agostinho. Reformas de descongestionamento de tribunais. BDJur, Brasília, 

2010. Disponível em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/27617>. Acesso em: 22 mai. 2021. 

http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/27617
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definitividade da contrariedade. 

 
Mostrados os principais motivos de existência da crise, importa, agora, 

aludir sobre as tentativas de solução que foram implementadas. Em 1963, por 

emenda ao Regimento do Supremo, foi instituído o instrumento da súmula de 

jurisprudência dominante, na qual seriam inscritos enunciados que expressassem o 

entendimento firme do órgão sobre uma matéria. O idealizador, Ministro Victor 

Nunes Leal, sustentou que a novidade aceleraria os julgamentos6, ajudando a 

desafogar o tribunal. 

Outra providência tomada foi a autorização, conferida pela Constituição 

de 1967, para o STF, via regimento interno, dispor sobre "o processo e o julgamento 

dos feitos de sua competência originária ou de recurso"7. Com isso, a corte pôde, 

objetivando aliviar a situação de sobrecarga, limitar consideravelmente as hipóteses 

de cabimento do Recurso Extraordinário. Foi nesse contexto que, em 1975, surgiu o 

instituto da arguição de relevância, que permitia o julgamento de recurso tido como 

incabível inicialmente, desde que demonstrada sua relevância por aspectos morais, 

econômicos, sociais e políticos. 

Ocorre que essas medidas não foram capazes de findar a crise 

quantitativa. Em razão disso, no fim da década de 1980, decidiu-se adotar a solução 

que José Afonso da Silva 8  defendia desde 1963, em sua obra “Do recurso 

extraordinário no direito processual brasileiro”, qual seja: 

 
Falta um Tribunal Superior correspondente ao TSE e TST para compor as 
estruturas judiciárias do direito comum, do direito fiscal federal e questões 
de interesse da União e do direito penal militar. Tal órgão que 
denominaríamos de Tribunal Superior de Justiça, por uma questão de 
uniformidade terminológica relativamente aos já existentes, teria como 
competência fundamental, entre outras, julgar em grau de recurso, as 
causas decididas em única ou última instância pelos tribunais ou juízes 
estaduais, dos feitos da Fazenda nacional e militares: a) quando a decisão 
recorrida fosse contrária à letra de tratado ou lei federal; b) quando se 
contestasse a validade de lei ou ato do governo local na decisão recorrida 
a interpretação de lei federal invocada fosse diversa da que lhe haja dado 
qualquer tribunal estadual ou tribunal militar ou o Tribunal Federal de 

 
6  DIAS, Marcus Gil Barbosa. Controle de constitucionalidade e política judiciária. Revista de 

informação legislativa, Brasília, v. 44, n. 173, p. 175-191, 2007. Disponível em:  
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/44/173/ril_v44_n173_p175.pdf. Acesso em: 22 mai. 2021 

7 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil de 1967. Art. 115 - O Supremo Tribunal 
Federar funcionará em Plenário ou dividido em Turmas. Parágrafo único - O Regimento Interno 
estabelecerá: [...] c) o processo e o julgamento dos feitos de sua competência originária ou de 
recurso. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm>. 
Acesso em: 23 mai. 2021. 

8 SILVA. José Afonso da. Do recurso extraordinário no direito processual brasileiro. São Paulo: 
RT, 1963, p. 445. 

https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/44/173/ril_v44_n173_p175.pdf
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Recursos, ou divergisse de decisão por ele próprio proferida.  

 
Assim, a Constituição Federal de 1988 criou um tribunal para assimilar 

parte das funções do STF: o Superior Tribunal de Justiça. Operou-se um 

fracionamento da competência da Corte Máxima, com transferência ao novo órgão 

da tarefa de zelar pelo direito federal infraconstitucional. 

 

2.2 Modelo vigente após a Constituição Federal de 1988 

 

A nova ordem constitucional trouxe significativa mudança na estrutura do 

sistema recursal da Justiça comum. Além da fundação de um outro tribunal de 

superposição, houve a extinção do Tribunal Federal de Recursos, cuja competência 

foi repartida entre cinco tribunais criados, os Tribunais Regionais Federais. 

Concernentemente ao tema, assevera Mauro Campbell Marques9 que o STJ: 

 
[...] modus in rebus - toma o lugar do Tribunal Federal de Recursos (TFR), 
sem, contudo, absorver a competência deste, uma vez que a jurisdição 
recursal federal [...] estratificara-se nos cinco Tribunais Regionais Federais 
implantados por força do mesmo constituinte originário. 

 
Desse modo, teve início, em 1988, uma nova fase no controle da 

aplicação do direito federal infraconstitucional brasileiro. A partir de então, coube ao 

STJ dar a última palavra sobre questões federais. Arruda Alvim 10  descreve 

brilhantemente a função desempenhada pela corte: 

 
A função jurisdicional exercida pelo Superior Tribunal de Justiça representa 
a culminância e o fim da atividade judicante em relação à inteligência de 
todo o direito federal de caráter infraconstitucional. Significa sempre a última 
e definitiva palavra sobre o seu entendimento e a sua aplicação. O 
conhecimento do direito positivo federal infraconstitucional, na sua 
percepção final e última, é indesvinculável da casuística em que se estampa 
a interpretação do STJ. 

 
Tem o STJ como incumbência principal controlar a aplicação e uniformizar 

a interpretação da legislação federal infraconstitucional. Atinge esse fim por meio do 

julgamento do Recurso Especial, meio de impugnação engendrado mediante a 

retirada dos aspectos constitucionais do Recurso Extraordinário. Profícuo o 

 
9 MARQUES, Mauro Campbell. Vinte anos do Superior Tribunal de Justiça: o Tribunal da eficiência da 

cidadania. Revista do Advogado, São Paulo, v. 28, n. 103, p. 86-89, maio.2009, p. 87. 
10 ALVIM, José Manuel de Arruda. A alta função jurisdicional do Superior Tribunal de Justiça no 

âmbito do recurso especial e a relevância das questões. Revista de Processo, São Paulo, vol. 96, 
out. 1999, p. 37. 
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comentário de Gleydson Oliveira11 sobre o tópico: 

 
A Constituição Federal de 1988, ao regular a organização do Poder 
Judiciário, criou o Superior Tribunal de Justiça [...], cuja missão precípua é 
ser guardião da legislação federal mediante recurso especial, atribuição 
essa que, anteriormente, estava afeta ao Supremo Tribunal Federal por 
meio de recurso extraordinário. 

 
Além da citada competência recursal extraordinária, o tribunal tem 

competências originária e recursal ordinária. Faz a cognição primária de ações 

específicas, escolhidas pelo legislador pelo critério da importância dos sujeitos e dos 

valores constitucionais envolvidos, como ensina Humberto Martins12. Além disso, 

tem a incumbência de apreciar recursos ordinários em situações particulares. 

É ciente disso que Fredie Didier Júnior 13  ressalta a importância do 

tribunal criado pela Carta de Outubro, registrando que desempenha “uma função 

paradigmática, na medida em que suas decisões devem servir de exemplo a ser 

seguido pelos demais tribunais”. Em suma, pode-se afirmar que o STJ recebeu do 

STF o axial papel de guardião do direito federal. 

Após a mudança, o Pretório Excelso passou a estar focado na matéria 

constitucional, tendo como deveres precípuos uniformizar a hermenêutica 

constitucional e exercer o controle de constitucionalidade. Tendo em vista que a 

interpretação da matéria constitucional demanda um olhar mais cuidadoso em 

comparação com os demais ramos do Direito, é essencial, para o bom 

funcionamento do aparato judiciário nacional, que o STF tenha um volume de 

processos compatível com sua capacidade produtiva.  

Como mencionado, o âmbito de cabimento do Recurso Extraordinário 

passou por uma limitação, de sorte a ficar restrito a matérias constitucionais. Aquilo 

que foi removido do extraordinário agora se encontra no âmbito do Recurso Especial. 

Houve um fracionamento, e não a concepção de um instituto com um novo regime, 

logo os dois recursos guardam muitas semelhanças.  

Recurso Extraordinário e Recurso Especial são espécies do gênero 

recurso extraordinário (ou recurso excepcional, para evitar confusões). Uma 

 
11 OLIVEIRA, Gleydson Kleber Lopes de. Recurso Especial, São Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, 

p. 143. 
12 MARTINS, Humberto. Origem, estrutura e funções constitucionais do Superior Tribunal de Justiça: 

20 anos de jurisdição federal. Revista do Advogado, São Paulo, v. 28, n. 103, p. 62-69, 
maio/2009, p. 64. 

13  DIDIER JÚNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Meios de impugnação às 
Decisões Judiciais e Processo nos Tribunais. 7. ed. Bahia: JusPodivm, 2009, p. 304. 
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característica fulcral de tais recursos é a de que têm fundamentação vinculada, ou 

seja, só são cabíveis para impugnar certos vícios da decisão. Não está o recorrente 

livre para alegar qualquer discordância, visto que os recursos excepcionais não têm 

por objetivo reparar injustiça cometida. Rodolfo de Camargo Mancuso14 faz ótima 

síntese das simetrias entre os aludidos recursos: 

 
São características comuns a esses recursos excepcionais: a) exigem o 
prévio esgotamento das instâncias ordinárias; b) não são vocacionados à 
correção da injustiça do julgado recorrido; c) não servem para a mera 
revisão da matéria de fato; d) apresentam sistema de admissibilidade 
dobrado ou bipartido, com uma fase perante o Tribunal a quo (TJ, TRF) e 
outra perante o ad quem (STF, STJ) [...] 

 
Outro traço marcante do recurso excepcional é sua incompatibilidade com 

o reexame de provas ou fatos, a qual, juntamente com a fundamentação vinculada, 

constitui o cerne para a assimilação do papel principal dos tribunais superiores 

dentro do sistema recursal brasileiro. Os tribunais superiores não foram pensados 

para servir de terceira instância, acessível a qualquer litigante descontente com o 

julgado. Eles devem, na verdade, apresentar a jurisdicionados e magistrados qual a 

correta interpretação da norma, de modo que a aplicação seja acertada e uniforme 

em todo o país. Com isso, confere-se certeza ao direito aplicado nacionalmente, 

proporcionando coesão ao ordenamento jurídico pátrio15. 

Identifica-se com facilidade como os recursos excepcionais se distinguem 

daqueles endereçados aos tribunais de segunda instância. Nas razões destes 

últimos, a parte tem liberdade para arguir qualquer sorte de inconformismo com a 

decisão16. O exame de admissibilidade não leva em conta o motivo da insurgência, 

uma vez que a lei não limita a causa de pedir recursal. Ademais, os recursos 

ordinários, como forma de tutelar os direitos subjetivos dos integrantes da relação 

processual, permitem o reexame da matéria fática, com vistas à correção de 

eventual injustiça cometida na decisão recorrida. 

A criação do STJ, contudo, não teve o condão de superar a crise do STF. 

A bem da verdade, o quadro se agravou, pois o Superior Tribunal de Justiça incorreu 

 
14 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordinário e recurso especial. 10. ed. São Paulo: 

Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 127. 
15 SILVA, Jéssica de Melo. A jurisprudência defensiva do Superior Tribunal de Justiça e sua 

superação pelo novo Código de Processo Civil: um juízo de expectativa. 2015. Trabalho de 
conclusão de curso (graduação em Direito) – Faculdade de Ciências Jurídicas e Sociais, Centro 
Universitário de Brasília, Brasília, 2015, p. 33. 

16 DIDIER JÚNIOR, Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. V. 3. 
13 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2016, p. 97. 
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em idêntica crise, recebendo montante de serviço que ultrapassa sobremaneira sua 

capacidade de trabalho. Assim, por ter se expandido, o problema ficou conhecido 

como a “crise dos tribunais superiores”. 

A explicação para esse fenômeno não difere muito daquela exposta na 

crise inicial. A competência legislativa permaneceu demasiadamente concentrada na 

União, permitindo que em quase todo processo judicial a parte venha a alegar 

ofensa a norma federal. O crescimento populacional seguiu sendo observado nos 

anos seguintes a 1988. E o aspecto cultural, de judicializar e recorrer sempre, foi 

inclusive agravado, visto que a Constituição fomentou o exercício de direitos, 

elevando os níveis de litigiosidade no país. 

Essa crise dos tribunais de superposição gera consequências deveras 

danosas ao sistema jurídico pátrio, cabendo, aqui, breve alusão a duas delas. 

Primeiramente, a demora nos julgamentos, que viola a garantia constitucional da 

razoável duração do processo, desgasta os litigantes e gera insegurança jurídica, 

pois deixa por anos os jurisdicionados incertos quanto ao sentido de interpretação 

da norma. A outra repercussão digna de nota é a massificação das decisões. Diante 

de um volume descomunal de trabalho, os magistrados deixam de analisar 

cuidadosamente muitos casos, proferindo decisões com fundamentação precária, 

muitas vezes dissociada da realidade.  

Especificamente no contexto do STJ, observa-se que a corte funciona 

mais como terceira instância do que como tribunal de superposição. Por inexistir um 

filtro acerca da relevância, o tribunal se vê obrigado a julgar incontáveis processos 

com interesse circunscrito às partes. Nas palavras de Marinoni17, a “Corte fica a 

serviço do interesse privado, deixando de importar o interesse público na definição 

do sentido da lei”. 

Na prática, os jurisdicionados se valem da “contrariedade a lei federal” 

para manejar Recurso Especial contra qualquer decisão de tribunal de apelação da 

qual discordem, o que sobrecarrega os membros da corte. Isso afasta o tribunal de 

sua missão precípua, pois falta tempo para apreciar os recursos realmente 

importantes, os quais acabam sendo julgados com atraso e, muitas vezes, em 

massa, sem a devida atenção. Sobre esse desvirtuamento de função, que parece 

 
17  MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ no Estado Constitucional (Fundamentos dos Precedentes 

Obrigatórios no Projeto de CPC). Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, Porto 
Alegre, v. 53, mar./abr. 2013, p. 8. 
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ser o ponto mais crítico no âmbito do STJ hoje, sintetiza Rodolfo de Camargo 

Mancuso18:   

 
[...] uma das graves deficiências da estrutura jurídica nacional: ocorrências – 
civis, penais ou administrativas – de parca ou nenhuma complexidade são 
admitidas na Justiça estatal e percorrem todos os graus de jurisdição, 
empenhando o tempo e atenção de tantos operadores do Direito, até chegar 
ao Tribunal da Federação que, por missão institucional, deveria preservar-
se para dirimir questões envolvendo autoridade, validade, eficácia e 
exegese do Direito federal comum, em casos de notável transcendência, 
relevância e complexidade. 

 
Como esperado, buscou-se, por meio de alterações legislativas, remediar 

a crise nas instituições. São dignas de menção as inovações promovidas pela Lei n. 

9.756/98, notadamente o regime de retenção dos recursos excepcionais e a 

ampliação dos poderes do relator nos tribunais, providências que objetivaram 

acelerar o julgamento dos feitos nas cortes superiores. Sem dúvidas, essas ações 

dinamizaram a tramitação dos recursos, mas não chegaram a solucionar a questão.  

A próxima tentativa relevante veio com a Emenda Constitucional n. 

45/2004, ao inserir a súmula vinculante e a repercussão geral. A primeira consiste 

em enunciado que exprime entendimento firme do STF, sendo de observância 

obrigatória para o Poder Judiciário e para a Administração Pública. Já a segunda foi 

introduzida como pressuposto de admissibilidade do Recurso Extraordinário, 

servindo como filtro, para que apenas as lides significativas, do ponto de vista social, 

jurídico, político ou econômico, cheguem à Corte Máxima. Embora deva-se 

reconhecer o avanço, tais medidas também não puseram fim ao problema. Acerca 

do impacto causado pelo estabelecimento da repercussão geral, Wambier e 

Dantas19 ponderam: 

 
Desde o advento da repercussão geral, como requisito específico de 
cabimento do recurso extraordinário, os números caíram consideravelmente. 
Estima-se que tenha havido uma diminuição de 46% de 2004 até 2014. 
Entretanto, ainda assim, nossos números continuam escandalosamente 
altos, se compararmos a um padrão internacional.  

 
Outro passo à frente foi dado em 2008, com a instituição, pela Lei n. 

11.672/2008, de um regime específico de julgamento no STJ: o dos recursos 

especiais repetitivos. A técnica permitiu ao tribunal, na hipótese de pluralidade de 

 
18 MANCUSO, 2011, op. cit., p. 56. 
19 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordinário e a 

nova função dos tribunais superiores no direito brasileiro. 3 ed. São Paulo: Editora Revista 
dos Tribunais, 2016, p. 306. 
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recursos com fundamento na mesma questão de direito, julgar apenas aquele(s) que 

melhor represente(m) a controvérsia, de sorte que a solução seja replicada para 

todos. Com isso, tem-se uma diminuição no volume de processos remetidos ao STJ, 

um reforço em segurança jurídica e uma formação mais qualificada dos precedentes. 

Por fim, vale citar a diretriz de valorização dos precedentes dos tribunais 

superiores que se destaca no Código de Processo Civil de 2015 (CPC/15). O 

regramento dado pelo novel diploma representa o topo de uma escalada gradual da 

legislação nacional acerca da formação de precedentes, tendo expandido institutos 

existentes e criado novos, como o elogiado Incidente de Resolução de Demandas 

Repetitivas. Tal opção revela-se uma excelente maneira de compatibilizar o cenário 

de massificação das relações sociais com os princípios da celeridade e da 

segurança jurídica. 

Apresentadas as principais medidas no sentido de encerrar a 

problemática, é possível afirmar que a criação do STJ, malgrado não tenha surtido o 

efeito idealizado, foi a mais importante e eficiente delas. Sem o STJ, seguramente o 

STF estaria afundado numa crise muito mais grave, que poderia desencadear um 

caos no sistema jurídico brasileiro. 

Desse modo, tem-se que a crise dos tribunais superiores se apresenta 

como um problema complexo, de múltiplas causas, demandando ações em diversas 

frentes. Deve-se pontuar, também, que a crise não será sanada, por melhor que seja 

a ideia, sem a colaboração de todos os sujeitos do sistema judiciário: litigantes, 

procuradores, magistrados, serventuários etc.  
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3 BREVES CONSIDERAÇÕES SOBRE O JUÍZO DE ADMISSIBILIDADE DOS   

RECURSOS CÍVEIS 

 

Para compreender por completo o fenômeno da jurisprudência defensiva, 

é imprescindível conhecer a dinâmica de julgamento dos recursos. Nesse tema, 

desponta com vital importância o juízo de admissibilidade, pois é nesta etapa do 

julgamento que se dá a maioria das manifestações desse nefasto fenômeno. Assim, 

dedica-se um capítulo do trabalho para tratar de forma perfunctória do juízo de 

admissibilidade, destacando os pontos mais relevantes sobre o assunto, de modo 

que o leitor tenha uma visão geral, necessária para o entendimento dos capítulos 

subsequentes. 

 

3.1 Generalidades sobre o juízo de admissibilidade 

  

O recurso, assim como todo ato postulatório, passa por um duplo exame 

por parte do julgador: o de admissibilidade e o de mérito. O primeiro tem prioridade 

lógica sobre o segundo, uma vez que por meio dele se analisa se a postulação 

reúne condições de ter seu mérito apreciado 20 . Dessa forma, o juízo de 

admissibilidade (ou de prelibação) indica se o recurso tem ou não aptidão para ter 

seu objeto litigioso julgado. Em caso de juízo positivo, diz-se que o recurso foi 

conhecido (ou admitido), levando o magistrado ao segundo exame. 

Vale sublinhar que o juízo de mérito é o momento em que o julgador 

examina o conteúdo do litígio e verifica se há fundamento nas alegações, concluindo 

pelo acolhimento ou rejeição da postulação. Não há que se confundir com o exame 

de admissibilidade, que consiste na identificação de condições preliminares que a 

pretensão deve preencher. 

Cumpre pontuar que as questões atinentes ao juízo de admissibilidade, à 

exceção de uma situação, admitem, por serem de ordem pública, decisão de ofício 

do julgador, prescindindo de provocação. A exceção encontra-se positivada no § 3º 

do art. 1.018 do CPC/1521, que atribui ao agravado o dever de arguir e provar que o 

agravante deixou de juntar o instrumento aos autos de papel no prazo de três dias. 

 
20 DIDIER JÚNIOR; CUNHA, op. cit., p. 105. 
21 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de março de 2015. Código de Processo Civil. Art. 1.018. § 2º Não 

sendo eletrônicos os autos, o agravante tomará a providência prevista no caput, no prazo de 3 
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O juízo de admissibilidade dos recursos cíveis se dá mediante a análise 

da satisfação a sete exigências legais, os chamados requisitos de admissibilidade. 

São eles: cabimento, legitimidade, interesse, inexistência de fato impeditivo ou 

extintivo do poder de recorrer, tempestividade, regularidade formal e preparo. Alguns 

recursos demandam pressupostos específicos, mas todos, cada um à sua maneira, 

precisam preencher os sete requisitos para chegarem ao exame de mérito.  

Cabe registrar a principal classificação dos requisitos de admissibilidade, 

qual seja a que os divide em intrínsecos e extrínsecos, de Barbosa Moreira. Os 

primeiros são aqueles relativos à existência do direito de recorrer: cabimento, 

legitimidade, interesse e inexistência de fato impeditivo ou extintivo. Os extrínsecos 

são os que dizem respeito ao modo de exercer o direito de recorrer: tempestividade, 

regularidade formal e preparo22. Embora haja, na doutrina especializada, alguma 

divergência quanto a essa classificação, as repercussões são diminutas, na medida 

em que a categorização é eminentemente didática. 

 

3.2 Requisitos de admissibilidade 

 

Superadas as generalidades concernentes ao exame de prelibação, 

passa-se a abordar especificamente cada um dos requisitos, buscando apresentar o 

que o recorrente deve fazer para implementá-los. 

 

3.2.1 Cabimento 

 

Consoante Araken de Assis 23 , o cabimento é requisito que se 

consubstancia em dois elementos: a aptidão da decisão para sofrer impugnação e a 

adequação do recurso manejado. Assim, para ser cabível na hipótese, o recurso 

precisa atacar decisão recorrível e ser apropriado para a situação. No bojo das 

discussões acerca do cabimento dos recursos, comumente são mencionadas duas 

 
(três) dias a contar da interposição do agravo de instrumento. § 3º O descumprimento da 
exigência de que trata o § 2º, desde que arguido e provado pelo agravado, importa 
inadmissibilidade do agravo de instrumento. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm>. Acesso em: 2 jun. 
2021. 

22 DIDIER JÚNIOR; CUNHA, op. cit., p. 107. 
23 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 6. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 151. 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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regras presentes no direito processual civil brasileiro: a da unirrecorribilidade e a da 

taxatividade.  

A unirrecorribilidade, também conhecida como singularidade ou unicidade, 

prega a impossibilidade de manejo simultâneo de dois recursos contra o mesmo 

decisum. Salvo para acórdãos objetivamente complexos e embargos de declaração 

conjuntos a outro recurso, em caso de interposição de mais de um recurso, apenas 

o primeiro será considerado, sendo os seguintes inadmitidos24.  

A regra da taxatividade, por sua vez, declara que todo recurso deve estar 

previsto em lei. Não existe recurso sem previsão legal, logo o rol insculpido na 

norma é numerus clausus. Como desdobramentos dessa regra, como ensinam 

Didier Jr. e Leonardo Carneiro25, tem-se a impossibilidade de instituição de nova 

espécie recursal por regimento interno de tribunal, negócio jurídico processual ou 

mesmo lei estadual (pois aos Estados não compete legislar sobre direito processual).  

Ainda quanto ao cabimento, é imperioso dissertar sobre o princípio da 

fungibilidade recursal. Corolário dos princípios da boa-fé processual, da primazia da 

decisão de mérito e da instrumentalidade das formas, a fungibilidade permite a 

conversão do recurso inapropriado no correto, permitindo o aproveitamento da 

interposição equivocada, dentro de certas circunstâncias.  

Antes do advento do CPC/15, exigia-se a observância do prazo do 

recurso correto, porém essa condição se esvaziou com a unificação dos prazos em 

quinze dias. Agora, o requisito para a aplicação da fungibilidade é apenas a 

existência de dúvida objetiva a respeito do cabimento. Muitos doutrinadores 

apontam, também, como critério a inocorrência de erro grosseiro. Percebe-se, 

entretanto, que, havendo dúvida objetiva, o erro não será grosseiro. Logo, as duas 

condições têm o mesmo conteúdo. 

 

3.2.2 Legitimidade 

 

A lei processual expressamente confere legitimidade recursal à parte, ao 

terceiro prejudicado e ao Ministério Público. Devem ser considerados partes não 

apenas os ocupantes dos polos ativo e passivo desde o começo, mas também os 

terceiros intervenientes. Nessa perspectiva, o “assistente (simples ou litisconsorcial), 

 
24 DIDIER JÚNIOR; CUNHA, op. cit., p. 110. 
25 Ibidem, p. 111. 
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o denunciado, o chamado etc. recorrem na qualidade de parte, pois adquiriram essa 

qualidade pela intervenção do terceiro”26. 

Situação peculiar é a do amicus curiae, que ganha a condição de parte 

quando intervém, dado que é modalidade de intervenção de terceiro, como 

assistência, denunciação da lide etc., mas é textualmente impedido de recorrer27. No 

entanto, o código abre duas exceções: a oposição de embargos declaratórios e o 

recurso contra decisão que julgue incidente de resolução de demandas repetitivas28. 

Além das insculpidas no CPC/15, Didier Jr. e Leonardo Carneiro29 sustentam haver 

mais uma situação em que o amicus curiae tem legitimidade recursal, qual seja o 

recurso da decisão que inadmite sua intervenção no feito. 

O terceiro prejudicado legitimado a recorrer é sujeito que não integra a 

lide até então, passando, mediante a interposição do recurso, a fazer parte do 

processo. Para ser legitimado, o sujeito deve observar o que preconiza o parágrafo 

único do art. 996 do CPC/1530. Sendo assim, o terceiro precisa ser (i) titular (ou 

cotitular) da relação jurídica discutida, (ii) titular (ou cotitular) de relação jurídica 

conexa à discutida ou (iii) legitimado extraordinário31. 

No que toca ao Parquet, tem legitimidade recursal assegurada quando 

figura como parte e também quando participa na condição de custos legis, cabendo 

citar o enunciado 99 da Súmula do STJ: "O Ministério Público tem legitimidade para 

recorrer no processo em que oficiou como fiscal da lei, ainda que não haja recurso 

da parte". Tem-se, assim, que a legitimidade do Parquet fiscal da ordem jurídica 

independe do comportamento das partes. 

 

3.2.3 Interesse 

 

O interesse recursal conserva a mesma lógica do interesse de agir, logo 

seu exame passa pelo binômio utilidade-necessidade. Acerca da utilidade, Araken 

 
26 DIDIER JÚNIOR; CUNHA, op. cit., p. 111.  
27 Art. 138. § 1º A intervenção de que trata o caput não implica alteração de competência nem 

autoriza a interposição de recursos, ressalvadas a oposição de embargos de declaração e a 
hipótese do § 3º. 

28 Art. 138. § 3º O amicus curiae pode recorrer da decisão que julgar o incidente de resolução de 
demandas repetitivas. 

29 DIDIER JÚNIOR; CUNHA, op. cit., p. 113. 
30 Art. 996. Parágrafo único. Cumpre ao terceiro demonstrar a possibilidade de a decisão sobre a 

relação jurídica submetida à apreciação judicial atingir direito de que se afirme titular ou que possa 
discutir em juízo como substituto processual. 

31 DIDIER JÚNIOR; CUNHA, op. cit., p. 114. 



26 

 

de Assis32 afirma que “da interposição do recurso porventura cabível há de resultar 

ao recorrente situação mais favorável do que a defluente do ato impugnado”, ou seja, 

a parte deve esperar que o julgamento do recurso a coloque em situação mais 

benéfica. Já a necessidade pressupõe que o litigante precise se valer do recurso 

para obter a vantagem perseguida. Caso consiga por outro meio, não haverá 

interesse recursal. 

Percebe-se, então, que a “noção de interesse de recorrer é mais 

prospectiva do que retrospectiva”33 . Olha-se mais para o que o recurso pode 

acarretar do que para o que se discutiu da decisão impugnada para trás. Para mais, 

vale acentuar que o interesse recursal não pressupõe sucumbência. Há casos em 

que, mesmo sem sucumbir, o litigante tem interesse recursal, vide embargos de 

declaração e terceiro interessado. 

Por último, destaque-se que é permitida a interposição de recurso apenas 

para ver modificada a fundamentação da decisão recorrida, sem pretensão de 

mudança do resultado. O advento do CPC/15 enfraqueceu sobremaneira o 

entendimento em sentido contrário, como apontam Didier Jr. e Leonardo Carneiro34: 

 
Costumava-se dizer que não se poderia recorrer apenas para discutir o 
fundamento da decisão; seria preciso discordar da conclusão a que chegou 
o órgão jurisdicional. Não haveria utilidade na discussão sobre os 
fundamentos, sem alterar a conclusão, pois a motivação não fica imutável 
pela coisa julgada material (art. 502, CPC). [...] Essa orientação doutrinária, 
que já impunha certo temperamento mesmo ao tempo do CPC-1973, como 
advertido desde sempre neste Curso, sofreu grande impacto com o CPC-
2015. 

 
Nessa toada, os autores supracitados apresentam algumas situações em 

que há interesse recursal na impugnação apenas do fundamento do julgado. São 

dignas de menção a questão prejudicial incidental, à qual o codex estendeu a coisa 

julgada, e a ratio decidendi na formação de precedente obrigatório, que integra a 

fundamentação, e não o dispositivo, da decisão. 

 

3.2.4 Inexistência de fato impeditivo ou extintivo do direito de recorrer 

 

Requisitos negativos de admissibilidade, os fatos impeditivos ou extintivos 

são situações que não podem ter ocorrido para que o recurso seja admitido. A 

 
32 ASSIS, op. cit., p. 174 
33 DIDIER JÚNIOR; CUNHA, op. cit., p. 115 
34 Ibidem, p. 117 
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ocorrência de um só desses fatos já é causa de inadmissão do recurso. A situação 

mais comum de fato impeditivo é a desistência do recurso, caracterizada pela 

manifestação de vontade do recorrente no intervalo compreendido entre a 

interposição e o início do julgamento. Os outros fatos impeditivos comumente 

lembrados pela doutrina são, pelo autor, a desistência da ação e a renúncia ao 

direito objeto da lide, e, do lado do réu, o reconhecimento da procedência do pedido. 

No tocante aos fatos extintivos, tem-se a renúncia ao direito de recorrer e 

a aquiescência à decisão. A primeira resta configurada quando a parte 

expressamente manifesta vontade de não interposição do recurso a que tinha direito. 

Já a segunda corresponde a um comportamento incompatível com o direito de 

recorrer, como muito bem elucida Cássio Scarpinella Bueno35: 

 
A aquiescência, isto é, a concordância com a decisão, tal qual proferida, é 
significativa de algum comportamento do recorrente incompatível com o 
direito de recorrer, que pode ser expresso ou tácito, como se lê do caput do 
art. 1.000. A aquiescência será expressa quando a parte ou terceiro que 
experimentou gravame com a decisão se manifestar, de maneira inequívoca, 
concorde com a decisão. É o caso, por exemplo, de o sucumbente 
peticionar nos autos aceitando a decisão tal qual proferida e manifestando 
seu interesse em cumpri-la sem ressalvas. Ela será tácita, lê-se do 
parágrafo único do art. 1.000, quando o recorrente praticar atos que 
demonstrem, sem nenhuma reserva, o seu propósito de não recorrer, mas 
que não revelem ser esta a sua vontade manifesta. 

 

3.2.5 Regularidade formal 

 

Para superar o juízo de admissibilidade, é necessário, ainda, que o 

recurso apresente uma determinada fisionomia. Araken de Assis 36  aponta os 

requisitos de regularidade formal comuns a todos os recursos: a) petição escrita; b) 

identificação das partes; c) motivação; e d) pedido de reforma ou de invalidação do 

pronunciamento recorrido. Além desses, há requisitos específicos para algumas 

espécies recursais, cabendo menção ao agravo de instrumento interposto em 

processo de autos físicos, que reclama a junção de alguns documentos que 

sumarizam a controvérsia (art. 1.017, I, CPC/1537). 

 
35 BUENO, Cássio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. V. 2. 8. Ed. São 

Paulo: Saraiva, 2019, p. 832. 
36 ASSIS, op. cit., p. 218. 
37 Art. 1.017. A petição de agravo de instrumento será instruída: 
  I - obrigatoriamente, com cópias da petição inicial, da contestação, da petição que ensejou a 

decisão agravada, da própria decisão agravada, da certidão da respectiva intimação ou outro 
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Nesse ínterim, todo recurso há de ser exteriorizado por petição escrita, na 

qual o jurisdicionado apresente as partes, demonstre sua inconformidade com a 

decisão, exponha as razões de fato e de direito para a incorreção do julgado e 

formule seu pedido. É o que se conhece por dialeticidade dos recursos, corolário do 

princípio do contraditório38.  

Dessarte, nas palavras de Cássio Scarpinella Bueno39, a regularidade 

formal “é exigência multifacetada porque trata de uma série de questões diversas 

que, em conjunto, viabilizam a escorreita exteriorização da manifestação de 

inconformismo do recorrente”. 

 

3.2.6 Preparo 

 

É igualmente dever do recorrente efetuar o preparo do recurso, isto é, 

adiantar o pagamento dos custos inerentes ao processamento do apelo. Quando há 

defeito no preparo, mesmo após a intimação para correção, é reconhecida a 

deserção, causa de inadmissibilidade. 

Em regra, o preparo deve ser evidenciado no momento da interposição. 

No rito dos Juizados Especiais Cíveis, contudo, é permitida a comprovação em até 

48 horas para o recurso em face da sentença. Vale pontuar que, se o regimento 

interno do tribunal determinar que o preparo seja efetuado em outra ocasião, a 

atitude do recorrente em conformidade ao regimento não deve ser tida por irregular, 

por força do princípio da boa-fé objetiva.  

A prática mostra que, no que toca ao preparo, há três problemas muito 

comuns: a insuficiência, a inexistência e a ocorrência de falhas quanto à 

comprovação. Nenhuma dessas situações permite ao relator inadmitir o recurso de 

imediato. Ele deve, na verdade, intimar o recorrente para corrigir o erro, consoante o 

que dispõe o parágrafo único do art. 932 do CPC/1540. Como reforço, o §7º do art. 

1.00741, localizado no título destinado aos recursos, estabelece que o equívoco no 

 
documento oficial que comprove a tempestividade e das procurações outorgadas aos advogados do 
agravante e do agravado; 

38 DIDIER JÚNIOR; CUNHA, op. cit., p. 124 
39 BUENO, op. cit., p. 824 
40 Art. 932. Parágrafo único. Antes de considerar inadmissível o recurso, o relator concederá o prazo 

de 5 (cinco) dias ao recorrente para que seja sanado vício ou complementada a documentação 
exigível. 

41 Art. 1.007. § 7º O equívoco no preenchimento da guia de custas não implicará a aplicação da pena 
de deserção, cabendo ao relator, na hipótese de dúvida quanto ao recolhimento, intimar o 



29 

 

preenchimento da guia de custas não acarreta deserção. Esses dispositivos, assim 

como muitos outros, revelam o prestígio que o codex vigente confere ao exame do 

mérito. 

Nessa toada, o Fórum Permanente de Processualistas Civis, evento que 

reúne as mais gabaritadas vozes do Direito Processual Civil do País, aprovou 

enunciado com a seguinte redação: “É dever do relator, e não faculdade, conceder o 

prazo ao recorrente para sanar o vício ou complementar a documentação exigível, 

antes de inadmitir qualquer recurso, inclusive os excepcionais” 42 , de sorte a 

evidenciar que se trata de obrigação (e aplicável a todos os recursos), eliminando 

qualquer dúvida a esse respeito. 

A insuficiência do preparo não suscita maiores complicações. É assim 

considerado quando feito a menor, de modo que uma parcela do montante deixou de 

ser adimplida. Cabe ao relator intimar o recorrente para complemento da quantia, no 

prazo de cinco dias. Em caso positivo, o requisito preparo estará cumprido. Se não o 

fizer, estará configurada a deserção. A mesma dinâmica se aplica para a hipótese de 

problema na comprovação do pagamento.  

Quando a situação é de inexistência de preparo, ou seja, o recorrente 

apresentou o recurso sem, contudo, atentar para essa necessidade, deve ser 

intimado para pagar em dobro43. Vê-se, portanto, que há uma sanção aplicada 

àquele que despreza o preparo no momento da interposição. Trata-se de boa saída 

para dar primazia ao exame meritório sem ser tolerante com a conduta faltante. 

Caso o recorrente deposite valor inferior ao dobro, o recurso será considerado 

deserto. Inexiste direito à complementação nessa hipótese44, o que parece acertado, 

em repúdio à protelação do feito. 

Cumpre, por fim, aduzir aos casos em que o preparo se faz 

desnecessário, seja por característica da parte recorrente, seja por peculiaridade do 

recurso interposto. O CPC/15 dispensa do preparo o Ministério Público, os entes da 

 
recorrente para sanar o vício no prazo de 5 (cinco) dias. 

42 Enunciado 82/FPPC (Fórum Permanente de Processualistas Civis) - Grupo: Ordem dos Processos 
no Tribunal, Teoria Geral dos Recursos, Apelação e Agravo. Disponível em: 
<https://diarioprocessualonline.files.wordpress.com/2020/05/enunciados-forum-permanente-
processualistas-civis-fppc-2020-atualizado.pdf >. Acesso em: 6 jun. 2021. 

43 Art. 1.007. § 4º O recorrente que não comprovar, no ato de interposição do recurso, o recolhimento 
do preparo, inclusive porte de remessa e de retorno, será intimado, na pessoa de seu advogado, 
para realizar o recolhimento em dobro, sob pena de deserção. 

44 Art. 1.007. § 5º É vedada a complementação se houver insuficiência parcial do preparo, inclusive 
porte de remessa e de retorno, no recolhimento realizado na forma do § 4º. 

https://diarioprocessualonline.files.wordpress.com/2020/05/enunciados-forum-permanente-processualistas-civis-fppc-2020-atualizado.pdf
https://diarioprocessualonline.files.wordpress.com/2020/05/enunciados-forum-permanente-processualistas-civis-fppc-2020-atualizado.pdf
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Federação e suas autarquias e aqueles amparados por isenção legal45. Há, também, 

os apelos que prescindem de preparo, qualquer que seja o recorrente, como 

ensinam Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneiro46: 

 
Há recursos que dispensam preparo: os embargos infringentes de alçada 

(art. 34 da Lei Federal n. 6.830/1980), o agravo em recurso especial ou 

extraordinário (art. 1.042, §2°, CPC), os recursos no ECA (art. 198, I, Lei n. 

8.069/1990), o agravo interno e os embargos de declaração (art. 1.023, 

CPC). 

 

3.2.7 Tempestividade 

 

Para ser considerado tempestivo, o recurso deve ser apresentado dentro 

do interregno previsto em lei, contando-se apenas os dias úteis e tendo como termo 

inicial a data da intimação da decisão47. Importa sublinhar que a intimação idônea a 

dar início ao cômputo do prazo é aquela que disponibiliza o conteúdo integral da 

decisão, e não apenas o seu resultado, visto que as partes precisam ter, desde o 

começo do prazo, ciência da íntegra do decisum. 

Reputa-se interposto o recurso no momento de seu protocolo. Para 

recursos remetidos via correio, o CPC/15 estipulou como data da interposição a data 

da postagem48, em oposição ao entendimento dominante no STJ49 construído na 

ausência de norma regulamentadora. Mais uma providência do novel diploma no 

sentido de facilitar o conhecimento dos recursos. Na esteira de prezar pela 

admissibilidade, veja-se a lição de Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneiro50 para a 

situação de interposição tempestiva em protocolo incorreto: 

 
Se o recurso for apresentado em protocolo diverso, somente vindo a ser 
apresentado depois do prazo em protocolo correto, deverá ser tido como 
tempestivo. O que importa é que tenha, dentro do prazo, sido apresentado, 

 
45 Art. 1.007. § 1º São dispensados de preparo, inclusive porte de remessa e de retorno, os recursos 

interpostos pelo Ministério Público, pela União, pelo Distrito Federal, pelos Estados, pelos 
Municípios, e respectivas autarquias, e pelos que gozam de isenção legal. 

46 DIDIER JÚNIOR; CUNHA, op. cit., p. 130 
47 Art. 1.003. O prazo para interposição de recurso conta-se da data em que os advogados, a 

sociedade de advogados, a Advocacia Pública, a Defensoria Pública ou o Ministério Público são 
intimados da decisão. 

48  Art. 1.003. § 4º Para aferição da tempestividade do recurso remetido pelo correio, será 
considerada como data de interposição a data de postagem. 

49 Enunciado 216 da Súmula do STJ: “A tempestividade de recurso interposto no Superior Tribunal de 
Justiça é aferida pelo registro no protocolo da secretaria e não pela data da entrega na agência do 
correio”. Disponível em: <https://scon.stj.jus.br/docs_internet/VerbetesSTJ.pdf>. Acesso em: 6 jun. 
2021 

50 DIDIER JÚNIOR; CUNHA, op. cit., p. 121 
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ainda que em juízo ou em foro diverso. A interposição do recurso é um ato 
jurídico, que depende de manifestação de vontade. A vontade foi 
manifestada dentro do prazo, sendo uma mera irregularidade a 
apresentação perante um protocolo diverso daquele destinado à 
apresentação do recurso cabível. 

 
Acrescente-se que o horário a ser respeitado quando do protocolo é 

aquele da sede do tribunal ao qual o recurso é endereçado. A definição se mostra 

relevante, tendo em mente que o Brasil apresenta dimensões continentais e 

múltiplos fusos.  

Ainda no tema tempestividade, o CPC/15 trouxe mais um avanço 

legislativo no sentido de priorizar o exame meritório. Trata-se do fim da polêmica 

quanto à tempestividade do recurso prematuro (aquele interposto antes do termo 

inicial do prazo). Ao tempo da vigência do código anterior, havia decisões proferidas 

por tribunais superiores para os dois lados. Agora, por força do disposto no §4º do 

art. 218 51 , qualquer ato processual praticado antes da abertura do prazo é 

considerado tempestivo. 

Por fim, vale consignar que a Fazenda Pública, o Ministério Público e a 

Defensoria Pública têm prazo dobrado para recorrer, aplicando-se tal regra também 

quando essas instituições apresentarem recurso na qualidade de terceiro. O prazo 

em dobro, contudo, não persiste quando a lei expressamente fixar prazo específico. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
51 Art. 218. § 4º Será considerado tempestivo o ato praticado antes do termo inicial do prazo. 
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4 O FENÔMENO DA JURISPRUDÊNCIA DEFENSIVA NO STF E NO STJ 

 
Depois de contextualizar a crise dos tribunais superiores, com elucidação 

quanto à função a ser desempenhada por essas cortes no modelo vigente, e de 

tecer ligeiras considerações sobre o juízo de prelibação dos recursos cíveis, é 

momento de tratar do cerne do tema em pesquisa. Este capítulo objetiva apresentar 

a jurisprudência defensiva praticada pelo STF e pelo STJ, iniciando pela sua 

caracterização, passando por tópicos significativos, como a sua razão de existir, e 

finalizando com a exposição de alguns dos entendimentos defensivos. 

 
4.1 Conceito e noções gerais 

 
Sabe-se que, no bojo dos recursos, devem os tribunais realizar o juízo de 

admissibilidade, de modo a separar para exame meritório apenas aqueles apelos 

que estejam aptos, segundo a boa técnica processual. Ocorre que as cortes 

brasileiras, em especial STJ e STF, enxergaram nessa tarefa uma brecha para a 

criação de entraves à admissão dos recursos. Assim, ao longo dos anos foram 

firmados inúmeros entendimentos, sem suporte legal plausível, para restringir o 

efetivo acesso à justiça.  

Esse fenômeno ficou conhecido como jurisprudência defensiva, 

expressão que foi definida, pelo Ministro Humberto Gomes de Barros52, em seu 

discurso de posse na presidência do Superior Tribunal de Justiça, como a “criação 

de entraves e pretextos para impedir a chegada e o conhecimento dos recursos que 

lhe são dirigidos”. Nesse tocante, Hugo de Brito Machado Segundo 53  também 

contribui com ótima síntese: 

 
Costuma-se designar por ‘jurisprudência defensiva’ a postura, adotada 
sobretudo pelos Tribunais Superiores, excessivamente rigorosa e exigente 
no que tange o preenchimento dos requisitos de cabimento de recursos. O 
rigor, não raro, ultrapassa os limites do razoável. Daí o nome: embora 
absurdas as teses seriam uma ‘defesa’ empregada pelas Cortes diante de 
uma quantidade de recursos supostamente capaz de inviabilizar o seu 
funcionamento, ou de transformá-las em uma mera e ordinária ‘terceira 
instância’ recursal.  

 

 
52 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Solenidade de posse no cargo de Presidente. Disponível 

em:<https://ww2.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/coletanea/article/download/2862/2589>. 
Acesso em: 10 jun. 2021. 

53  MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Os recursos no novo CPC e a “Jurisprudência 
defensiva”. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 381. 

https://ww2.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/coletanea/article/download/2862/2589
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Como se vê, os entraves quase sempre são fundados no formalismo 

excessivo. Obviamente, há obstáculos ao conhecimento de recursos que estão em 

consonância com a melhor hermenêutica da legislação processual. Os requisitos 

formais desempenham respeitável função no âmbito do processo, garantindo 

segurança jurídica e isonomia aos jurisdicionados. Porém, não podem, em hipótese 

alguma, tomar o protagonismo do direito material discutido. Pequenos vícios quanto 

à forma não justificam o sacrifício do conteúdo. Tratando da dinâmica forma-

substância no contexto da admissibilidade recursal, aduz Barbosa Moreira54 que “o 

que se espera da lei e de seus aplicadores é um tratamento cuidadoso e equilibrado 

da matéria, que não imponha sacrifício excessivo a um dos valores em jogo, em 

homenagem ao outro”. 

Entender esse comportamento adotado pelos tribunais não impõe 

maiores dificuldades. Estorvados pelo gigantesco volume de processos para julgar, 

os magistrados optaram pela imposição de barreiras ilegítimas à apreciação do 

mérito recursal. Seja porque querem observar o princípio da duração razoável do 

processo, seja com a intenção de abreviar a cansativa tarefa de julgamento de 

apelos, certo é que a postura defensiva foi a saída encontrada para lidar com a 

sobrecarga de trabalho. 

O Ministro Humberto Gomes de Barros55, em seu mencionado discurso de 

posse no posto de presidente do STJ, abordou brilhantemente a problemática da 

jurisprudência defensiva no contexto da corte. Na oportunidade, o julgador assim 

explicou a gênese do vício: 

 
O STJ transformou-se em terceira instância. Passou a receber, 
indiscriminadamente, apelos oriundos de trinta e dois tribunais, espalhados 
por todo o Brasil. Os recursos que deveriam ser especiais transformaram-se 
em ordinários. Os 19.267 processos julgados em 1991 transformaram-se, 
no ano passado - 2007 -, na inacreditável soma de 330.257 decisões. 
Dividido esse total pelo número de ministros que integram a Corte, percebe-
se que, em 2007, cada um desses magistrados apreciou, em média, 11.901 
processos. A enormidade revela-se quando lembramos o art. 106 da Lei 
Orgânica da Magistratura, que estabelece em trezentos o limite de 
distribuição anual de processos por magistrado. [...] o STJ percebeu que, na 
situação em que se encontrava, 'Não julgar é justiça denegar; Julgar às 
pressas é arriscar E com a injustiça flertar'. Criado para funcionar como 
instância excepcional, o Tribunal da Federação desviou-se. Passou a 

 
54 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Restrições ilegítimas ao conhecimento dos recursos. Revista 

da Escola Nacional de Magistratura, v. 1, n. 1, abr. 2006, p. 41. 
55 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Solenidade de posse no cargo de Presidente. Disponível 

em:<https://ww2.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/coletanea/article/download/2862/2589>. 
Acesso em: 10 jun. 2021. 

https://ww2.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/coletanea/article/download/2862/2589
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dedicar mais da metade de sua atividade ao trato de agravos de 
instrumento - apelos indiscutivelmente ordinários. Essa circunstância nos 
relega ao status de Corte semi-ordinária. 

 
Tem-se, então, que, frente a uma crise quantitativa, apresentada com 

maior detalhamento em capítulo anterior deste trabalho, os tribunais superiores da 

justiça comum fizeram uma lamentável escolha: adotar postura defensiva em suas 

decisões, concentrando esforços na obstinada busca por irregularidades formais. A 

esse respeito, comenta José Miguel Garcia Medina56 que: 

 
Com a finalidade de viabilizar o funcionamento do STJ, tornando-o 
'sustentável' (levando em conta o número de processos que poderia julgar), 
a jurisprudência passa a adotar postura não apenas mais rigorosa em 
relação aos requisitos recursais, mas vai além, impondo às partes a 
observância de exigências não previstas em qualquer norma jurídica.  

 
A opção nitidamente não leva os órgãos judiciais a cumprirem a razoável 

duração do processo, pois de nada adianta um julgamento rápido que deixa de 

apreciar o cerne da controvérsia. Como aponta Tucci57, “não é, por certo, pela 

dizimação heterodoxa — e até desesperada — do número de recursos que será 

atendido o princípio fundamental da duração razoável do processo!”. A postura 

defensiva igualmente não se presta a corrigir o problema da “terceira instância 

ordinária”. Ao inadmitirem recursos com pequenas irregularidades formais, STF e 

STJ não filtram pelo conteúdo (de sorte a conhecer apenas causas que extrapolem o 

interesse das partes envolvidas). Agindo assim, as cortes ceifam a análise meritória 

tanto de recursos pertinentes como de apelos com interesse limitado às partes.   

Importa pontuar que a prática jurisprudencial conta com a reprovação até 

mesmo de alguns componentes das cortes. Certa vez, afirmou o Ministro do Pretório 

Excelso Eros Grau58 que a jurisprudência defensiva “no extremo reduz a amplitude 

ou mesmo amputa garantias constitucionais”. O Ministro Castro Meira59, do STJ, por 

sua vez, entendeu que “não é admissível, no atual estágio da ciência processual, 

que se privilegie uma formalidade em detrimento do direito material discutido e 

 
56 MEDINA, José Miguel Garcia. Pelo fim da jurisprudência defensiva: uma utopia? São Paulo, 

2013. Disponível em: <www.conjur.com.br/2013-jul29/processo-fim-jurisprudencia-defensiva-
utopia>. Acesso em: 10 jun. 2021. 

57 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Um basta à perversidade da jurisprudência defensiva. São 
Paulo, 2014. Disponível em: <www.conjur.com.br/2014-jun-24/basta-perversidade-jurisprudencia-
defensiva>. Acesso em: 11 jun. 2021. 

58 HC 84078 MG, Relator: Ministro Eros Grau, Tribunal Pleno, Data de julgamento: 05/02/2009, Data 
de publicação: 26/02/2010. 

59 AgRg no REsp 1172783/PE, Relator: Ministro Castro Meira, Segunda Turma, Data de julgamento: 
11/05/2010, DJe 21/05/2010. 
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transforme-se o processo em um fim em si mesmo (...)”. Consigne-se, ainda, o 

impecável posicionamento da Ministra Nancy Andrighi60: 

 
Mais recentemente tenho lutado contra o exagero de certos formalismos 
incrustados em nossa jurisprudência ao argumento de que o Direito 
Processual não pode ser utilizado como “elemento surpresa”, a cercear 
injusta e despropositamente uma solução de mérito. O processo civil dos 
óbices e das armadilhas é o processo civil dos rábulas. Mesmo os 
advogados mais competentes e estudiosos estão sujeitos ao esquecimento, 
ao lapso, e não se pode exigir que todos tenham conhecimento das mais 
recônditas nuances criadas pela jurisprudência. O direito das partes não 
pode depender de tão pouco. Nas questões controvertidas, convém que se 
adote, sempre que possível, a opção que aumente a viabilidade do 
processo e as chances de julgamento da causa. Basta do processo como 
fim em si mesmo. O processo deve viabilizar, tanto quanto possível, a 
resolução de mérito. 
 

Nesse ínterim, a observação da realidade revela que, no âmbito dos 

tribunais superiores, vem ocorrendo verdadeira inversão de valores, visto que o juízo 

de admissibilidade é tratado, pelos ministros, como momento central do julgamento. 

Percebe-se que os requisitos formais são analisados exaustivamente, sendo 

improvável que a mais ínfima irregularidade passe desapercebida. Sobre o assunto, 

a lição de Pedro Miranda de Oliveira61: 

 
Com o intuito de livrar-se da incumbência que lhe cabe, criou-se no âmbito 
dos Tribunais o famigerado checklist, cujo objetivo é encontrar algum vício, 
ainda que sanável, para justificar a inadmissibilidade do recurso e, assim, 
não se dar ao trabalho – e à demora – de lhe julgar o mérito. 

 
Com isso, estão os tribunais tratando a forma com o mesmo (senão maior) 

nível de relevância do conteúdo. E isso é flagrantemente incompatível com uma 

noção basilar do direito processual, qual seja o caráter instrumental do processo. O 

processo é o meio escolhido pelo Estado para dirimir as controvérsias, com vistas à 

pacificação social. Ele existe para atingir um escopo, e jamais como um fim em si 

mesmo. Dessarte, é inconcebível que vícios formais sanáveis - ou que não causem 

prejuízo - constituam impedimento para a análise do conteúdo discutido na lide. 

Importa asseverar que o formalismo apresenta enorme relevância e 

precisa se fazer presente no ambiente processual, pois confere certeza, segurança e 

isonomia. O que deve ser rechaçado é o formalismo exacerbado, que denega 

jurisdição e não se compatibiliza com a ciência processual contemporânea. 

 
60  REsp 1.056.295-RJ, Relatora: Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, Data de julgamento: 

05/02/2009, DJe 18/02/2009. 
61  OLIVEIRA, Pedro Miranda de. Novíssimo sistema recursal conforme o CPC/2015. 1ª ed. 

Florianópolis: Conceito Editorial, 2015, p. 71. 
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Desse modo, é possível sintetizar o fenômeno da jurisprudência defensiva 

como o comportamento dos tribunais no sentido de dificultar o exame do mérito 

recursal. O legislador, buscando propiciar uma ordem jurídica justa e efetiva, decidiu 

responder a esse fenômeno. O Código de Processo Civil de 2015 veio, entre outros, 

com o objetivo de ultimar a conduta defensiva dos tribunais pátrios, dando ênfase 

aos princípios da primazia da decisão de mérito, da cooperação e da 

instrumentalidade das formas.   

Nota-se que o diploma, no tocante à jurisprudência defensiva, foi 

confeccionado de modo a eliminar qualquer dúvida. São muitos os dispositivos com 

redação contrária a entendimentos defensivos consolidados no âmbito das cortes 

superiores, tanto em disposições gerais como nos regramentos específicos. O 

recado é límpido no sentido de que a postura defensiva deve ser eliminada, sendo o 

exame meritório a prioridade. Entre os mais simbólicos dispositivos está o §3º do art. 

1.02962, o qual determina às cortes superiores que desconsiderem ou oportunizem a 

correção de vícios formais não graves. 

Nessa toada, a legislação processual civil estabelece uma diretriz de 

clareza meridiana: a primazia da análise meritória. É a partir dessa ideia principal 

que se compreende a utilidade da cooperação e da instrumentalidade das formas. A 

prioridade é julgar o mérito, logo os sujeitos da lide devem concorrer para esse fim, e 

os defeitos formais, caso permitam, devem ser superados. Sobre o tópico, 

acrescenta Leonardo Carneiro63: 

 
O juiz deve, sempre que possível, superar os vícios, estimulando, 

viabilizando e permitindo sua correção ou sanação, a fim de que possa 

efetivamente examinar o mérito e resolver o conflito posto pelas partes. O 
princípio da primazia do exame do mérito abrange a instrumentalidade 

das formas, estimulando a correção ou sanação de vícios, bem como o 

aproveitamento dos atos processuais, com a colaboração mútua das 

partes e do juiz para que se viabilize a apreciação do mérito. 

 
Apesar do elogiável esforço do legislador, ainda é possível identificar 

casos de aplicação dessa nociva postura nos tribunais superiores, mesmo no 

 
62  Art. 1.029. § 3º O Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justiça poderá 

desconsiderar vício formal de recurso tempestivo ou determinar sua correção, desde que não o 
repute grave. 

63 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Indicação errônea da autoridade impetrada: correção do vício. 
Aplicação dos arts. 338 e 339 do CPC ao Mandado de Segurança. 2017. Disponível 
em:<https://emporiododireito.com.br/leitura/indicacao-erronea-da-autoridade-impetrada-correcao-
do-vicio-aplicacao-dos-arts-338-e-339-do-cpc-ao-mandado-de-seguranca-por-leonardo-carneiro-
da-cunha>. Acesso em 11 jun. 2021.  

https://emporiododireito.com.br/leitura/indicacao-erronea-da-autoridade-impetrada-correcao-do-vicio-aplicacao-dos-arts-338-e-339-do-cpc-ao-mandado-de-seguranca-por-leonardo-carneiro-da-cunha
https://emporiododireito.com.br/leitura/indicacao-erronea-da-autoridade-impetrada-correcao-do-vicio-aplicacao-dos-arts-338-e-339-do-cpc-ao-mandado-de-seguranca-por-leonardo-carneiro-da-cunha
https://emporiododireito.com.br/leitura/indicacao-erronea-da-autoridade-impetrada-correcao-do-vicio-aplicacao-dos-arts-338-e-339-do-cpc-ao-mandado-de-seguranca-por-leonardo-carneiro-da-cunha
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julgamento de recursos submetidos à sistemática do CPC/15. A jurisprudência 

defensiva foi fortemente contida, mas ainda se manifesta, seja pela criação de novas 

barreiras, seja pela persistência em entendimento agora contra legem.  

 

4.2 Manifestações eminentes 
 

Passa-se agora a apresentar algumas das incontáveis manifestações do 

fenômeno jurisprudência defensiva promovidas pelo STF e pelo STJ. Opta-se por 

dividi-las em anteriores e posteriores à vigência do CPC/15 porque o estatuto 

realizou ataque direto a muitos entendimentos defensivos, buscando impedir a 

continuidade da prática pelas cortes.  

 

4.2.1 Manifestações anteriores à vigência do CPC/15 
 

Serão expostas algumas práticas dos tribunais superiores do período que 

antecedeu a entrada em vigor do Código de Processo Civil de 2015, momento em 

que os ministros tinham mais espaço para desenvolver e aplicar teses defensivas.  

 

4.2.1.1 Recurso prematuro 

 

Uma das ocorrências que mais causavam indignação nos jurisdicionados 

era o entendimento, compartilhado por STF e STJ, da extemporaneidade do recurso 

prematuro, isto é, o recurso interposto antes da intimação da decisão recorrida pela 

imprensa oficial era tido por intempestivo. Apenas a título ilustrativo, mostra-se um 

julgado de cada tribunal nesse sentido64-65: 

 
EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. 
OPOSIÇÃO ANTERIOR À PUBLICAÇÃO DO ACÓRDÃO EMBARGADO. 
AUSÊNCIA DE RATIFICAÇÃO. EMBARGOS PREMATUROS. AGRAVO 
REGIMENTAL IMPROVIDO. I – A jurisprudência do Supremo Tribunal 
Federal firmou-se no sentido de que a simples notícia do julgamento não 
fixa o termo inicial da contagem do prazo recursal, de forma que o recurso 
interposto antes da publicação do acórdão recorrido é prematuro, a menos 
que seja posteriormente ratificado. II – Agravo regimental improvido.  
 

 
64  RE 449671 AgR-EDv-AgR, Relator: Ministro Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, Data de 

julgamento: 18/11/2010, DJe-247 DIVULG 15-12-2010 PUBLIC 16-12-2010 EMENT VOL-02452-
01 PP-00277. 

65  AgRg no REsp 1.454.885/RJ, Relator: Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, Data de 
julgamento: 21/10/2014, DJe 29/10/2014. 
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PROCESSUAL CIVIL. RECURSO INTERPOSTO ANTES DA PUBLICAÇÃO 
DA DECISÃO RECORRIDA. EXTEMPORANEIDADE. PRECEDENTES. É 
firme a jurisprudência do STJ no sentido de ser intempestivo o recurso 
interposto antes da publicação da decisão recorrida, sem a devida 
ratificação. Agravo regimental improvido. 

 
Essa, sem dúvida, é restrição das mais injustificadas. A intimação tem por 

fito dar ciência à parte de algum acontecimento processual, de modo que, assim, 

possa adotar as providências cabíveis. Ora, se a parte apresentou impugnação à 

decisão, obviamente está ciente de seu teor, logo o objetivo da intimação foi atingido 

por outro meio. Assim também entende o Ministro Luiz Fux 66 , que, em um 

julgamento da Corte Máxima, registrou que “a finalidade da publicação do acórdão é 

dar ciência à parte do teor da decisão, de modo que a interposição anterior do 

recurso denota que o referido propósito foi atingido por outros meios”.  

É patente que, nessas situações, inexiste qualquer prejuízo às partes. Na 

verdade, essa atitude diligente economiza tempo de processo, portanto deveria ser 

incentivada, e não sancionada. Por isso, o novel diploma tratou de pôr fim à barreira 

ilegítima levantada em sede jurisprudencial, ao preconizar, em seu art. 218, §4º67, 

que se considera tempestivo o ato praticado antes do termo inicial do prazo. Então, 

no tocante aos recursos, é tempestivo aquele apresentado antes da data da 

intimação da decisão (termo inicial). 

 

4.2.1.2 Ratificação do Recurso Especial 

 

O Superior Tribunal de Justiça tinha firme entendimento (inclusive 

sumulado 68 ) pela inadmissibilidade do Recurso Especial não ratificado após o 

julgamento de Embargos de Declaração, independentemente de alteração do 

decisum. Trata-se da situação em que a parte interpõe o Recurso Especial antes do 

julgamento dos aclaratórios opostos por outra parte. Assim, teria o recorrente o 

dever de ratificar seu apelo depois do exame dos embargos declaratórios, sob pena 

de não conhecimento. Traz-se um exemplo de como a corte lidava com o caso69: 

 
66  ED no HC 101.132/MA, Relator: Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, Data de julgamento: 

24/04/2012, DJe 22/05/2012. 
67 Art. 218. § 4º Será considerado tempestivo o ato praticado antes do termo inicial do prazo. 
68  Enunciado 418 da Súmula do STJ: “É inadmissível o recurso especial interposto antes da 

publicação do acórdão dos embargos de declaração, sem posterior ratificação”. Disponível em: 
<https://scon.stj.jus.br/docs_internet/VerbetesSTJ.pdf>. Acesso em: 12 jun. 2021 

69 AgRg no AREsp 364.660/RJ. Relatora: Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, Data de 
julgamento: 03/02/2015, DJe 10/02/2015. 
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AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. 
RECURSO INTERPOSTO ANTES DO JULGAMENTO DOS EMBARGOS 
DE DECLARAÇÃO. AUSÊNCIA DE RATIFICAÇÃO. SÚMULA 418/STJ. A 
NECESSIDADE DE REITERAÇÃO DAS RAZÕES DO RECURSO 
ESPECIAL PRESCINDE DA OCORRÊNCIA DE ALTERAÇÃO DO 
JULGADO. 1. ‘É inadmissível o recurso especial interposto antes da 
publicação do acórdão dos embargos de declaração, sem posterior 
ratificação’ (Enunciado 418 da Súmula do STJ). 2. A necessidade de 
reiteração do recurso especial independe da ocorrência de efetiva 
modificação no acórdão com o julgamento dos embargos de declaração. 
Precedentes. 3. Agravo regimental a que se nega provimento.  

 
Quando a apreciação dos embargos não modificar a substância da 

decisão, não há razão para exigir a ratificação. A tese é manifestamente injustificável. 

Mesmo nos casos em que a decisão sofre alteração em virtude dos aclaratórios, a 

medida mais recomendada é oportunizar ao recorrente a complementação. Percebe-

se a intenção de defesa da corte da alta quantidade de recursos, em detrimento da 

boa técnica processual. Humberto Theodoro Júnior70 reconhece a conveniência da 

ratificação, mas pondera: 

 
[...] uma coisa é a utilidade da ratificação outra é a desconsideração total do 
recurso apenas porque precedeu aos embargos. Se, in concreto, nada se 
alterou no acórdão primitivo, razão não haverá para despir de eficácia o 
recurso interposto por quem nem mesmo conhecimento tinha dos embargos 
da outra parte.  

 
O entendimento era repudiado pelos processualistas e, por isso, foi, 

também, objeto de reforma pelo novo estatuto processual civil, o qual trouxe a 

seguinte previsão71: 

 
§ 5º Se os embargos de declaração forem rejeitados ou não alterarem a 
conclusão do julgamento anterior, o recurso interposto pela outra parte 
antes da publicação do julgamento dos embargos de declaração será 
processado e julgado independentemente de ratificação. 

 
A redação não deixa dúvidas. Fica dispensada a ratificação quando os 

embargos forem rejeitados ou não modificarem a conclusão da decisão recorrida, 

portanto, por expressa disposição legal, a corte ficou impedida de seguir com a 

 
70 THEODORO JÚNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do direito 

processual civil e processo de conhecimento. 53. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 603. 
71 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de março de 2015. Código de Processo Civil. Art. 1.024, §5º. 

Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm>. Acesso 
em: 12 jun. 2021. 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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exigência. Desse modo, restou superado o entendimento insculpido no enunciado 

418 da Súmula do STJ, consoante o Fórum Permanente de Processualistas Civis72.  

 

4.2.1.3 Recurso interposto por advogado sem procuração nos autos 

 

STF e STJ comungavam de entendimento segundo o qual é inexistente o 

recurso interposto por advogado sem procuração nos autos. No âmbito do Superior 

Tribunal de Justiça, diga-se, a tese foi até sumulada 73 . As cortes, portanto, 

inadmitiam os apelos nessa condição, sem conferir oportunidade de regularização. 

Como demonstração, um julgado de cada tribunal de superposição74-75: 

 
EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. AUSÊNCIA DE PROCURAÇÃO AO 

SUBSCRITOR DA PETIÇÃO RECURSAL. RECURSO INEXISTENTE. É 

pacífico nesta Corte o entendimento de que é inexistente o recurso subscrito 

por advogado sem procuração nos autos. Agravo regimental a que se nega 

provimento.  

 

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM 

RECURSO ESPECIAL. RECURSO SUBSCRITO POR ADVOGADO SEM 

PROCURAÇÃO OU REGULAR SUBSTABELECIMENTO NOS AUTOS. 

SÚMULA 115 DO STJ. INAPLICABILIDADE DOS ARTS. 13 E 37 DO CPC, 

NA INSTÂNCIA ESPECIAL. PRECEDENTES. NÃO CONHECIMENTO. I. 

Esta Corte considera inexistente o recurso endereçado à instância especial, 

no qual o advogado subscritor não possui procuração ou regular 

substabelecimento nos autos, conforme pacífica jurisprudência (Súmula 

115/STJ), devendo a regularidade da representação processual ser 

comprovada no ato da interposição do recurso. II. Pacífico o entendimento 

jurisprudencial do STJ no sentido de que, na instância especial, não se 

aplicam as disposições dos arts. 13 e 37 do Código de Processo Civil. III. 

Agravo Regimental não conhecido.  

 

Quando não há, nos autos, instrumento de mandato em favor do 

advogado subscritor do recurso, tem-se um problema de representação processual, 

que não macula a existência do ato praticado. Daniel Assumpção Amorim Neves76, 

 
72 Enunciado 23/FPPC (Fórum Permanente de Processualistas Civis): “Fica superado o enunciado 

418 da súmula do STJ após a entrada em vigor do CPC de 2015” – Grupo: Ordem dos Processos 
no Tribunal, Teoria Geral dos Recursos, Apelação e Agravo). Disponível em: 
<https://diarioprocessualonline.files.wordpress.com/2020/05/enunciados-forum-permanente-
processualistas-civis-fppc-2020-atualizado.pdf>. Acesso em: 12 jun. 2021. 

73 Enunciado 115 da Súmula do STJ: “Na instância especial é inexistente recurso interposto por 
advogado sem procuração nos autos”. Disponível em: 
<https://scon.stj.jus.br/docs_internet/VerbetesSTJ.pdf>. Acesso em: 13 jun. 2021.  

74  ARE 682809 AgR, Relator: Ministro Joaquim Barbosa (Presidente), Tribunal Pleno, Data de 
julgamento: 23/05/2013, DJe-112 DIVULG 13-06-2013 PUBLIC 14-06-2013. 

75 AgRg no AREsp 368.976/PR, Relatora: Ministra Assusete Magalhães, Segunda Turma, Data de 

julgamento: 21/08/2014, DJe 01/09/2014. 
76  NEVES, Daniel Amorim Assumpção. Manual de Direito Processual Civil. 2ª ed. São Paulo: 

https://jus.com.br/tudo/direito-processual-civil
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ao tratar do tema, explica que “o entendimento é de todo lamentável, até mesmo 

porque a melhor doutrina aponta para a incapacidade postulatória como vício 

sanável e, por consequência lógica, jamais situada no plano da existência jurídica”. 

Por ser vício que não compromete a substância do ato, cabe ao magistrado intimar a 

parte para sanar a irregularidade, e não negar seguimento ao recurso. 

Os ministros argumentavam ser incabível a regularização na instância 

recursal. Na visão deles, o defeito apenas poderia ser suprido na primeira instância, 

o que é ilógico. Não há raciocínio jurídico que sustente essa distinção de tratamento 

entre as instâncias. O jurisdicionado tem direito à oportunidade de correção de vício 

sanável em qualquer grau. Constata-se, novamente, o comportamento defensivo 

dos tribunais, que aceitam desprezar a técnica processual moderna em nome da 

limitação ao conhecimento de recursos.  

Felizmente, o CPC/15 agiu a esse respeito, buscando corrigir o 

comportamento jurisprudencial. O legislador foi categórico ao estabelecer que, 

verificada a irregularidade de representação em fase recursal perante tribunal 

superior, o recurso somente será inadmitido se descumprida a determinação para 

sanar o vício. É a inteligência do art. 76, caput e §2º77.  

 

4.2.1.4 Erros quanto ao preenchimento das guias de recolhimento 

 

Outro entendimento anterior ao CPC/15 que revelava comportamento 

defensivo dos tribunais superiores dizia respeito às guias de recolhimento do 

preparo. Sabe-se que cada tribunal dispõe de certa liberdade para fixar normas 

acerca do pagamento do preparo recursal. Assim, STF e STJ passaram a inadmitir, 

por deserção, os recursos que não cumprissem fielmente os ditames das resoluções 

por eles editadas sobre o preparo. Lastimavelmente, esse entendimento se 

consolidou com o passar dos anos, como atestam os julgados seguintes78-79:  

 
Método, 2011, p. 59. 

77 Art. 76. Verificada a incapacidade processual ou a irregularidade da representação da parte, o juiz 
suspenderá o processo e designará prazo razoável para que seja sanado o vício. 

   (...) § 2º Descumprida a determinação em fase recursal perante tribunal de justiça, tribunal regional 
federal ou tribunal superior, o relator: 

   I - não conhecerá do recurso, se a providência couber ao recorrente; 
78 RE 551660 PR AgR-EDv-ED, Relator: Ministro Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, Data de 

Julgamento: 10/05/2012, DJe-105 DIVULG 29-05-2012 PUBLIC 30-05-2012. 
79 AgRg no REsp 1481433/ES, Relator: Ministro Og Fernandes, Segunda Turma, Data de julgamento: 

20/11/2014, DJe 10/12/2014.  
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Ementa: PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO OPOSTOS 
DE DECISÃO MONOCRÁTICA. CONVERSÃO EM AGRAVO 
REGIMENTAL. EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. PREPARO. 
INOBSERVÂNCIA DA RESOLUÇÃO 431/2010-STF, VIGENTE À ÉPOCA 
DA OPOSIÇÃO DO RECURSO. DESERÇÃO. AGRAVO REGIMENTAL 
IMPROVIDO. I A jurisprudência desta Corte está pacificada no sentido de 
que o preparo dos embargos de divergência deve ser comprovado no ato da 
interposição do recurso, sob pena de deserção. II O recolhimento das 
custas em desacordo com a Resolução 431/2010-STF, vigente à época da 
oposição dos embargos de divergência, equivale à ausência de preparo. III 
Embargos de declaração convertidos em agravo regimental a que se nega 
provimento.  
 
PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. 
PREPARO. COMPROVAÇÃO NO MOMENTO DA INTERPOSIÇÃO DO 
RECURSO. NÃO OCORRÊNCIA. GUIA DE RECOLHIMENTO DIVERSA. 
DESERÇÃO. SÚMULA 187/STJ. 1. No caso, o recolhimento do preparo 
(custas e porte de remessa e retorno) foi efetuado por meio das guias de 
recolhimento GRU Simples, e não das guias de recolhimento GRU 
Cobrança, contrariando o previsto na Resolução STJ n. 1/2014. 2. 
Consolidou-se nesta Corte de Justiça a compreensão de que o recolhimento 
do preparo em guia diversa daquela prevista na resolução em vigor no 
momento da interposição do recurso leva ao reconhecimento da deserção. 
3. Agravo regimental a que se nega provimento.  

 

O entendimento merece críticas, visto que a má-fé não se presume. Não 

se pode fixar a premissa de que a irregularidade decorreu de insídia do recorrente. É 

mais do que razoável vislumbrar o equívoco genuíno da parte, especialmente tendo 

em mente que as cortes superiores editam novas resoluções com frequência. Uma 

vez mais, o correto seria intimar o recorrente para a correção da falha para, apenas 

em caso de inércia, deixar de conhecer do apelo. Além disso, na maioria dos casos 

de erro no preenchimento de guias, a quantia é recolhida ao erário, não passando o 

erro de um pormenor contornável.   

Importa sublinhar que algum grau de formalismo quanto ao 

preenchimento das guias é necessário, para que o Tribunal mantenha o controle dos 

valores recebidos. Porém, não é plausível negar seguimento a um recurso em razão 

de um erro que permite correção, sem prejuízo para as partes. A decisão de mérito 

precisa ser tratada como a prioridade. O tribunal que inadmite recurso com esse 

fundamento, sem permitir a sanação do vício, permite a conclusão de que adota 

comportamento enviesado, de que está à procura de um motivo (mesmo o mais 

insignificante) para não conhecer dos apelos. O CPC/15, acertadamente, tentou 

abolir a prática ao estabelecer que o “equívoco no preenchimento da guia de custas 

não implicará a aplicação da pena de deserção, cabendo ao relator, na hipótese de 
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dúvida quanto ao recolhimento, intimar o recorrente para sanar o vício no prazo de 5 

(cinco) dias”80. 

 

4.2.1.5 Prequestionamento 

 

Outro ponto objeto de decisões controversas das cortes superiores é o 

prequestionamento. Trata-se de pressuposto para o preenchimento do requisito de 

admissibilidade “cabimento” dos recursos excepcionais, por decorrência da 

interpretação da expressão “causas decididas”81, inserida no texto constitucional. É 

prequestionada a matéria que foi enfrentada pelo órgão a quo na decisão recorrida. 

No bojo da análise dessa condição, surgiram ao longo dos anos alguns 

entendimentos criticáveis, dos quais dois serão aqui mencionados. 

O primeiro é o de que, nos julgamentos colegiados, o voto vencido não 

integra a decisão. Como consequência disso, o recurso excepcional que versa sobre 

matéria apenas enfrentada no voto vencido não preenche o prequestionamento, 

sendo inadmissível. Assim entendiam STF e STJ, como se depreende dos julgados 

abaixo82-83: 

 
EMENTA: - ANISTIA. ART. 47, § 4º, DO ADCT. FALTA DE 
PREQUESTIONAMENTO. - Embora os votos vencidos tivessem examinado 
a questão sob o ângulo do § 4º do artigo 47 do ADCT , o certo é que os 
votos vencedores examinaram a questão como dizendo respeito ao prazo 
para o pedido de anistia em face da renegociação que entenderam 
existente, não se manifestando sobre o referido dispositivo do ADCT (em 
um apenas se disse incidentemente que não havia prova efetiva do 
pagamento do débito anterior que veio a ser renegociado), omissão essa 
que não foi objeto de embargos de declaração. Em casos dessa natureza, o 
fato de a questão constitucional invocada no recurso extraordinário ter sido 
objeto de exame pelos votos vencidos, mas não nos votos vencedores, não 

 
80 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de março de 2015. Código de Processo Civil. Art. 1.007, § 7º. 

Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm>. Acesso 
em: 16 jun. 2021. 

81 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Art. 102. Compete ao 
Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituição, cabendo-lhe: (...) III - julgar, 
mediante recurso extraordinário, as causas decididas em única ou última instância, quando a 
decisão recorrida (...) 

   Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiça: (...) III - julgar, em recurso especial, as causas 
decididas, em única ou última instância, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos 
Estados, do Distrito Federal e Territórios, quando a decisão recorrida (...). Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 16 jun. 2021. 

82 RE 215083 MS, Relator: Ministro Moreira Alves, Primeira Turma, Data de julgamento: 27/06/2000, 
DJ 01-09-2000 PP-00115 EMENT VOL-02002-03 PP-00576. 

83 AgRg nos EDcl nos EREsp 1218410/SC, Relator: Ministro Raul Araújo, Segunda Seção, Data de 

julgamento: 08/10/2014, DJe 24/10/2014. 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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a torna prequestionada (súmulas 282 e 356). Recurso extraordinário não 
conhecido. 
 
AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. 
CONTRATO. SOLIDARIEDADE. INTENÇÃO DAS PARTES. JULGAMENTO 
COM BASE EM PECULIARIDADES. FALTA DE SIMILITUDE FÁTICO-
JURÍDICA. VOTO VENCIDO. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. 
INADMISSIBILIDADE DOS EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. [...] 3. 
"Questões suscitadas tão-somente no voto-vencido não se consideram 
prequestionadas, pois não integram o decisum hostilizado" (EREsp 
525.790/RS, Rel. Ministro JOÃO OTÁVIO DE NORONHA, PRIMEIRA 
SEÇÃO). 4. Agravo regimental a que se nega provimento. 

 

A tese não se mostra a mais correta. Cada voto tem o mesmo peso para o 

cômputo final. O voto vencido representa uma parcela da decisão, apenas não tendo 

sido aquele com o maior número de adeptos, por isso foi vencido e não constitui a 

ratio decidendi. Ademais, o voto vencido tem considerável importância. A um porque 

faz parte do debate que resultou na conclusão final, gerando repercussões para o 

cabimento de alguns recursos específicos (contra decisões não unânimes). E a dois 

porque mantém aceso o debate sobre o tópico em exame, podendo pavimentar o 

caminho para uma mudança de posicionamento. Tratando desse segundo aspecto, 

Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneiro84 afirmam: 

 
Ao se incorporar ao acórdão, o voto vencido agrega a argumentação e as 
teses contrárias àquela que restou vencedora; isso ajuda no 
desenvolvimento judicial do Direito, ao estabelecer uma pauta a partir da 
qual se poderá identificar, no futuro, a viabilidade de superação do 
precedente. 

 
E foi ciente disso que o legislador buscou pôr termo ao entendimento 

defensivo, prevendo que o “voto vencido será necessariamente declarado e 

considerado parte integrante do acórdão para todos os fins legais, inclusive de pré-

questionamento”85. Dessa forma, não há mais espaço para que os recursos sejam 

inadmitidos sob esse argumento.  

O segundo posicionamento criticável está relacionado aos Embargos de 

Declaração em virtude de omissão. Até pouco tempo atrás, para o STJ, se a parte 

opusesse os aclaratórios com o escopo de ver sanada a omissão na decisão e, 

mesmo assim, o órgão não enfrentasse o assunto, o Recurso Especial interposto na 

 
84 DIDIER JÚNIOR, Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: 

Meios de impugnação às Decisões Judicias e Processo nos Tribunais. V. 3. 15ª ed. Salvador: 
Editora JusPodivm, 2018. p. 47. 

85  BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de março de 2015. Código de Processo Civil. Art. 941, §3º. 
Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm>. Acesso 
em: 18 jun. 2021. 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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sequência seria inadmissível, por não estar a questão prequestionada. É a 

interpretação do enunciado n. 211 da Súmula de jurisprudência do Tribunal, in verbis: 

“Inadmissível recurso especial quanto à questão que, a despeito da oposição de 

embargos declaratórios, não foi apreciada pelo Tribunal a quo”86.  

Entendia o Superior Tribunal de Justiça que, na situação de o órgão a quo 

deixar de apreciar a matéria apesar dos aclaratórios, o jurisdicionado deveria 

interpor um Recurso Especial para anular o acórdão, sob o fundamento de violação 

às normas proibitivas de omissão. Sendo este provido, os autos retornariam à 

instância anterior para novo julgamento de embargos. Se finalmente a omissão 

fosse suprida, a matéria estaria prequestionada, permitindo a interposição do 

Recurso Especial sobre o mérito da controvérsia. Percebe-se que a orientação gera 

um dispêndio de tempo e dinheiro evidentemente desnecessário, soando como um 

desincentivo ao recurso.  

O Pretório Excelso, de outro turno, costumava acolher o chamado 

prequestionamento ficto, que é aquele resultado de oposição de Embargos de 

Declaração que combatam a omissão do julgado. É o que se entende do raciocínio a 

contrario sensu do enunciado n. 356 de sua Súmula: “O ponto omisso da decisão, 

sobre o qual não foram opostos embargos declaratórios, não pode ser objeto de 

recurso extraordinário, por faltar o requisito do prequestionamento”87. Contudo, é 

possível encontrar arestos do STF, durante a vigência do código de 1973, em 

sentido contrário, deixando de conhecer de Recursos Extraordinários nessa 

condição, como foi o caso no RE 629.943 AgR/RJ88.  

De maneira elogiável, o estatuto processual civil emergente trouxe 

expressa disposição sobre o assunto, com a seguinte redação89: 

 
Art. 1.025. Consideram-se incluídos no acórdão os elementos que o 
embargante suscitou, para fins de pré-questionamento, ainda que os 
embargos de declaração sejam inadmitidos ou rejeitados, caso o tribunal 
superior considere existentes erro, omissão, contradição ou obscuridade. 

 

 
86 Enunciado 211 da Súmula do STJ. Disponível em: 

<https://scon.stj.jus.br/docs_internet/VerbetesSTJ.pdf>. Acesso em: 18 jun. 2021. 
87 Enunciado 356 da Súmula do STF. Disponível em: 

<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumula/anexo/Enunciados_Sumulas_STF_1_a_7
36_Resumido.pdf>. Acesso em> 18 jun. 2021.  

88  RE 629943 AgR/RJ, Relatora: Ministra Rosa Weber, Primeira Turma, Data de julgamento: 
05/02/2013, DJe-037 DIVULG 25-02-2013 PUBLIC 26-02-2013. 

89 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de março de 2015. Código de Processo Civil. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm>. Acesso em: 18 jun. 
2021. 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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Com isso, entendendo o tribunal superior que a decisão padece de alguns 

dos vícios mencionados, a oposição de Embargos de Declaração é suficiente para 

cumprir o prequestionamento. Foi consagrado o posicionamento mais consentâneo 

com o direito processual moderno, em observância ao caráter instrumental do 

processo e à primazia do exame meritório. Portanto, é de se pontuar que, no tocante 

ao prequestionamento, o legislador teve a atenção para, em múltiplas frentes, 

facilitar seu cumprimento, conforme lecionam Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo 

Talamini90:  

 
Assim, o Código contempla uma série de mecanismos que se prestam a 
evitar que uma questão não seja considerada prequestionada. Primeiro, o 
próprio §1.º do art. 489, ao estabelecer regramento específico e detalhado 
sobre a fundamentação das decisões judiciais, visa a impedir que deixem 
de ser consideradas na decisão questões ventiladas pela parte. Se, ainda 
assim, isto ocorrer, há a possibilidade dos embargos declaratórios. Se estes 
foram rejeitados, há a regra do art. 1025, acima tratada. E há também a 
orientação do §3.º do art. 941, a respeito da incorporação do voto vencido 
no acórdão recorrido. 

 

4.2.2 Manifestações posteriores à vigência do CPC/15 
 

Agora cabe abordar alguns comportamentos reprováveis que seguem 

sendo adotados pelas cortes superiores, o que evidencia que a problemática não foi 

extinta pelo novo diploma. Há entendimentos consolidados bem antes de 2015 e que 

acabaram não sendo alvo de regulamentação, por isso seguem vivos, e há também 

temas que foram objeto da atividade legislativa e, ainda assim, são aplicados. 

 

4.2.2.1 Prequestionamento ficto  

 

Com a entrada em vigor do novo codex, imaginou-se que o 

comportamento defensivo quanto ao prequestionamento ficto seria elidido. Contudo, 

em postura lamentável, a Quarta Turma do STJ, a despeito do comando legal 

expresso, segue inadmitindo Recursos Especiais sob tal fundamento. Colaciona-se 

um julgado a título ilustrativo91: 

 

 
90 TALAMINI, Eduardo; WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avançado de processo civil: cognição 

jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela provisória), v. 2, 16 ed., São Paulo: 
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p.612. 

91 AgInt no AREsp 1698883/RS, Relator: Ministro Luís Felipe Salomão, Quarta Turma, Data de 
julgamento: 27/10/2020, DJe 17/11/2020. 
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AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. AGRAVO DE 
INSTRUMENTO. VÍCIOS CONSTRUTIVOS. LEGITIMIDADE PASSIVA DA 
IMOBILIÁRIA INTEGRANTE DO MESMO GRUPO ECONÔMICO DA 
CONSTRUTORA. ALEGADA AFRONTA AOS ARTIGOS 338 E 339, DO 
CPC DE 2015; 618 DO CC. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. 
INCIDÊNCIA DA SÚMULA N. 282/STF. PREQUESTIONAMENTO FICTO 
PREVISTO NO ART. 1.025 DO CPC/2015. NECESSIDADE DE SE 
APONTAR VIOLAÇÃO AO ART. 1.022 DO CPC/2015. LEGITIMIDADE 
PASSIVA DA PARTE AGRAVANTE PARA A DEMANDA. EMPRESAS DO 
MESMO GRUPO ECONÔMICO. APLICAÇÃO DA TEORIA DA APARÊNCIA. 
POSSIBILIDADE. REEXAME DO CONJUNTO FÁTICO-PROBATÓRIO DOS 
AUTOS. INCIDÊNCIA DAS SÚMULAS N. 5/STJ, N. 7/STJ e N. 83/STJ. 
RECURSO NÃO PROVIDO. 1. As matérias referentes aos arts. 338 e 339, 
do CPC de 2015; 618 do CC não foram objeto de discussão no acórdão 
recorrido, apesar da oposição de embargos de declaração, não se 
configurando o prequestionamento, o que impossibilita a sua apreciação na 
via especial (Súmula n. 282/STF). 2. Ressalto que o STJ não reconhece o 
prequestionamento pela simples interposição de embargos de declaração. 
Persistindo a omissão, é necessária a interposição de recurso especial por 
afronta ao art. 1.022 do CPC de 2015 (antigo art. 535 do Código de 
Processo Civil de 1973), sob pena de perseverar o óbice da ausência de 
prequestionamento. 3. "A admissão de prequestionamento ficto (art. 1.025 
do CPC/15), em recurso especial, exige que no mesmo recurso seja 
indicada violação ao art. 1.022 do CPC/15, para que se possibilite ao Órgão 
julgador verificar a existência do vício inquinado ao acórdão, que uma vez 
constatado, poderá dar ensejo à supressão de grau facultada pelo 
dispositivo de lei". (REsp 1639314/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, 
TERCEIRA TURMA, julgado em 04/04/2017, DJe 10/04/2017). [...] 6. Agravo 
interno a que se nega provimento.  

 
Na fundamentação, registra o relator, Ministro Luís Felipe Salomão92, que: 

 
Ressalta-se, ainda, que o STJ não reconhece o prequestionamento pela 
simples oposição de embargos de declaração. Persistindo a omissão, é 
necessária a interposição de recurso especial por afronta ao art. 1.022 do 
CPC de 2015 (antigo art. 535 do Código de Processo Civil de 1973), sob 
pena de perseverar o óbice da ausência de prequestionamento. Incide, 
portanto, quanto à matéria em mote, o óbice da Súmula n. 282 do STF. 
[...] esta Casa de Justiça possui orientação de que "a admissão de 
prequestionamento ficto (art. 1.025 do CPC/2015), em recurso especial, 
exige que no mesmo recurso seja indicada violação ao art. 1.022 do 
CPC/2015, para que se possibilite ao Órgão julgador verificar a existência 
do vício inquinado ao acórdão, que uma vez constatado, poderá dar ensejo 
à supressão de grau facultada pelo dispositivo de lei. 

 
Com idêntica justificativa são encontradas incontáveis decisões da Quarta 

Turma, sob a relatoria do Ministro Luís Felipe Salomão, como o AgInt no REsp 

1847075/SP93, o AgInt no AREsp 1699827/SP94 e o AgInt no AREsp 1636632/SP95. 

 
92 AgInt no AREsp 1698883/RS, Relator: Ministro Luís Felipe Salomão, Quarta Turma, Data de 

julgamento: 27/10/2020, DJe 17/11/2020. 
93  AgInt no REsp 1847075/SP, Relator: Ministro Luís Felipe Salomão, Quarta Turma, Data de 

julgamento: 30/03/2020, DJe 02/04/2020. 
94 AgInt no AREsp 1699827/SP, Relator: Ministro Luís Felipe Salomão, Quarta Turma, Data de 

julgamento: 16/11/2020, DJe 23/11/2020. 
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Entendem os ministros que, caso a omissão não seja sanada no órgão a quo pela 

oposição dos aclaratórios, o Recurso Especial que ataca a decisão precisa apontar 

violação ao art. 1.022 do CPC/15. Para os julgadores, só assim seria possível aplicar 

a previsão do art. 1.025, supra colacionado. Se o recorrente deixar de indicar 

violação ao art. 1.022 nas razões recursais, o apelo não preencherá o 

prequestionamento. Como reforço, veja-se o que sustentou o Ministro Antônio Carlos 

Ferreira quando do julgamento do AgInt nos EDcl no REsp 1784999/SP96: 

 
Esclareça-se que a simples oposição de embargos de declaração não é 
suficiente para considerar prequestionada a matéria. No caso da parte 
entender que persiste a omissão, é necessário que o recurso especial 
aponte violação ao art. 1.022 do CPC/2015. 

 
O desacerto do entendimento salta aos olhos! A redação do art. 1.025 é 

cristalina. Se o tribunal superior entende existir omissão na decisão recorrida, 

mesmo depois de oposição de embargos declaratórios com a finalidade de sanar 

esse defeito, os elementos suscitados pelo embargante devem ser considerados 

incluídos na decisão recorrida. Trata-se de ficção jurídica, para que seja considerada 

parte integrante da decisão a matéria que foi por duas vezes alegada em recurso e 

desprezada pelo órgão julgador.  

Pelas decisões da Quarta Turma aqui colacionadas, nota-se que os 

ministros constataram a omissão na decisão que julgou os aclaratórios. Como 

consequência, dada a redação do art. 1.025, a matéria deve ser reputada como 

incluída na decisão, portanto prequestionada. Contudo, os ministros criam mais uma 

condição, sem qualquer amparo legal, para o prequestionamento: a indicação 

expressa de violação ao art. 1.022 do CPC/15. Ou seja, não é suficiente que o 

jurisdicionado alegue a matéria em seu recurso ordinário, constate a omissão e 

oponha aclaratórios justamente com esse fim. Ele precisa, ainda, para superar o 

prequestionamento, indicar expressamente nas razões do Recurso Especial que a 

decisão foi omissa, logo violou o art. 1.022, mesmo havendo dispositivo claro 

prevendo que essa situação configura o prequestionamento da matéria.  

Nessa toada, reputa-se grotesca a exigência extra, por contrariar 

frontalmente dispositivo de lei. Não há como negar que a corte assim entende para 

 
95 AgInt no AREsp 1636632/SP, Relator: Ministro Luís Felipe Salomão, Quarta Turma, Data de 

julgamento: 15/12/2020, DJe 01/03/2021. 
96 AgInt nos EDcl no REsp 1784999/SP, Relator: Ministro Antônio Carlos Ferreira, Quarta Turma, 

Data de julgamento: 10/10/2019, DJe 16/10/2019. 
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poder escapar do exame de mérito. Por este trabalho se percebe que as cortes 

superiores procuram subterfúgios para dificultar a apreciação do conteúdo 

propriamente dito dos apelos, e esse é um dos casos mais esdrúxulos. Se nem 

mesmo a atividade legiferante conseguiu resolver, vale o questionamento: qual 

medida, então, será preciso implementar para pôr fim à postura defensiva da corte?  

 

4.2.2.2 Indicação expressa do dispositivo autorizador 

 

Vale, ainda, tratar de um posicionamento comumente adotado, nos dias 

atuais, pelos dois tribunais superiores da justiça comum. É o de que a não indicação 

expressa do dispositivo constitucional autorizador do apelo excepcional representa 

motivo de inadmissão do recurso. A tese aparece nos arestos superiores há bastante 

tempo, logo poderia ter sido normatizada expressamente pelo novel diploma, o que 

acabou não acontecendo. O STF, inclusive, positivou a exigência no art. 321 de seu 

Regimento Interno97. Como demonstração, traz-se um recente julgado de cada 

corte98-99: 

 
EMENTA: DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO INTERNO 
EM RECURSO EXTRARDINÁRIO COM AGRAVO. ART. 89 DA LEI DE 
LICITAÇÕES. PERMISSIVO CONSTITUCINAL AUTORIZADOR. 
NECESSIDADE. NÃO INDICAÇÃO DOS DISPOSITIVOS 
CONSTITUCIONAIS TIDOS POR VIOLADOS. PRELIMINAR DE 
REPERCUSSÃO GERAL. AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO. ANÁLISE 
DA LEGISLAÇÃO INFRACONSTITUCIONAL PERTINENTE E REEXAME 
DO CONJUNTO FÁTICO-PROBATÓRIO DOS AUTOS. SÚMULA 279/STF. 
1. A “teor do disposto no art. 321 do RI/STF, o recorrente deve indicar, na 
petição de encaminhamento do extraordinário, o permissivo constitucional 
que o autoriza. A importância do tema de fundo não é de molde a colocar 
em plano secundário a disciplina da matéria” (ARE 1.015.622-AgR, Rel. Min. 
Marco Aurélio). [...]  
 
PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. 
INCIDÊNCIA POR ANALOGIA DO ENUNCIADO N. 284 DA SÚMULA DO 
STF. DEFICIÊNCIA RECURSAL. ART. 1.029 DO CPC/2015. AUSÊNCIA DE 
INDICAÇÃO DE DISPOSITIVO VIOLADO. PRETENSÃO DE REEXAME 
FÁTICO-PROBATÓRIO. INCIDÊNCIA DO ENUNCIADO N. 7 DA SÚMULA 

 
97 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Regimento Interno. Art. 321. O recurso extraordinário para o 

Tribunal será interposto no prazo estabelecido na lei processual pertinente, com indicação do 
dispositivo que o autorize, dentre os casos previstos nos arts. 102, III, a, b, c, e 121, § 3º, da 
Constituição Federal. Disponível em: 
<https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentoInterno/anexo/RISTF.pdf>. Acesso em: 20 
jun. 2021.   

98 ARE 1305501 AgR-segundo, Relator: Ministro Luís Roberto Barroso, Primeira Turma, Data de 
julgamento: 17/05/2021, DJe-100 DIVULG 25-05-2021 PUBLIC 26-05-2021. 

99  AgInt no AREsp 1479509/SP, Relator: Ministro Francisco Falcão, Segunda Turma, Data de 
julgamento: 12/11/2019, DJe 22/11/2019. 

https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentoInterno/anexo/RISTF.pdf
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DO STJ. [...] II - Na espécie, incide o óbice da Súmula n. 284/STF, uma vez 
que não houve a correta indicação do permissivo constitucional autorizador 
do recurso especial, aplicando-se, por conseguinte, a referida Súmula: "É 
inadmissível o recurso extraordinário, quando a deficiência na sua 
fundamentação não permitir a exata compreensão da controvérsia". III - 
Conforme disposto no art. 1.029, II, do CPC/2015, a petição do recurso 
especial deve conter a "demonstração do cabimento do recurso interposto". 
Sendo assim, o recorrente, na petição de interposição, deve evidenciar de 
forma explícita e específica em qual ou quais dos permissivos 
constitucionais está fundado o seu recurso especial, com a expressa 
indicação da alínea do dispositivo autorizador. Este entendimento possui 
respaldo em antiga jurisprudência desta Corte Superior de Justiça, que 
assim definiu: "O recurso, para ter acesso à sua apreciação neste Tribunal, 
deve indicar, quando da sua interposição, expressamente, o dispositivo e 
alínea que autoriza sua admissão." [...] 

 

Como se vê, os tribunais entendem que cabe ao recorrente apontar 

taxativamente na petição do apelo o dispositivo constitucional que autoriza o seu 

cabimento, como decorrência da exigência do inciso II do art. 1.029 do CPC/15100. 

Assim, caso o recurso não indique, será inadmitido, ao que parece, por não cumprir 

o requisito “regularidade formal”. Ademais, muitos julgados entendem ser aplicável a 

essas situações o posicionamento estampado no enunciado 284 da Súmula do STF, 

com a seguinte redação: "É inadmissível o recurso extraordinário, quando a 

deficiência na sua fundamentação não permitir a exata compreensão da 

controvérsia” 101 . A não indicação expressa acarretaria, então, deficiência na 

fundamentação grave o suficiente para impossibilitar a compreensão da controvérsia. 

O entendimento que as cortes sustentam não parece o mais acertado. A 

previsão do inciso II do art. 1.029 impõe que as razões recursais demonstrem o 

cabimento do recurso, o que pode ser feito sem a menção taxativa do permissivo. O 

recorrente pode expor a motivação de sua insurgência e deixar fora de dúvida qual 

das hipóteses de cabimento autoriza seu apelo. Pelo princípio iura novit curia, 

pressupõe-se que o magistrado conhece o teor da lei, portanto vai saber identificar o 

dispositivo legal que dá suporte às alegações recursais. Desse modo, o citado art. 

1.029 não exige a indicação expressa do permissivo constitucional, mas sim que o 

recorrente deixe claro que sua insurgência se amolda a uma das hipóteses de 

cabimento. Cumpre pontuar que o próprio STJ, no julgamento dos EDcl no REsp 

 
100 Art. 1.029. O recurso extraordinário e o recurso especial, nos casos previstos na Constituição 

Federal, serão interpostos perante o presidente ou o vice-presidente do tribunal recorrido, em 
petições distintas que conterão: [...] II - a demonstração do cabimento do recurso interposto; 

101 Enunciado 284 da Súmula do STF. Disponível em: 
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumula/anexo/Enunciados_Sumulas_STF_1_a_7
36_Resumido.pdf>. Acesso em: 21 jun. 2021. 

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumula/anexo/Enunciados_Sumulas_STF_1_a_736_Resumido.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumula/anexo/Enunciados_Sumulas_STF_1_a_736_Resumido.pdf
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974.304/PR e em outros casos, já decidiu que a “falta de indicação do permissivo 

constitucional em que se baseia o recurso especial não impede sua apreciação se 

ficaram claramente apontados, nas razões recursais, os artigos da lei federal que se 

têm por contrariados”102. 

Outrossim, percebe-se a má aplicação da tese consagrada no enunciado 

284 da Súmula do Supremo. A ausência de indicação expressa do permissivo, per 

se, não gera deficiência na fundamentação que impossibilite a compreensão do 

litígio. São questões autônomas. É possível que o recurso aponte expressamente 

um permissivo e, ainda assim, sua fundamentação seja insuficiente, fazendo incidir a 

tese sumulada. De outro turno, é possível (e até comum) que o recorrente não faça a 

menção taxativa mas deixe inequívoco que o recurso está fundado em uma certa 

hipótese de cabimento, logo inaplicável o entendimento do verbete. Sobre a 

segunda situação, assevera Tucci103: 

 
Suponha-se que, deixando de explicitar o permissivo legal, o recorrente de 
forma enfática deduz, nas razões recursais, a violação a determinado artigo 
de lei federal infraconstitucional. É evidente que, neste caso, não há 
interpretação analógica que autorize a incidência da Súmula 284. 

 
Assim, conclui-se que não é a falta de indicação expressa do permissivo o 

fator que determina se um recurso está ou não suficientemente fundamentado. Para 

mais, a aludida falta não importa na inobservância da regularidade formal dos 

recursos extraordinários. Portanto, a postura das cortes superiores aqui delineada 

pode ser vista como mais uma manifestação do fenômeno jurisprudência defensiva. 

 

4.2.2.3 Reexame de provas e fatos 

 

Como já explicado em capítulo anterior, segundo o modelo adotado pela 

Carta Magna de 1988, é da essência dos recursos excepcionais a incompatibilidade 

com o reexame dos fatos. Parte-se da noção de que a matéria fática foi 

corretamente apurada nas instâncias anteriores. Nesse sentido aduz Mancuso104, ao 

tratar do Recurso Especial:  

 
102 EDcl no REsp 974.304/PR, Relator: Ministro Castro Meira, Segunda Turma, Data de julgamento: 

19/06/2008, DJ 05.08.2008.   
103 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Um basta à perversidade da jurisprudência defensiva. São Paulo, 

2014. Disponível em: <www.conjur.com.br/2014-jun-24/basta-perversidade-jurisprudencia-
defensiva>. Acesso em: 28 jun. 2021. 

104 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordinário e recurso especial. 9. ed., rev., ampl. 
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A limitação da devolutividade do recurso especial aos temas jurídicos 
federais debatidos no acórdão recorrido, ou seja, a ausência de 
devolutividade em relação à apuração da verdade fática da causa, constitui 
o núcleo essencial que caracteriza esse recurso como sendo de natureza 
extraordinária, diferenciando-o dos demais [...]. 

 
Nessa perspectiva, foram sumulados em cada corte entendimentos pelo 

não cabimento de recursos excepcionais para simples reexame de prova. São os 

enunciados 279 do STF105 e 07 do STJ106. Portanto, é possível simplificar a questão 

dizendo que as cortes superiores se prestam a decidir somente questões de direito. 

A propósito, discernir questão de fato de questão de direito é tarefa das mais 

controvertidas e tormentosas do direito processual, então diga-se, desde logo, que 

este segmento do trabalho, dentro de seu recorte temático, não comporta 

dissertação profunda sobre a controvérsia.  

Ademais, embora seja vedado às cortes superiores averiguar o acervo 

probatório com o objetivo de apurar a verdade dos fatos (reexame), reconhece-se 

que tais cortes podem, e devem, promover a revaloração jurídica dos fatos 

assentados no plano ordinário, conforme comprova trecho da ementa do AgInt no 

REsp 1.743.546/PR107: “é possível a revaloração jurídica da premissa fática contida 

no acórdão, não havendo que se falar em incidência da Súmula n. 7/STJ”. Assim, 

STF e STJ, no julgamento dos recursos extraordinários, podem atribuir o correto 

valor jurídico ao que ficou provado nas instâncias ordinárias.  

Isto posto, para mostrar onde reside o comportamento defensivo 

concernente ao reexame de provas, é preciso firmar a seguinte noção: é impossível 

aplicar a norma sem analisar o fato. Todo julgamento deve acontecer sobre uma 

situação da vida humana. Assim, a instância extraordinária pode, sim, examinar a 

matéria fática apurada nas instâncias ordinárias e, daí, concluir se foi feita a correta 

aplicação da norma aos fatos. Logo, a justificativa, altamente frequente no STF e no 

STJ, de que a necessidade de revolvimento do conjunto fático-probatório atrai a 

 
e atual. com a Reforma do Judiciário (EC 45/2004). São Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 161. 

105 Enunciado 279 da Súmula do STF: “Para simples reexame de prova não cabe recurso 
extraordinário”. Disponível em: 
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumula/anexo/Enunciados_Sumulas_STF_1_a_7
36_Resumido.pdf>. Acesso em: 28 jun. 2021. 

106 Enunciado 07 da Súmula do STJ: “A pretensão de simples reexame de prova não enseja recurso 
especial”. Disponível em: <https://scon.stj.jus.br/docs_internet/VerbetesSTJ.pdf>. Acesso em: 28 
jun. 2021.  

107 AgInt no REsp 1.743.546/PR, Relator Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, Data de julgamento: 
29/06/2020, DJe 01/07/2020. 

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumula/anexo/Enunciados_Sumulas_STF_1_a_736_Resumido.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumula/anexo/Enunciados_Sumulas_STF_1_a_736_Resumido.pdf
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incidência das aludidas súmulas108-109 deve ser afastada. A esse respeito, segue a 

lição de Cássio Scarpinella Bueno110: 

 
[...] esse revolvimento de prova não significa nada mais do que tarefa 
diuturna feita em quaisquer Tribunais, inclusive nos Superiores, no sentido 
de ver qual é o fato ou os fatos subjacentes à aplicação do direito positivo. 
Não de reinterpretá-los, comportamento que lhes é interditado – e 
corretamente – pelas já mencionadas Súmulas 279 do Supremo Tribunal 
Federal e 7 do Superior Tribunal de Justiça. 

 
Então, se, à guisa de exemplo, no 2º grau o tribunal entender que ocorreu 

o fato “A”, em caso de recurso excepcional, a corte superior não poderá reexaminar 

o acervo probatório a fim de constatar se “A” de fato ocorreu. O tribunal, na verdade, 

deverá partir da premissa de que “A” ocorreu e aplicar a consequência jurídica que 

reputar cabível.  

Para quem acompanha a prática forense não é segredo que uma das 

principais queixas daqueles que interpõem recursos endereçados às cortes 

superiores é a incorreta aplicação dos enunciados sumulares 7/STJ e 279/STF. É 

muito comum se deparar com o relato de quem apresentou apelo excepcional sem a 

pretensão de alterar o escorço fático, mas sim o objetivo de modificar o 

entendimento jurídico sobre o fato, e não obteve sequer o exame de mérito.  

Certamente, há muitas inadmissões, calcadas nos citados óbices 

sumulares, de recursos que versam sobre questões que não se encaixam facilmente 

na categoria “de direito” e nem na “de fato”. Não são esses casos, que, diga-se, 

ensejam diuturnas e acaloradas discussões, manifestações de jurisprudência 

defensiva. Aqui, se está a tratar dos vários apelos que, malgrado demandem 

unicamente análise de questões de direito, esbarram nos famosos óbices sumulares.   

É nesse contexto que se entende, com a devida vênia, que os verbetes 

vêm funcionando como mecanismos de ilegítima defesa das cortes frente ao 

 
108  Ementa: AGRAVO INTERNO NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. ADMINISTRATIVO. 

SERVIDOR PÚBLICO. ACUMULAÇÃO DE CARGOS PÚBLICOS. NATUREZA DO CARGO. 
NECESSIDADE DE REVOLVIMENTO DO CONJUNTO FÁTICO-PROBATÓRIO DOS AUTOS. 
IMPOSSIBILIDADE. SÚMULA 279 DO STF. AGRAVO INTERNO DESPROVIDO. (RE 1176341 
AgR, Relator(a): LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 29/03/2019, PROCESSO ELETRÔNICO 
DJe-071 DIVULG 05-04-2019 PUBLIC 08-04-2019) 

109  AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. 
PREQUESTIONAMENTO. AUSÊNCIA. SÚMULA 282/STF. REVOLVIMENTO DO CONJUNTO 
FÁTICO-PROBATÓRIO E CONTRATUAL DOS AUTOS. IMPOSSIBILIDADE. SÚMULAS 5 E 7/STJ. 
DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL. AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO. INEXISTÊNCIA DE 
FUNDAMENTOS QUE JUSTIFIQUEM A ALTERAÇÃO DA DECISÃO AGRAVADA. AGRAVO 
INTERNO DESPROVIDO. (AgInt no AREsp 1774271/SC, Rel. Ministro PAULO DE TARSO 
SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em 15/06/2021, DJe 18/06/2021) 

110 BUENO, op. cit., p. 1.042. 
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astronômico volume de recursos. Com efeito, uma das maneiras que os julgadores 

encontraram para lidar com a sobrecarga foi a aplicação quase randômica dos 

enunciados 07/STJ e 279/STF para inadmitir apelos excepcionais. A práxis revela 

que não há critério, sendo razoável afirmar que qualquer jurisdicionado tem chance 

de, por azar, ter seu recurso não conhecido sob o equivocado fundamento de 

“reexame de prova”. Corroboram essa linha de raciocínio Rodrigo de Bittencourt 

Mudrovitsch e Guilherme Pupe da Nóbrega111, quando, tratando do verbete 7 da 

Súmula do STJ, afirmam:  

 
O enunciado, atualmente, mais nos parece — e esta reflexão compõe a 
pesquisa de doutoramento que tem sido empreendida por um dos autores 
deste texto — ter sido guindado às funções de instrumento de gestão 
jurisdicional para atendimento de metas e enfrentamento de passivos 
recursais consideráveis ou, ainda, como uma espécie extraoficial de 
repercussão geral ou de certiorari. 

 
Em conclusão, percebe-se que há um forte quê de jurisprudência 

defensiva na inadmissão de recursos, promovida pelos tribunais superiores, com 

esteio nos enunciados 07/STJ e 279/STF. A ausência de devolutividade quanto à 

investigação da verdade fática dos recursos extraordinários parece ter sido vista 

pelos julgadores como uma oportunidade de esquiva do encargo de julgamento 

meritório. Com isso, muitas decisões que padecem de erros de entendimento 

jurídico acerca de fatos incontroversos terminam sendo mantidas, visto que os 

apelos que as atacam são equivocadamente reputados inadmissíveis.    

 

 

 

 

 

 

 

 

 
111 NÓBREGA, Guilherme Pupe da; MUDROVITSCH, Rodrigo de Bittencourt. Súmula 7 já faz vezes 

de repercussão geral no recurso especial. 2020. Disponível 
em:<https://www.conjur.com.br/2020-jul-31/improbidade-debate-sumula-faz-vezes-repercussao-
geral-recurso-especial>. Acesso em: 28 jun. 2021. 

https://www.conjur.com.br/2020-jul-31/improbidade-debate-sumula-faz-vezes-repercussao-geral-recurso-especial
https://www.conjur.com.br/2020-jul-31/improbidade-debate-sumula-faz-vezes-repercussao-geral-recurso-especial
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5 O DESACERTO DA OPÇÃO PELA JURISPRUDÊNCIA DEFENSIVA 

 

A Magna Carta de 1988 cometeu aos tribunais superiores funções cruciais 

para o regular funcionamento do sistema jurídico pátrio, notadamente o controle da 

aplicação e da interpretação do direito válido nacionalmente. Dada a relevância dos 

órgãos, espera-se deles um agir virtuoso e comprometido com os valores 

constitucionais, que sirva de exemplo aos demais integrantes do Judiciário e reflita 

confiança para a sociedade. 

No entanto, é quase consenso entre os juristas que as cortes superiores 

brasileiras não têm exercido suas atribuições a contento. E a explicação para essa 

realidade passa muito pela crise quantitativa apelidada de “crise dos tribunais 

superiores”, já abordada neste trabalho. O número de processos que chega é 

consideravelmente superior ao quantitativo que os ministros conseguem julgar, o que 

obviamente impacta na prestação jurisdicional e na consecução da missão atribuída 

constitucionalmente. Tratando da importância de STF e STJ bem como detalhando 

as infelizes repercussões da sobrecarga, Márcio Carvalho Faria112 afirma: 

 
A Constituição determina, em seus artigos 102, III, e 105, III, que as Cortes 
Superiores (STF e STJ, respectivamente) devem zelar pelo cumprimento 
das normas de direito objetivo, sendo as últimas instâncias recursais 
brasileiras, cada qual com sua competência. Nesse diapasão, compete a 
elas, de forma plena e inabalável, evitar qualquer mácula à CF/88 e à lei 
federal e, ademais, determinar qual a forma correta de se interpretar o 
direito positivado. Apesar disso, pelos motivos já expostos e, principalmente, 
pelo acúmulo de demandas a elas submetidas, têm-se verificado, 
infelizmente, (i) um sem número de decisões imprecisas, (ii) os nefastos 
julgamentos “por pilhas”, e (iii) a tentativa desesperada – e orientação 
velada – da jurisprudência de brecar, a todo custo, os recursos excepcionais, 
evitando que os mesmos desemboquem nas Cortes Superiores, dentre 
outras consequências não menos nebulosas.  

 
Vê-se, então, que, frente à avalanche de processos, os tribunais 

superiores passaram a adotar a jurisprudência defensiva, consistente (i) na criação 

de entraves formais sem amparo legal e em descompasso com a ciência processual 

moderna e (ii) nas indevidas dilatação e aplicação dos óbices legítimos ao 

conhecimento dos recursos excepcionais. Assim, os ministros se valem do 

formalismo em demasia para escapar ao enfrentamento meritório e, desse modo, 

acelerar o ritmo de julgamento das cortes.  

 
112 FARIA, Márcio Carvalho. O novo código de processo civil vs. a jurisprudência defensiva. Revista 

de processo, São Paulo, v. 37, n. 210, p. 263-300, 2012. 
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Nesse bordo, fica nítida a inversão de papéis entre juízo de 

admissibilidade e juízo de mérito. Quando se adota postura defensiva, o primeiro 

exame toma o protagonismo do segundo. A análise dos requisitos de admissibilidade, 

que deveria ser uma simples verificação anterior ao exame de mérito, está sendo 

tratada como o cerne do julgamento recursal. A inadmissão dos apelos fulcrada no 

formalismo excessivo foi o meio encontrado pelas cortes para pôr fim aos processos 

prematuramente, em prejuízo da análise da controvérsia.  

Com efeito, pode-se considerar enviesados os julgamentos enquadrados 

como defensivos, uma vez que o magistrado já chega com o escopo de encontrar 

uma irregularidade idônea a sustentar decisão de não conhecimento. Ele procede a 

profunda vistoria nos autos, para, só em caso de não identificar mínima falha, 

apreciar o mérito. Ou seja, o julgador apenas julga o mérito quando não detecta vício 

formal algum, porém deveria ter o comportamento inverso, qual seja o de apenas 

deixar de julgar o mérito diante de vício grave o suficiente. Dessarte, na tentativa de 

desafogar os tribunais a todo custo, tem-se feito da inadmissão dos apelos a regra, 

tornando a decisão de mérito a ultima ratio, em inaceitável inversão de valores. 

Ademais, é preciso fazer apontamentos quanto ao formalismo no âmbito 

do processo. A forma é o meio pelo qual a vontade se manifesta. No Direito, pode 

ser entendida como o conjunto de exigências de revestimento necessárias para 

conferir eficácia jurídica ao objeto, sendo inegável a sua importância no bojo do 

processo judicial. Ao definir limites, estabelecer regras e coordenar o agir dos 

sujeitos processuais, a forma propicia segurança, ordenação e previsibilidade, com 

vistas ao alcance da finalidade do processo. Desse modo, não se pode jamais 

olvidar que, na seara processual, a forma representa um meio para atingir um fim.  

Ocorre que as cortes superiores, quando proferem decisões defensivas, 

exageram no rigor formal, de sorte a ofuscar o direito material sob exame. A lide na 

qual a forma é tratada como um fim em si mesma, tornando-se o centro das 

atenções, perde seu sentido. O processo só existe em função do bem jurídico posto 

em discussão, então, quando o foco passa a ser coisa diversa, o processo resta 

desvirtuado, deixando de cumprir seu escopo. E o formalismo desempenha função 

oposta: no lugar de concorrer para a realização da justiça material, passa a ser seu 
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agressor. Em vez de assistir o processo na chegada a uma solução, colabora para a 

sua extinção sem apreciação meritória, frustrando sua finalidade113. 

Nesse ínterim, o formalismo pelo formalismo não se justifica. As 

exigências de caráter formal devem sempre estar direcionadas à finalidade do 

processo, que é a realização da justiça material. Por isso, Gustavo Fávero114 

defende que o “formalismo oco, pernicioso, deve ser extirpado da aplicação do 

direito como instrumento de pacificação de conflitos”. O que se observa na via 

extraordinária, porém, é a forma servindo de instrumento para dificultar o acesso à 

decisão de mérito. As formas processuais vêm funcionando como emboscada, 

preparada especialmente para impedir o exame de mérito frente ao menor dos 

descuidos, de modo que se exige dos litigantes sublime capacidade de esquiva e 

atenção redobrada. Chegou-se ao ponto em que a definição entre vitorioso e 

sucumbente se dá pela habilidade no manejo das questões formais115.  

Desta feita, entende-se que o formalismo processual é indispensável para 

o correto desenvolvimento da lide. Forma e processo não podem estar separados. A 

crítica, aqui, está endereçada ao formalismo exacerbado, aquele que agride o direito 

material, que distorce a finalidade do processo e que obstaculiza o efetivo acesso à 

justiça.  

Tratando em específico dos recursos excepcionais, é imperioso 

reconhecer que a instituição de filtros é necessária, sob pena de os tribunais serem 

tratados como mera terceira instância. Assim, as formalidades, que seguramente 

representam restrições ao conhecimento dos apelos, desempenham um papel vital 

dentro do modelo em vigência.  

Cumpre asseverar, entretanto, que tais restrições precisam guardar 

pertinência com a função dos aludidos recursos, de forma a garantir a integridade do 

direito nacional. Nas palavras de José Miguel Garcia Medina116, “toda interpretação 

relativa aos requisitos de admissibilidade de tais recursos que não se coadune com 

 
113 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo 

excessivo. Revista de Processo, São Paulo, ano 31, n. 137, jul./2006, p. 19. 
114 VAUGHN, Gustavo Fávero. A jurisprudência defensiva no STJ à luz dos princípios do acesso à 

justiça e da celeridade processual. Revista de processo, São Paulo, v. 254, abril 2016, p. 13.  
115  BUIKA, Heloisa Leonor. O formalismo no juízo de admissibilidade dos recursos. 2014. 

Dissertação (mestrado em Direito Processual) - Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo, 
São Paulo, 2014, p. 118. 

116 MEDINA, José Miguel Garcia. Prequestionamento e repercussão geral e outras questões 
relativas aos recursos especial e extraordinário. 6. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. 
p. 269. 
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sua razão de ser deve ser mitigada”. Dessa forma, correta é a inadmissão, por 

exemplo, de Recurso Extraordinário que verse sobre matéria com interesse 

resumido às partes, sem o condão de afetar a vida de muitos outros cidadãos. Por 

outro lado, não se justifica a postura de inadmitir recurso extremo apenas porque 

deixou de indicar expressamente o dispositivo constitucional que autoriza sua 

interposição. Este é um exemplo de intolerável apego formal, dado que o recorrente 

pode deixar claro, ao longo de suas razões, de qual das hipóteses de cabimento 

está se utilizando. 

Assim como a ausência de indicação do permissivo não remove do 

recurso a sua aptidão para apreciação na via extraordinária, de modo a permitir a 

efetivação da tarefa incumbida às cortes superiores, a mesma lógica se aplica a 

todos os outros entendimentos componentes da nefasta jurisprudência defensiva. 

Os posicionamentos supervalorizam a forma em detrimento do conteúdo, 

configurando verdadeira fuga do nobre múnus atribuído pela Magna Carta. Registre-

se, ainda, que a prática não está calcada num genuíno apreço pelo rigor formal 

conservado pelos ministros, em nome de ideais honrosos. Não é esse o caso. O 

formalismo exacerbado foi, a bem da verdade, a maneira escolhida para alcançar o 

objetivo de negar conhecimento ao maior número possível de recursos.    

Para além disso, importa tecer considerações sobre a duração razoável 

do processo, provavelmente a maior justificativa das cortes para agir 

defensivamente. É forçoso reconhecer que o tempo produz efeitos deletérios ao 

objetivo do processo. Nas palavras de Artur de Paiva Marques Carvalho117, “o tempo, 

como bem se sabe, corrói o próprio direito vindicado, pelo que seu elastecimento 

poderá significar a própria denegação da justiça vislumbrada”. Cabe dizer, inclusive, 

que, quanto maior o lapso temporal transcorrido até a concretização da decisão, 

menor será sua efetividade corretiva. É nessa perspectiva que afirma Barbosa 

Moreira118: “uma justiça lenta demais é decerto uma Justiça má, daí não se segue 

que uma Justiça muito rápida seja necessariamente uma Justiça boa”.  

Então, o princípio da duração razoável do processo, por mais ilustre que 

seja, não pode ser tratado como o mais importante para atingir um processo de 

 
117 CARVALHO, Artur de Paiva Marques. Jurisprudência defensiva: da identificação do problema 

à sua resolução. 2015. Dissertação (mestrado em Direito) – Programa de pós-graduação em 
Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Natal, 2015, p. 77. 

118 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O futuro da justiça: alguns mitos. In: Temas de Direito 
Processual – 8ª série. São Paulo: Saraiva, 2004, p. 5. 
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qualidade. Não cabe, em nome da celeridade, encerrar prematuramente um sem 

número de apelos, ceifando o direito dos recorrentes. Afinal, de nada adianta um 

julgamento rápido que não aprecia o mérito. Não há quem defenda que o problema 

do congestionamento nas cortes superiores estará resolvido se for negado 

conhecimento a todos os recursos que lá se encontram.  

Analisando com atenção, nem mesmo o recorrido tem razões para 

aprovar essa prática, pois está igualmente sujeito. Malgrado possa, nos limites de 

um dado processo, ter sido beneficiado pela inadmissão indevida e sair satisfeito, é 

possível sofrer do mesmo mal em outra lide no futuro. Em um raciocínio hipotético, 

com fins ilustrativos, imagine-se que toda a população brasileira fosse instada a 

responder se prefere (a) que os recursos excepcionais sejam todos julgados com 

extrema rapidez, sem análise de mérito, ou (b) que os apelos extremos, após muitos 

anos de espera, sejam apreciados devidamente. Pode-se dizer, sem muito receio, 

que a esmagadora maioria escolheria a segunda opção. E é uma escolha fácil, pois 

na primeira, embora veloz, há a certeza do não recebimento do bem da vida, ao 

passo que na segunda existe alguma possibilidade de obter o que se almeja.    

Sendo assim, a postura dos tribunais é altamente reprovável, pois 

considera que o objetivo do processo é proferir uma decisão o mais rápido possível, 

qualquer que seja ela. Na verdade, a celeridade, cobrada pela sociedade e 

assegurada constitucionalmente, é pela decisão correta, com respeito aos princípios 

e regras aplicáveis ao ambiente processual, e não por uma decisão qualquer. 

Nesse tocante, cumpre demonstrar que a adoção da jurisprudência 

defensiva implica em violação frontal a diversos princípios consagrados na ordem 

jurídica brasileira. Essa é uma das razões pelas quais o fenômeno gera espanto nos 

operadores do Direito. Afinal, como conceber que juristas de primeira linha, cientes 

da relevância dos princípios para o sistema de justiça, deliberadamente agem em 

franco atentado a tais nortes normativos?  

A esse respeito, opta-se por começar pelo princípio cuja ofensa pela 

jurisprudência defensiva se reputa a mais gravosa. Trata-se do princípio do acesso à 

justiça, que, por ter notória amplitude, alberga também outros princípios. À primeira 

vista, alguns podem pensar que o acesso à justiça é observado nas lides afetadas 

pela jurisprudência defensiva, já que o sujeito consegue ingressar em juízo para 

formular sua postulação. Revela-se, porém, um raciocínio equivocado, pois o 

princípio do acesso à justiça não se limita ao mero acesso, não garante apenas o 
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registro da petição. Esta é sua faceta formal, que é complementada pela faceta 

material. Assim, tem, também, o jurisdicionado direito a uma decisão justa, prolatada 

ao fim de um processo regularmente desenvolvido. Não é outro o posicionamento de 

Luiz Rodrigues Wambier119: 

 
Não se trata de apenas assegurar o acesso, o ingresso, no Judiciário. Os 
mecanismos processuais (i.e., os procedimentos, os meios instrutórios, as 
eficácias das decisões, os meios executivos) devem ser aptos a propiciar 
decisões justas, tempestivas e úteis aos jurisdicionados – assegurando-se 
concretamente os bens jurídicos devidos àquele que tem razão.  

 
Nessa perspectiva, apenas permitir a propositura de ações judicias não 

basta para efetivar o acesso à justiça. O conteúdo do princípio não se encerra no 

acesso ao Judiciário, abarcando, igualmente, a prolação de decisão justa, ou seja, 

aquela que entrega a cada parte o que o ordenamento prevê. Acerca da noção de 

justiça nas decisões judiciais, Artur de Paiva Marques Carvalho120 contribui com 

benéficas ponderações: 

 
O caráter justo das decisões, ainda que dotado de carga eminentemente 
valorativa e, portanto, subjetiva, não é difícil de ser apreciado. Sua 
observância, em verdade, se afigura possível a partir do respeito às demais 
normas atinentes ao processo. 
[...] 
Esta conformação fática, que vem a ser concretizada pelo Estado-Juiz, 
reproduz a mais árdua tarefa entregue ao Poder Judiciário: a composição 
da lide por meio da satisfação das partes, as quais devem sair da lide com a 
sensação de que as determinações judiciais foram as corretas e 
necessárias para a verificação da justiça o caso concreto. 

 
Não se pode deixar de lado, ao tratar do princípio do acesso à justiça, a 

noção de efetividade processual. Entende-se que, para concretizar o referido 

princípio, o processo há de ser efetivo, assim compreendido aquele que, ao 

solucionar a controvérsia nos termos da legislação material aplicável, promove a 

pacificação social. Antônio Carlos Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Cândido Rangel 

Dinamarco121 descrevem a efetividade do processo como a “plena consecução de 

sua missão social de eliminar conflitos e fazer justiça”. Não será efetivo, portanto, o 

processo que deixar de conceder à parte aquilo a que faz jus em virtude de 

rigorismos formais desnecessários. Dito isso, nota-se que a adoção da 

 
119 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avançado de processo civil: teoria geral do processo de 

conhecimento. 9. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 70. 
120 CARVALHO, op. cit., p. 49. 
121 CINTRA, Antônio Carlos de Araújo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Cândido Rangel. 

Teoria geral do processo. 27. ed. São Paulo: Malheiros, 2011. p. 40. 
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jurisprudência defensiva, por dificultar indevidamente a análise do mérito, consiste 

em detestável forma de negar acesso à justiça, sob o fraco argumento de dar maior 

vazão e celeridade aos julgamentos.   

Ainda no terreno dos princípios, pelo capítulo anterior ficou evidente que 

não é somente o do acesso à justiça que é inobservado nos arestos defensivos. A 

prática envolve violação a inúmeros princípios do ordenamento jurídico nacional, 

cabendo, aqui, comentário sobre aqueles de maior relevo.  

De início, sobressai-se transgressão ao princípio do duplo grau de 

jurisdição, tão fundamental para afastar decisões tiranas e corrigir equívocos 

inerentes à falibilidade humana. Mesmo ciente de que a instância extraordinária é 

quase sempre precedida por uma análise recursal ordinária, o duplo grau resta 

malferido pela jurisprudência defensiva. Os ideais por trás do princípio do duplo grau 

colidem com a postura de criação ilegítima de entraves ao exercício do direito de 

recorrer. Nos casos em que STF ou STJ apreciam o primeiro recurso do processo, 

ou seja, proferem a segunda decisão de mérito acerca da causa, a ofensa ao duplo 

grau é patente. E, quando o mérito já foi apreciado por dois ou mais órgãos 

jurisdicionais, ainda assim é possível que a decisão precise de reforma, sendo 

imprescindível a atuação dos tribunais superiores para assegurar o efetivo duplo 

grau de jurisdição. 

Pode-se apontar, do mesmo modo, desrespeito ao princípio da motivação 

das decisões judiciais, basilar num Estado de Direito, em que as autoridades 

públicas precisam explicar-se à população. Como já sublinhado, uma das práticas 

componentes da jurisprudência defensiva é a incorreta aplicação de óbices legítimos 

ao conhecimento de recursos excepcionais. Nessa senda, não é incomum encontrar 

julgados de STF e STJ com fundamentação claramente divorciada da realidade 

fática.  

Um exemplo frequente é a alegação do STF de que o Recurso 

Extraordinário apresenta motivação deficiente, decidindo, então, pela 

inadmissibilidade, tendo em vista ser a motivação uma das exigências do requisito 

“regularidade formal” comum a todos os recursos cíveis. Embora trate-se de 

fundamentação correta, fulcrada na boa técnica processual, a análise das razões de 

recurso indica que a carência de motivação inexiste, logo a justificativa da decisão 

não se aplica ao caso concreto. Obviamente, quando isso acontece, resta 

gravemente ferido o princípio da motivação, que impõe ao julgador o dever de 
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examinar com cuidado o caderno processual antes de decidir. Vale transcrever a 

formidável explicação de Hugo de Brito Machado Segundo122: 

 
O problema, agora, são os julgados que simplesmente ignoram o que 
ocorreu no processo, dissociam-se da realidade e fazem remissão a fatos 
outros, imputando à parte falhas que ela não cometeu, para assim dar 
suporte à conclusão de não conhecimento do recurso. 
Enquanto esse problema não é corrigido, os processos que assoberbam o 
Judiciário continuarão tendendo a ser tangidos de forma arbitrária, sem 
preocupação com o direito discutido pelas partes em cada caso. [...] Por 
isso, nos Tribunais Superiores, as normas que afastam a jurisprudência 
defensiva e que impõem aos julgadores o dever de fundamentar 
adequadamente suas decisões estão a gerar um efeito colateral terrível. Em 
vez de corrigirem o problema, criam outro muito maior: decisões que deixam 
de conhecer de recursos por fundamentos inteiramente inaplicáveis ao caso, 
mas longamente expostos nas respectivas decisões ou acórdãos, que 
passam a contar com várias páginas para que não se diga deficiente sua 
fundamentação. 

 
Seguindo, é válido tratar da relação entre jurisprudência defensiva e 

princípio da primazia do exame de mérito. Sendo indubitavelmente um dos principais 

vetores axiológicos do novel diploma processual civil, esse princípio se extrai de 

muitos dispositivos do CPC/15, o que demonstra a intenção de combate à postura 

defensiva dos tribunais. Identificar a violação é tarefa simples, na medida em que um 

parece ser a antítese do outro. Enquanto o princípio propugna pela priorização da 

decisão de mérito, determinando a desconsideração de falhas irrelevantes e a 

correção de vícios sanáveis, em nome da consecução do objetivo do processo 

judicial, a jurisprudência defensiva deliberadamente dificulta a chegada ao juízo de 

mérito, negando todo o ideário que alicerça o princípio da primazia. Nunca é demais 

destacar que essa postura dos tribunais vai na contramão da ciência processual 

hodierna, por obstar a efetividade do processo e, consequentemente, o acesso à 

ordem jurídica justa.  

Ademais, é conveniente dissertar sobre a instrumentalidade das formas, 

princípio processual que recebeu muita atenção do CPC/15 e está intimamente 

conectado ao princípio da primazia da decisão meritória. Seu conteúdo resume-se à 

noção de que as formas, no processo, são meios para o alcance de um fim. Na lição 

de José Roberto dos Santos Bedaque123, “o direito processual deve ser estudado 

pelo prisma da instrumentalidade substancial, ou seja, todos os seus institutos 

 
122 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Jurisprudência defensiva e a fundamentação das 

decisões sob a égide do CPC de 2015. 2017. Disponível em: 
<http://genjuridico.com.br/2017/09/04/jurisprudencia-defensiva/>. Acesso em: 11 jul. 2021. 

123 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. 6. ed. São Paulo: Malheiros, 2011. p. 
132-133. 
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fundamentais constituem meios para tornar efetiva a tutela jurisdicional”. Conforme 

se vê, as questões processuais estão a serviço da justiça, isto é, da efetivação do 

direito material discutido, portanto é inconcebível que as primeiras funcionem como 

obstáculo à segunda.  

É daí que se infere uma das mais importantes diretrizes para o processo 

civil atual: o aproveitamento de atos processuais que, embora contenham vícios 

formais, atingiram sua finalidade sem prejuízo às partes. Se a formalidade é criada 

com a serventia última de permitir a consagração do direito material, o ato que 

cumpre seu propósito por via outra que não a preconizada em lei não precisa ser 

refeito, muito menos pode servir de suporte para decisão terminativa. É orientação 

que se coaduna com os primados da economicidade, celeridade e primazia do 

exame meritório. 

No tocante à prática de atos processuais, embora se reconheça a 

importância do respeito à forma para fins de segurança jurídica, visto que assegura 

a previsibilidade dos efeitos de cada ação tomada pela parte, há de se abrir espaço 

para uma certa flexibilização. Tendo em vista os já tratados princípios da primazia da 

análise de mérito e do acesso à justiça, não soa acertado ceifar o direito do cidadão 

à prestação jurisdicional plena apenas porque praticou ato em desarmonia à 

previsão legal. É preciso averiguar se a falha teve o condão de impedir o alcance da 

finalidade do ato ou se causou prejuízo a algum litigante. Fora dessas situações, 

declarar a nulidade do ato revela excessivo apego à forma.  

Na esteira dos princípios processuais, vale lembrar da ofensa ao princípio 

da cooperação. Consectário da boa-fé objetiva, este princípio demanda de todos os 

sujeitos processuais um agir colaborativo, com retidão, sem ardil ou burla, 

procurando facilitar a atuação dos demais atores quando for possível, sempre no 

sentido da decisão de mérito justa e efetiva. Logo, qualquer conduta que atrapalhe a 

chegada a tal decisão deve ser evitada. É nesse sentido que leciona Humberto 

Theodoro Júnior124: 

 
A cooperação, assim entendida, compreende o esforço necessário dos 
sujeitos processuais para evitar imperfeições processuais e 
comportamentos indesejáveis que possam dilatar injustificadamente a 
marcha do processo e comprometer a justiça e a efetividade da tutela 
jurisdicional. 

 
124 THEODORO JÚNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, 56ª Edição - Teoria Geral 

do Direito Processual Civil e Processo de Conhecimento. Editora Forense. 2015, p. 133. 
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Dessarte, sabendo que o princípio se aplica aos magistrados, longe de 

dúvida que as decisões defensivas violam seriamente o princípio da cooperação, 

posto que revelam descaso em relação aos interesses das partes. A jurisprudência 

defensiva promove o oposto do previsto pelo princípio da cooperação, uma vez que, 

no lugar de facilitar, faz de tudo para evitar a decisão de mérito. 

Por último, acerca dos princípios, não se pode olvidar da transgressão ao 

contraditório. Como apontam Bento Herculano e Zulmar Duarte125, “conquanto num 

primeiro momento o contraditório tenha sido compreendido na necessidade de se 

permitir a apresentação pelas partes de manifestação, avançou-se para, em passo 

seguinte, exigir mais do contraditório”. O princípio hoje vê no processo uma tríade, 

sendo imperioso que o julgador não só oportunize a manifestação das partes, mas 

de fato considere o que foi por elas dito para proferir sua decisão, como bem 

destaca Marques Carvalho126: 

 
A consequência direta deste pensamento é a necessidade de o contraditório 
não se limitar à efetiva paridade de armas entre as partes, mas que tal 
equivalência material signifique a provocação do julgador para a 
composição da lide de acordo com as argumentações trazidas pelas partes. 

 
Desse modo, ao comparar o conteúdo do princípio do contraditório com a 

conduta, já comentada neste trabalho, dos tribunais de decidir em absoluta 

desconformidade com o caso concreto, a violação salta aos olhos. Mesmo 

conhecendo a natureza dos princípios, normas de forte caráter geral, que permitem 

que um ceda espaço à aplicação de outro, mediante o devido sopesamento, com 

atenção às peculiaridades de cada caso, a adoção da jurisprudência defensiva não 

se sustenta, sendo afrontosa, como se viu, a um sem número de garantias 

positivadas no ordenamento. Expondo o quão incorreta é a prática e ainda 

apontando alguns princípios que não foram aqui mencionados, Pedro Miranda de 

Oliveira 127  faz pertinente observação quanto à terminologia “jurisprudência 

defensiva”: 

 

 
125 DUARTE, Bento Herculano. OLIVEIRA JÚNIOR, Zulmar Duarte de. Princípios do processo civil: 

noções fundamentais (com remissão ao novo CPC): jurisprudência do STF e do STJ. Rio de 
Janeiro: Forense, 2012. p. 56. 

126 CARVALHO, op. cit. p. 64. 
127 OLIVEIRA, Pedro Miranda de. Novíssimo sistema recursal conforme o CPC/2015. 1ª ed. 

Florianópolis: Conceito Editorial, 2015, p. 71. 
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Aquilo que se convencionou chamar de “jurisprudência defensiva”, a meu 
ver, é, na verdade, jurisprudência ofensiva: ofende o princípio da legalidade; 
ofende o princípio da inafastabilidade do controle jurisdicional; ofende o 
princípio do contraditório; ofende o princípio da boa-fé; ofende o princípio da 
cooperação. Enfim, ofende o bom senso, a segurança jurídica e o princípio 
da razoabilidade. É ofensiva ao exercício da advocacia, pois coloca em 
xeque a relação cliente/advogado. E, dessa forma, ofende a cidadania.  

 
Da exposição infere-se que o fenômeno jurisprudência defensiva agride 

inúmeros valores caros à sociedade brasileira. Essa atitude constitui repugnante 

forma de negar jurisdição, sob as vestes de compromisso com a duração razoável 

do processo, de sorte a atropelar garantias fundamentais, erigidas ao patamar 

constitucional e que edificam o Estado Democrático de Direito. Uma dessas 

garantias tolhidas é a do acesso à justiça, consoante pontua Marques Carvalho128: 

 
De igual maneira, permitir – e, no mais das vezes, endossar (o que é pior) – 
a insustentável idealização e ulterior materialização de exigências 
procedimentais privadas do necessário respaldo legal é atitude que visa 
atingir de maneira frontal o Princípio do Acesso à Justiça.  

 
Ainda tratando da reprovabilidade da conduta dos tribunais, o mesmo 

autor 129  considera que “esquivar-se de seu munus funcional mediante o 

encampamento de postura refratária, estranha ao ordenamento jurídico, é destoar 

da pretendida proximidade entre a jurisdição e o jurisdicionado”. Também lançando 

luz sobre a seriedade do problema, o Ministro Luiz Fux130, em julgamento no Pretório 

Excelso, asseverou que o desprestígio social decorrente da prática “gera uma crise 

de efetividade dos direitos e põe em xeque, em última análise, a sobrevivência dos 

Poderes instituídos”. E é por tudo isso que cabe a afirmação de que a adoção da 

jurisprudência defensiva pelos tribunais superiores é um atentado ao Estado 

Democrático de Direito.  

Nesse ínterim, a partir da gravidade da conduta, entende-se mais 

facilmente o motivo de a prática gerar perplexidade e indignação entre os juristas. A 

sociedade tem a justa expectativa de que os julgadores, notadamente os integrantes 

dos órgãos de cúpula, atuem com honradez, boa-fé, razoabilidade e outras virtudes 

do gênero, visto ser o Judiciário o protetor da justeza. Inadmissível que juristas do 

mais alto nível, frente a um problema de sobrecarga, não vejam problema em adotar 

como solução a negativa da prestação jurisdicional. Ou seja, aqueles que deveriam 

 
128 CARVALHO, op. cit. p. 50. 
129 Ibidem, p. 51. 
130  EDcl no HC 101.132/MA, Relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, Data de julgamento: 

24/04/2012, DJe 22/05/2012. 
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dar exemplo, concorrendo ativamente para a promoção de direitos, estão, na 

verdade, agindo no sentido oposto, ao embaraçar o caminho até o exame de mérito. 

Sobre o tópico, vale a leitura de José Miguel Garcia Medina131: 

 
Os tribunais superiores têm a grande função de apontar o rumo correto a 
ser seguido na interpretação e aplicação da Constituição e da lei federal. 
Devem, pois, ser tomados como exemplos do cuidado com que a norma 
jurídica deve ser interpretada e aplicada. A criação de requisitos recursais à 
margem da lei definitivamente não corresponde ao papel que deve ser 
desempenhado pelos tribunais. Esse, a meu ver, é o maior problema da 
jurisprudência defensiva. Os tribunais — e, no que respeita ao tema, 
especialmente os tribunais superiores — devem atuar com retidão, ao 
aplicar a lei. A criação de “entraves e pretextos” não previstos na norma 
jurídica “para impedir a chegada e o conhecimento de recursos” mancha a 
imagem daqueles tribunais que deveriam servir de guias na interpretação da 
própria lei.  

 
Outrossim, mesmo após prolongada reflexão, não se vislumbra outra 

utilidade, para a prática, que não a enganosa impressão de celeridade nos 

julgamentos. Os malefícios, por outro lado, são numerosos e seríssimos. Além dos já 

tratados, destaque-se que a postura leva os tribunais a desperdiçarem 

oportunidades de enfrentamento de questões significativas, o que reverteria em 

benefício de um sem número de pessoas e, até, poderia contribuir para a redução 

real da carga de trabalho, visto ter sido indicada a correta interpretação. Tal postura 

decerto consiste em esquiva da missão atribuída constitucionalmente. Para que o 

sistema jurídico funcione conforme o planejado, faz-se necessário que as cortes 

superiores garantam a integridade da legislação válida em todo o território nacional, 

logo se percebe que a recusa ao dever pode impedir a efetividade do sistema como 

um todo.  

Outra razão para não adotar a jurisprudência defensiva é a sua inaptidão 

para realmente desafogar as cortes. A ideia de que a criação de óbices indevidos e a 

incorreta aplicação das restrições devidas são suficientes para reduzir o quantitativo 

a um montante razoável é meramente ilusória. É que, normalmente, a decisão que 

inadmite o recurso é proferida monocraticamente pelo relator do feito no tribunal, 

com esteio no art. 932, III, do CPC/15 132 , o que motiva a interposição, pelo 

inconformado recorrente, de Agravo Interno, buscando a análise do mérito recursal. 

 
131 MEDINA, José Miguel Garcia. Pelo fim da jurisprudência defensiva: uma utopia? São Paulo, 2013. 

Disponível em: <https://www.conjur.com.br/2013-jul-29/processo-fim-jurisprudencia-defensiva-
utopia>. Acesso em: 12 jul. 2021. 

132 Art. 932. Incumbe ao relator: 
   III - não conhecer de recurso inadmissível, prejudicado ou que não tenha impugnado 

especificamente os fundamentos da decisão recorrida; 

https://www.conjur.com.br/2013-jul-29/processo-fim-jurisprudencia-defensiva-utopia
https://www.conjur.com.br/2013-jul-29/processo-fim-jurisprudencia-defensiva-utopia
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Dessa maneira, muitas das vezes, o encerramento prematuro de um julgamento 

conduz à necessidade de realização de um novo julgamento, frustrando o objetivo 

de contenção do volume de trabalho. Não são raras as vezes em que o dispêndio de 

tempo e recursos para os julgamentos de inadmissibilidade do apelo excepcional e 

do agravo subsequente supera o dispêndio do julgamento completo do recurso 

extraordinário.  

Ademais, mesmo que não fosse manejado Agravo Interno em caso algum, 

a jurisprudência defensiva não se mostraria apta a solucionar a questão da 

sobrecarga dos tribunais superiores. O problema já alcançou estágio tal que nem a 

inadmissão de abundante quantia de recursos consegue aliviar os gabinetes e 

permitir julgamentos em prazos razoáveis. A postura defensiva apenas ameniza, não 

pondo termo à crise, portanto, observando detidamente benefícios e malefícios, não 

há como defender que seja posta em prática. 

Por último, cumpre aduzir que a adoção de jurisprudência defensiva, 

pelas cortes superiores, provoca considerável descontentamento nos jurisdicionados. 

As pessoas acionam o Judiciário objetivando a solução de uma controvérsia, 

portanto ficam insatisfeitas quando o mérito deixa de ser examinado por miudezas 

processuais, em manifesta violação ao arcabouço principiológico positivado. Esse 

cenário agrava o descrédito que o Poder Judiciário, por diversos motivos, tem junto 

à sociedade e, para além disso, desestimula o exercício da cidadania e o distinto 

cumprimento da lei, podendo redundar numa crise geral das instituições.  
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6 CONSIDERAÇÕES FINAIS  

 

Este trabalho apresentou uma visão crítica quanto à adoção, pelos 

tribunais superiores da justiça comum, de postura defensiva como reação à 

exorbitância de processos que recebem para julgar. De início, viu-se que a estrutura 

antiga do sistema recursal, com apenas uma corte de superposição, carecia de 

mudanças, uma vez que os processos estavam alarmantemente se avolumando. O 

problema, causado principalmente pela repartição de competências centralizada na 

União e pela cultura do povo brasileiro de judicializar conflitos e recorrer sempre, 

perdurou a ponto de ganhar o apelido de “crise do STF”. Em virtude disso, algumas 

tentativas de solução foram implementadas, valendo mencionar a instituição da 

súmula de jurisprudência dominante e a limitação das hipóteses de cabimento do 

Recurso Extraordinário, via Regimento Interno do STF.  

Como explicado, tais medidas foram insuficientes, por isso foi operada a 

mais significativa das tentativas, qual seja a criação de um novo tribunal de 

superposição: o STJ. O tribunal recebeu parte das atribuições do STF, a fim de 

distribuir o serviço e, assim, permitir julgamentos de qualidade dentro de um prazo 

razoável. Infelizmente, não é possível afirmar que a mudança foi capaz de pôr termo 

à crise, embora a tenha amenizado. Os tribunais superiores seguem abarrotados até 

os dias atuais e estariam em situação ainda mais crítica se não existisse o STJ. 

Trata-se de problema crônico e que gera repercussões delicadíssimas para a ordem 

jurídica. Em resposta a ele, as cortes superiores aplicam a jurisprudência defensiva.  

Na esteira do exposto, o fenômeno objeto deste trabalho consiste na 

criação de obstáculos formais sem amparo legal e em oposição à ciência processual 

moderna e também na dilatação e má aplicação dos óbices legítimos ao 

conhecimento dos recursos excepcionais. Essa foi a maneira encontrada pelos 

ministros para lidar com a séria crise quantitativa que assola os tribunais superiores. 

Diante dessa reprovável postura, o emergente diploma processual civil teve como 

um de seus propósitos extirpar a aludida prática do ambiente jurídico nacional, 

elegendo a primazia do exame meritório como vetor axiológico capital.   

Verificou-se tal preocupação do legislador em diversas previsões, a 

exemplo da que considera tempestivo o ato praticado antes do termo inicial do prazo, 

da que dispensa a ratificação do recurso quando os embargos forem rejeitados ou 
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não modificarem a conclusão da decisão recorrida e da que impede a aplicação da 

pena de deserção ao caso de equívoco no preenchimento da guia de custas.  

Igualmente, percebeu-se a intenção do CPC/15, no tocante ao 

prequestionamento, ao considerar o voto vencido parte integrante do acórdão e ao 

considerar inseridos na decisão os elementos suscitados pelo embargante, mesmo 

que os aclaratórios sejam inadmitidos ou rejeitados. Notou-se o mesmo objetivo 

quando o diploma expressamente permitiu a regularização de representação na 

instância recursal, compelindo o magistrado a oportunizar a correção do defeito 

antes de inadmitir o apelo.   

Viu-se, ademais, que, apesar de o CPC/15 ter promovido sensível avanço 

no que concerne à jurisprudência defensiva, a nefasta prática continua a existir no 

seio dos tribunais superiores. Um exemplo que ilustra essa realidade é a 

persistência, na Quarta Turma do STJ, do entendimento de que a oposição de 

embargos de declaração não é o bastante para configurar o prequestionamento da 

matéria, sendo necessário indicar, no recurso excepcional, violação ao art. 1.022 do 

CPC/15. 

Do mesmo modo, reforça a tese de subsistência da jurisprudência 

defensiva o entendimento, muito aplicado até hoje pelas cortes de superposição, 

pela inadmissibilidade do recurso excepcional que deixa de indicar expressamente o 

dispositivo constitucional que autoriza o seu cabimento. No mesmo sentido, 

constatou-se que os tribunais superiores promovem aplicação quase randômica dos 

enunciados sumulares 7/STJ e 279/STF, de modo a deixarem de examinar o mérito 

de muitos apelos que demandam unicamente análise de questões de direito. Essas 

três situações se amoldam à noção de jurisprudência defensiva, tendo em comum a 

intenção de fuga à análise de mérito como forma de abreviar os julgamentos 

recursais.  

Nessa toada, ficou demonstrado que o desejo dos ministros de aliviar os 

gabinetes a qualquer preço acarretou verdadeira inversão de valores, pois o juízo de 

admissibilidade tomou o protagonismo do juízo de mérito, conferindo secundária 

importância ao direito em discussão na lide. Tal proceder configura formalismo em 

excesso, que contraria a razão de existir das formalidades processuais. No processo 

judicial, a forma funciona como instrumento de efetivação do direito material, jamais 

podendo ser vista como um fim em si mesma.  
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Para mais, pelo exposto, concluiu-se que a principal justificativa para 

adotar comportamento defensivo, que é o princípio da razoável duração do processo, 

não se sustenta. De nada adianta um julgamento célere que não examina o mérito. 

Mesmo ciente dos danos que o delongamento pode causar, descabe agir como se o 

objetivo do processo fosse a prolação de decisão no menor tempo possível. O 

objetivo, na realidade, é proporcionar o reconhecimento e a realização dos direitos 

que têm cada um dos jurisdicionados. Portanto, a pressa é pelo desfecho correto, e 

não por um desfecho qualquer.  

Pela exposição também ficou nítido que a jurisprudência defensiva 

importa em desprezo a diletos princípios do ordenamento nacional, como o do 

acesso à justiça, o do duplo grau de jurisdição, o da motivação das decisões, o da 

primazia do exame de mérito, o da instrumentalidade das formas, o da cooperação e 

o do contraditório. Além disso, a prática ofende a segurança jurídica, embaraça o 

exercício da advocacia e constitui inegável esquiva à missão atribuída pela Magna 

Carta aos tribunais superiores. Por essas e outras razões, pode-se afirmar que a 

jurisprudência defensiva atenta contra o Estado Democrático de Direito, de sorte a 

desincentivar o exercício da cidadania e a obediência à lei, o que, sem dúvidas, 

pode ter desdobramentos desastrosos.  

Desse modo, tudo o que foi apresentado conduz à conclusão de que a 

adoção de postura defensiva não soluciona, e sim agrava, a crise dos tribunais 

superiores. A superação de tal problemática decerto não virá com apenas uma 

providência, demandando a conjugação de várias medidas, acompanhadas da 

colaboração de todos os atores do sistema judiciário.  
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