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Opiniao: Mais Chiovenda e menos Carnelutti nos recur sos especiais

O republicanismo democrético dos Estados modernos ndo se faz apenas com Constitui¢coes. Para além da
decisdo politicafundamenta formalizada em um documento solene e rigido, o desenvolvimento da
sociedade demanda uma instancia politica deliberativa sensivel as emergéncias da cidadaniae a

i Tl ' Lge cotidianos. Surge, entdo, a atividade legidativa, encarregada
prdenamento juridico, sob os auspicios das Constitui¢coes.

OPINIAO

Numa republica democrética ndo basta que a Constituicéo

segja protegida. Faz-se necessario tutelar também alegislacdo, promovendo uniformidade de sua
interpretacdo por todo o territorio nacional. Em tese, é possivel que o ordenamento juridico atribuaaum
S0 6rgédo deliberativo de cupula essas duas tarefas. Esse era 0 caso do regime constitucional brasileiro
pré-1988, no qual cabia aum s6 6rgéo, o Supremo Tribuna Federal, desincumbir-se dessas duas
funcOes. Tanto atutela da Constituicdo como a da legislagéo nacional eram promovidas sobretudo por
meio de recursos extraordindrios por um so 6rgédo judiciério.

Porém, com o desenvolvimento do constitucionalismo e com a explosdo da atividade legidlativa, mostra-
se conveniente do ponto de vista metodol 6gico que haja dois 6rgdos diferentes, sendo um especializado
na tutela da Constitui¢éo e outro especializado na tutela da legislagdo nacional.

Atualmente no Brasil, por forca de sua opcdo politica fundamental, a Constituicdo de 1988, a tutela tanto
dalegidacéo federa como a da Constituicéo foram atribuidas a 6rgéos integrantes do Judiciario. Ao
STF cabe aguarda da Constitui¢éo, do pacto federativo e das instituicdes republicanas. E ao Superior
Tribunal de Justicafoi atribuida a tutela da legislacéo federal, e em Ultimainstancia dos valores da
democracia e da cidadania. S&o atribuicdes paral elas e complementares.
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Asfuncbes do STJ e do STF correspondem a uma dialética de implicacéo e polaridade. Paraque o STF
possa se afirmar como tribunal contramgjoritario, guardido da Constituicdo, da Republica e da federacéo,
€ preciso que haja um 6rgéo como o STJ com a fungdo de resguardar os valores sempre cambiantes da
cidadania, e precisar qual seriaamelhor expressdo do Direito magjoritério num dado momento.
Paralelamente ao constitucionalismo, a higidez do tecido social demanda a existéncia de umainstancia
voltada a promover observancia as escolhas politicas consagradas nalegislagdo. Ha que se buscar uma
harmonizagdo entre STF e STJ, sem que esse se confunda com aquele, mantendo-se correlacionadas e
distintas as funcdes dos dois tribunais.

A cidadania € o resultado da atividade politica, do agir em conjunto e da capacidade de mobilizacdo
como uma poténcia parainiciar algo novo [1]. E por meio do exercicio da cidadania e da atividade
legidlativa que, numa democracia, o corpo socia busca, a partir de debates, consensos e maiorias,
solucdes para 0s sucessivos problemas sociais e necessidades publicas.

O STJ é conhecido como Tribunal da Cidadania porque a Constitui¢do atribuiu-lhe afuncéo de guardido
dalegislacdo federal. Essa atribuicdo ndo se fez explicitamente, a maneira do que se disse com relacéo
ao STF, aquem compete textualmente a "guarda da Constituicao” (artigo 102, caput). O STJ e
considerado o "guarda" dalegislacdo federal porque, entre as suas varias competéncias, destaca-se ade
julgar em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultimainstancia, pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a decisio recorrida
contrariar lel federal ou negar-lhe vigéncia (artigo 105, 111, "a", da Constitui¢ao).

O STJ afirmaasuamaior razdo de ser quando, NOS recursos especiais, atua no sentido de reforcar a
obrigatoriedade dos val ores da cidadania expressos na legislacdo federal. Se alegislacéo é resultado das
maiorias politicas ocasionais, é forcoso concluir que o STJ, na condicéo de Tribuna da Cidadania,
ostenta também uma fungéo majoritaria. Ao exercer essafuncéo, o STJ contribui arrefecer o caréter
arbitrario da interpretacdo juridica, de modo que o Direito aplicado pelos tribunais ndo sgja obra de
vontades personalissimas ou sectarias.

Em recurso especial, o STJhade se esforcar por firmar a melhor interpretacéo juridica possivel da
legislacéo federal, podendo paratanto verificar qual dos sentidos dalel mais se aperfeicoacom a
Constituicdo. Jao STF, pelalégica daimplicacdo e polaridade, em sede de recurso extraordinério, deve
avaliar se amelhor interpretacéo juridica dalegislacéo federal consagrada pelo 6rgdo com
competéncia amol da-se aos quadrantes constitucionais.

N&o sdo raros, entretanto, os julgados em que 0 STJ, em sede de recurso especial, afasta aincidéncia de
todas as interpretactes possiveis acerca da legislacéo federal, criando originalmente o direito para o caso
concreto, a partir de juizos extragjuridicos ou de fundo constitucional, nesse caso Ultimo caso
confundindo o seu papel com o papel do STF [2].
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Exemplo expressivo e recente desse padréo decisorio que vai contraarazéo de existir do STJ é o que se
extrai do acorddo da 32 Turma no Recurso Especial (REsp) n° 1.622.450, de 16 de marco de 2021. Na
ocasido, avaliava-se se acorddo do Tribunal de Justica de S&o Paulo, na parte em que estipulara que seria
aciénciado dano o termo inicia da contagem do prazo da prescricéo da pretensdo relacionada a perda
de uma chance decorrente de desidia de advogado. O recorrente buscava reformar o acordéo, com base
nas disposi¢des do artigo 189 do Cadigo Civil (CC), que estipulam que o termo inicial da contagem € 0
momento da lesdo ou da violagéo adireito, e ndo a ciénciadalesdo: "Violado o direito, nasce para o
titular a pretensdo, a qual se extingue, pela prescricao (...)".

Apesar de o recorrente contar a seu favor com disposicéo expressade lel federal, ao concluir o
julgamento a 32 Turma houve por bem negar-lhe provimento, afastando o critério legal. Com efeito,
reconheceu aturma, na esteirado artigo 189 do CC, que "na legislagdo civil brasileira, prevalece a
nocao classica de que o termo inicial da prescricéo se da com o proprio nascimento da acao (actio nata
), sendo este determinado pela violacdo de um direito atual, suscetivel de ser reclamado em juizo"

. Diz-seinclusive que "emregra, o prazo prescricional comega a fluir independentemente do
conhecimento da pretensdo por seu titular”, citando pertinente doutrina de Pontes de Miranda nesse
mesmo sentido.

Porém, sem apresentar dispositivo de lei federal com disposi¢des diferentes daquel as que constam do
artigo 189 do CC, a 32 Turma entendeu que existiriam "excepcionalissimas situacdes em que possivel
constatar que, pela prépria natureza das coisas, seria impossivel ao autor, por absoluta falta de
conhecimento de 'defice & sua esfera juridica’, adotar comportamento outro, que ndo o deinércia"

. Nessas situacdes, entendeu o 6rgéo julgador que seriade rigor a"aplicacéo pontual da chamada teoria
da actio nata em seu viés subjetivo, que, em sintese, confere ao conhecimento da lesdo pelo titular do
direito subjetivo violado a natureza de pressuposto indispensavel ao inicio do prazo de prescricao”.

Em poucas palavras: o Direito enunciado pelo STJ no julgamento do REsp n° 1.622.450 decorreu
diretamente dos fatos, sem nenhuma intermediacdo normativa/legislativa. Criou-se umanorma que até
ent&o ndo existia no Direito Positivo. Trata-se de emanagdo concreta da teoria unitaria ou monista do
ordenamento juridico defendida pelo grande processualistaitaliano Francesco Carnel utti, segundo a qual
"antes da sentenca ndo haveria direitos e obrigacdes e a missdo do juiz seria acima de tudo a de
completar o trabalho do legislador, produzindo a norma do caso em exame e com isso dando efetiva
existéncia a direitos e obrigagdes entre as partes' [3]. Trata-se de teoria que envolve certo menoscabo
dalegislacdo, e que goza de grande tréansito pretoriano, pois transparece aposta metodol 6gica no arbitrio
dosjuizes e tribunais, os quais terminam se tornando verdadeiros demiurgos.

N&o se nega que sgjarazoavel e légico o entendimento consagrado no julgamento do REsp n° 1.622.450.
O que se questiona € que tenha sido justamente o0 STJ o 6rgéo judicial a afastar aincidénciadalel

federal por ocasiéo da apreciacdo de um recurso especial, em nome do argumento extrajuridico da
"natureza das coisas’.

Os argumentos manejados pela turma poderiam estimular debates |egidlativos muito ricos no sentido de
atualizar/adaptar alegislacéo civil para que passasse a contar com uma regra gue permitisse que em
situacOes excepcionals a contagem do prazo prescricional iniciasse-se em momento diferente da lesdo ao
direito. Seriaimaginavel, por exemplo, ainsercdo nalei de um rol de situacdes ensejadoras da alteragdo
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guestdes, deveria o Legidlativo ter sobretudo a sensibilidade de refletir se a alteracéo do termo inicial
ocasionaria ou ndo inseguranca juridica que o instituto por si busca debelar.

A ciénciadalesdo seriaum critério muito vago ou de dificil comprovagéo préatica? Como o beneficiario
da prescricdo poderia demonstrar que a ciéncia ocorreu nesse ou naquele dia? A ciéncia dalesdo ndo
tornaria letra morta a prescri¢céo como matéria de defesa, na medida em gue o0s autores sempre poderiam
argumentar em torno da prépriaignorancia? A ciéncia dalesdo como critério ndo seriaum fator que
estimula adesidia e afalta de vigilancia sobre direitos e interesses? Quando o legislador estipula prazos
prescricionais jando estariaimplicitamente computando o periodo necessario para atomada de ciéncia
dalesdo pelo interessado? Para contornar situacfes excepcionais, nas quais a ciéncia dalesdo ocorre em
momento bastante posterior, ndo seria mais adequado distender o prazo prescricional, ampliando-o,
digamos, de cinco para dez anos, mantendo-se o critério objetivo e universal dalesdo como termo inicial
da prescricdo? Ou seria mais interessante tecnicamente estipular causas que impedem o fluxo do prazo
prescricional ? Esses e outros debates poderiam proficuamente ser produzidos no ambito do devido
processo legidlativo, ao final do qual, por meio da politica e do exercicio da cidadania, teriamos
democraticamente a criacdo de uma norma juridica mais bem informada.

Olvidamos as vezes que recursos especiais ndo se confundem com simples apelagdes. A fundamentacéo
dos recursos especiais ndo € livre. Cabe ao recorrente se esmerar em demonstrar que o acordao recorrido
incorreu em uma das situagfes enumeradas nas letras do inciso |11 do artigo 105 da Constituicéo, sob
pena de ndo conhecimento. Assim como se exige daqueles que interpdem recurso especial 0 apego a
certa técnica de peticionamento, ndo bastando singelamente postular a reforma do julgado com base na
"natureza das coisas' ou como medida de simples “justica’, exige-se do STJ também umatécnica
especifica de julgamento que € inteiramente incompativel com ateoria unitaria do ordenamento juridico
defendida por Carnelutti.

Ainda gue em geral juizos e tribunais possam utilizar com frequéncia a teoria de Carnelutti, a0 menos o
STJ, em sede de recurso especial, precisa seguir necessariamente a teoria dualista do ordenamento
juridico defendida por outro grande processualista italiano: Giuseppe Chiovenda. A atividade
jurisdicional, para Chiovenda, ostenta natureza essencial mente declaratoria de direitos [4], de modo que
juizes ndo podem inventar solucdes ou crié-las do nada, cabendo-Ihes grande deferéncia as normas
juridicas preexistentes. Ndo cabe ao julgador o papel de demiurgo. Segundo ateoria defendida por
Chiovenda, cabe-lhe, sim, perceber que "os direitos e obrigacdes preexistem a sentenca, sendo por ela
revelados com vista a concreta realizacdo pratica determinada pela norma também preexistente” [5].

O STJ precisa seguir mais Chiovenda e menos Carnelutti. Como recursos especiais ndo se confundem
com apelagdes, 0 STJ deve se abster de, ao aprecié-los, criar o direito diretamente dos fatos, da natureza
ou dalégica. Exige-se do um acatamento invulgar dalegislacdo. Constatando o ST.J que o tribunal
recorrido violou alel federal, néo pode concluir ilogicamente pelo desprovimento do recurso especial.
Se o fizer, deixara de cumprir o disposto no inciso |11 do artigo 105 da Constitui¢do, tornando-se menos
merecedor da alcunhade Tribunal da Cidadania e do titulo de guardi&o do principio majoritario
consagrado nalegislacéo federal.
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