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PALAVRA DO PRESIDENTE

Edic¢ao historica

O éxito da Revista da ESA agora se materializa nesta
edigdo especial, a primeira a trazer uniformidade tematica.
O motivo € mais que justificado: o Codigo de Processo Civil,
o decantado novo CPC, acabou de completar, em marco de
2018, dois anos em vigor, apos o necessario periodo de vaca-
tio legis. Antes, foram anos de debates e alteracdes, a partir
do anteprojeto elaborado por uma comissao de notaveis ju-

ristas e encaminhado a apreciacdo do Congresso Nacional.

Apos a aprovacao da Lei pelo Senado Federal foram
realizados em todo o pais centenas de congressos, cursos,
seminarios, painéis e palestras sobre os dispositivos do Co-
digo. No Parand, os eventos promovidos pela OAB e pela
ESA reuniram milhares de participantes, entre advogados
e académicos interessados em desvendar os segredos do
novo diploma legal. As Caravanas do CPC, que cruzaram
o interior do estado em todas as direcdes, ajudaram ainda
mais a disseminar o contetido.

E eram muitas as inovagdes entre as normas proces-

suais, desde a simplificacdo de procedimentos até a forma



de contagem dos prazos judiciais, incluindo questoes rele-
vantes como a maior exigéncia para a motivacao das acoes
e o respeito a ordem cronologica dos julgamentos.

Hoje o contetido do CPC mostra-se fundamental para
a celeridade jurisdicional. Sua ado¢ao como elemento de
conducao da rotina processual ¢ uma demonstragao da ex-
celéncia de nossos juristas, em favor da contemporaneida-
de juridica. A bibliografia gerada ¢ extensa. A ela vem se
somar esta edicao especial, publicada pela nossa elogiada
Escola Superior de Advocacia.

A Coordenacao Cientifica da Revista da ESA merece
os mais extensos elogios, pela constelagdo de autores que
reuniu, permitindo a compreensao € a analise de eventuais
pontos ainda obscuros por todos os leitores.

Tenha certeza de que sera muito agradavel a tarefa de
esquadrinhar este monumento do universo juridico brasi-

leiro que se chama Codigo de Processo Civil.

Boa leitura!

José Augusto Araujo de Noronha

Presidente da OAB Parana
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APRESENTACAO

No dia 16 de mar¢o de 2015 foi sancionada a Lei
13.015, que tratou do Novo Codigo de Processo Civil Bra-
sileiro e cujo tramite legislativo ocorreu integralmente
dentro de um regime democratico. E para comemorar o
aniversario de 02 anos da vigéncia desta importante lei, a
Coordenagdo da Revista buscou apresentar a comunidade

juridica uma edicao especial.

Assim, a 6 edi¢ao da Revista Juridica da Escola Su-
perior da Advocacia da OAB-PR foi integralmente voltada
a temas do novo processo civil brasileiro, com artigos sele-

cionados de notoria novidade e atualidade.

Por se tratar de uma lei bastante recente, que trouxe
diversas alteracdes em relacdo ao regime anterior, optou-
-se por trazer aos leitores apenas artigos de doutrina, até
porque muitos dos novos preceitos, trazidos pelo Codigo
de Processo Civil de 2015, ainda precisam ser devidamente
interpretados e atravessam fase de consolidacdo, no que
diz respeito a sua aplicagdo pelos Tribunais.

Fazemos um agradecimento especial a todos os au-

tores que contribuiram enviando artigos para publicagdo
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na nossa revista, a Diretoria da OAB-PR pela confiancga
franqueada a este projeto, aos colaboradores da ESA-PR e
a todos aqueles que, de algum modo, concorreram para o

éxito desta publicagao.

Embora se trate de uma edi¢do especial, o proposito
de contribuir para o aprimoramento técnico e cultural da
classe juridica foi mantido. Trata-se de um peridodico que
tem por objetivo disponibilizar doutrina juridica especia-
lizada em modelo de acesso livre para fins académicos,
para o magistério juridico e, especialmente, para o uso do

advogado e dos demais profissionais do Direito.

Uma boa leitura a todos.

Fernando Previdi Motta

Graciela I. Marins

Coordenadores Cientificos
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TUTELA ATIPICA DE
PRESTACOES PECUNIARIAS.
POR QUE AINDA ACEITAR 0 "€
RUIM MAS EU GOSTO"?

Sérgio Cruz Arenhart.

Mestre, doutor e pds-doutor em Direito.
Professor dos Cursos de Graduacdo e
Pds-graduacdo da UFPR. Ex-juiz Federal.
Procurador Regional da Republica.

1. A garantia da efetividade da prestacdo jurisdi-
cional e a imposi¢cao constitucional de meios adequados
para a tutela dos direitos

Dispensa demonstracao a afirmacao de que um pro-
cesso judicial que careca de instrumentos para a efetiva e
adequada implementacao dos direitos reconhecidos € ain-
da mais injusto que um sistema que sequer disponha de um
modelo de processo civil. Com efeito, pior do que um Esta-
do que simplesmente abandona seus cidadaos a sua propria
sorte, desinteressando-se pelo reconhecimento e protecao
de direitos, € conviver com um Estado que, embora reco-
nheca explicitamente que alguém teve um direito violado
ou ameagado, seja impotente para corrigir essa injustica.

15



Por isso, ndo se pode menosprezar a importancia do
estudo das técnicas de implementagdao das decisdes judi-
ciais e dos direitos. O tema nao envolve simples precio-
sismo, nem pode ser ligado — como as vezes ocorre em
expressao de parte da doutrina — a alguma tentativa de ex-
pandir os poderes do juiz, tornando o processo algo “ilegi-

99 ¢¢

timo”, “autoritario” ou “despotico”.!/? O exercicio da auto-

1 Tem-se tornado comum a assimilagao da ideia de que a ampliagao dos
poderes do juiz traz consigo a pecha do autoritarismo. Supde-se, ao que
parece, sem nenhuma razao, que o incremento dos poderes judiciais — ou,
melhor dito, a possibilidade de que ele possa adequar o procedimento na
busca da melhor protecdo aos direitos envolvidos no processo — infringe
a liberdade e, portanto, é algo que deve ser recusado. O processo nao é
o campo de embate entre as liberdades individuais e o poder do Estado.
Ao contrario do que se supde, nao pode haver liberdade, sem que o Esta-
do (-jurisdi¢cao) disponha de suficiente capacidade para fazer implementar
aquelas liberdades e os direitos reconhecidos. Um Estado fraco, indubita-
velmente, é incapaz de tutelar de forma adequada os direitos e as liberda-
des que promete aos individuos. Por isso, reconhece-se ha muito tempo a
natureza publica do processo civil (v., entre tantos outros, CHIOVENDA,
Giuseppe. Principios de derecho procesal civil. Madrid: Reus, 1922, tomo |,
p. 82-83), voltado, ademais da tutela dos direitos materiais, para fins publi-
cos, a exemplo da atuagao do Direito e da participagdo na gestdo da coisa
publica. Nessa medida, embora se dé as partes, de regra, a liberdade para
buscar a tutela jurisdicional, € evidente, como lembrava Tissier ha muito
tempo, que a partir do momento em que a atuagéo judicial é provocada, a
questao assume interesse publico, sendo dever do Estado assegurar a rea-
lizagcao da justica, “aussi rapide et aussi complete que possible” (TISSIER,
Albert-Anatole. “Le centenaire du code de procédure civile et les projets de
réforme”. Revue trimestrielle de droit civil. Paris: Sirey. n. 3. 1906, p. 44).

2 Alias, aqueles que qualificam o processo civil brasileiro atual como
autoritario cometem a proeza de incidir em duplo equivoco. De um lado,
esquecem-se de que, na orientagao classica da doutrina, um “processo au-
toritario” ndo é um processo despético. Autoritario € o processo — conforme
classica licdo de Calamandrei (Instituciones de derecho procesal civil. Trad.
Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: El Foro. 1996, p. 393) —em que a
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ridade jurisdicional, na implementacdo dos direitos, €, na
verdade, a inica forma de dar efetiva guarida as promessas
do Estado. Do contrario, despido o Estado do poder de efe-
tivar suas decisOes e os direitos, entdo a atividade jurisdi-
cional se converte em mera promessa inerme. Como lem-
bra Couture — defensor inquestionavel de um processo civil
democratico — “conocimiento y declaracidon sin ejecucion
es academia y no justicia; ejecucion sin conocimiento es
despotismo y no justicia. Solo un perfecto equilibrio entre
las garantias del examen del caso y las posibilidades de ha-
cer efectivo el resultado de ese examen, da a la jurisdiccion
su efectivo sentido de realizadora de la justicia”.?

autoridade (judicial) tem ampliados seus poderes de gestdo do processo.
Nesse passo, sem duvida, um processo em que o juiz participa ativamente
do desenvolvimento da relagao processual € “autoritario”, sem, porém, que
disso se possa extrair qualquer conclusdo quanto ao carater “antidemocrati-
co” desse processo. Mas, a par desse equivoco terminoldgico, soa também
rasteira a afirmacao de que o processo atual é autoritario, apenas porque
da ao juiz poderes de intervir na relagéao processual. Como lembra, ha muito
tempo, Moacyr Amaral Santos, a outorga de poderes de dire¢do do proces-
SO ao juiz, desde que nao atrapalhe a defesa dos interessados, exclui que
se possa supor o carater “autoritario” da atividade judicial (SANTOS, Moa-
cyr Amaral. “Contra o processo autoritario”. Revista da Faculdade de Direito
da Universidade de S&o Paulo, v. 54, n. 2, 1959, p. 222-223). Constitui erro
grosseiro assimilar o respeito a autoridade da jurisdicdo com a nogao de au-
toritarismo. Como ja dito, o respeito a autoridade da atividade jurisdicional
é fundamental para o respeito e a garantia das liberdades individuais, o que
demonstra inexistir qualquer antagonismo entre a autoridade do Estado e
as liberdades publicas. Ademais, o autoritarismo decorreria da inexisténcia
de base juridica para certa atitude, sendo patente que nada disso se verifica
no processo atual.

3 COUTURE, Eduardo. “Las garantias constitucionales del proceso
civil”. Estudios de derecho procesal civil. Buenos Aires: Depalma, 1998,
tomo I, p. 89.
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Por outro lado, também ¢ certo que a outorga desme-
surada e ilimitada de poderes ao Estado para efetivar os
direitos implica atentado injustificavel a direitos funda-
mentais do “obrigado”. Como lembra Couture, se a demo-
cracia ndao pode contentar-se com o individualismo — ja
que este ¢, em suma, a negacdo da propria democracia
— conferir excessivos poderes ao juiz € apenas fugir de re-
solver a questao, ja que, nesse caso, o problema se torna o
juiz. A auséncia de limites aos poderes do juiz pode levar
ao abuso e ao consequente despotismo judicial. 4 Afinal,
0s juizes sdo também seres humanos e, portanto, sujeitos
a0 erro ou ao excesso.

Ademais, ¢ imposicao constitucional o respeito as
liberdades e ao minimo existencial.® Por isso, s6 se jus-
tifica a agressao ao patrimonio ou a liberdade individual

4  “Decir que el problema procesal se resuelve invistiendo al juez de
los plenos poderes discrecionales de un jefe de estado autoritario, re-
forzando al maximo su autoridad, significa dejar las cosas en su punto
anterior. Porque entonces, de alli en adelante, el problema sera el juez.
En el momento mismo en que las formas dejan de ser una inquietud,
el juez comienza a ser algo inquietante. El juez es, al fin de cuentas,
un hombre. Puede suponérsele bueno y bien intencionado. Pero para
saber lo que en definitiva ese hombre vale, como expresion definitiva
del derecho, hay necesidad de investigar este punto fundamental: /o que
ese hombre significa dentro del sistema politico al que sirve.” (COUTU-
RE, Eduardo. “El derecho procesal civil hispanoamericano”. Estudios de
derecho procesal civil, ob. cit., p. 339-340).

5 Sobre a questado, na parte que aqui interessa, v. entre tantos outros,
FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. Rio de Janei-
ro: Renovar, 2001, passim. De modo mais geral, sobre a ideia do minimo
existencial, v. RAWLS, John. Liberalismo politico. México: Fundo de Cultura
Econbmica, 1995, esp. p. 217-218.
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na medida em que isso seja tolerado pela legislacao e no
limite em que nao se ofenda o nucleo essencial daquelas
garantias fundamentais.

Afinal, o limite da atuacdo dos direitos — pelos pro-
prios titulares ou pelo Estado — esta exatamente na interfe-
réncia a direitos de outros. Nesse passo, como lembra Cou-
ture, a chave do sucesso de um sistema processual esta no
equilibrio entre a liberdade e a autoridade ou, por outras
palavras, entre a preservacdo dos interesses individuais e
sociais (representados pelo Estado-jurisdi¢ao).’

2. A importancia da visido panprocessual para o
correto dimensionamento dos poderes executivos

Porém, ha outro dado que deve ser agregado a esta
analise, ainda em seu momento introdutorio. Trata-se da
necessidade de adequar o balanceamento entre os valores
autoridade e liberdade com o canone da proporcionalidade
pan-processual.

6 Segundo o mesmo autor, “Dos sistemas principales se disputan el cam-
po. En uno, la libertad individual es soberana. (...) Apoyado en un finisimo
sentido liberal, este proceso es el proceso del recelo y de la desconfianza
en el juez. (...) En cambio en el otro sistema, la autoridad es suprema. Asi
en los proceso anglo-sajones y especialmente en el inglés, la fe en el juez
es la base y el fundamento de la justicia. (...) Los dos sistemas tienen sus
riesgos evidentes; el primero desnaturaliza la justicia; el segundo aniquila
la libertad” (COUTURE, Eduardo. “La justicia inglesa”. Estudios de derecho
procesal civil, ob. cit., p. 112-113). Embora pareca exagerada a afirmacao
no sentido de que a justica inglesa ou norte-americana aniquile a liberdade
individual, é certo que € necessario encontrar equilibrio entre o interesse
das partes e o do Estado-jurisdi¢éo.
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E sabido que as regras do processo civil tratam, na
verdade, da concretizagdo de principios constitucionais
processuais, amalgamados ao longo do tempo e da expe-
riéncia, nas formas atualmente empregadas. Por isso, seria
possivel pensar o processo a partir dos principios que ilu-
minam essas regras, retornando a esséncia traduzida por
esses procedimentos. Logicamente, quando o discurso ¢
restituido para o campo dos principios, duas nogdes basi-
cas entram em cena: a ideia de que eles devem ser realiza-
dos na sua méxima expressao possivel; e a provavel colisdao
entre os varios principios incidentes, decorrente da tentati-
va de maximizacao de todos eles.

O operador do Direito, sem duvida, esta familiariza-
do com esses conceitos € com as técnicas de ponderagdao
empregadas para compatibilizar esses dois polos. Este € o
campo da “proporcionalidade” (chamada aqui de propor-
cionalidade endoprocessual), tomado do direito adminis-
trativo e, em especial, do direito constitucional, e ampla-
mente empregada pelo processo civil.

Porém, o tema oferece ainda outro angulo de anali-
se, ainda pouco explorado no direito brasileiro. Trata-se da
chamada dimensao pan-processual da proporcionalidade,
ideia mais enraizada no direito administrativo, e que toma
em conta a necessidade de gestao adequada e eficiente de
toda a massa de feitos judiciais existentes.’

7 Sobre o tema da proporcionalidade pan-processual, v. CAPONI, Remo.
“O principio da proporcionalidade na justica civil”. Revista de Processo. n.
192. Trad. Sérgio Cruz Arenhart. Sdo Paulo: RT, 2011; ARENHART, Sérgio
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Nao se trata aqui, apenas, de aludir a nocao de “efi-
ciéncia”, considerada por alguns apenas como uma razao
de economicidade interna ao processo, ou seja, da econo-
mia no emprego de recursos observada sob uma perspec-
tiva endoprocessual.® E imprescindivel que se veja o pro-
cesso judicial como um “servigo publico”, que demanda
recursos que sdo escassos. E preciso, entdo, aplicar esses
recursos de maneira eficiente, considerando nao apenas a
necessidade do processo singularmente visto, mas também
o conjunto das demandas judiciais existentes. Por outras
palavras, os recursos — humanos, estruturais, financeiros
etc. — necessarios a administracao publica da Justica preci-
sam ser usados de forma racional. E esse uso exige que se
considere nao apenas as necessidades de cada processo, to-
mado de forma isolada, mas também do conjunto dos pro-
cessos judiciais existentes, na medida em que o emprego
desses recursos em cada um deles determina a quantidade
remanescente, que podera ser aplicada aos demais.’

Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais. 22 ed., Sdo Paulo: RT, 2014,
p. 37 e ss.; OSNA, Gustavo. Processo civil, cultura e proporcionalidade: ana-
lise critica da teoria processual. Sao Paulo: RT, 2017, p. 91 e ss.; ARENHART,
Sérgio Cruz, OSNA, Gustavo. “Complexity, proportionality and the ‘pan-pro-
cedural’ approach: some bases of contemporary civil litigation”. International
Journal of procedural law. n. 4. Cambridge: Intersentia, 2014, passim.

8 V., sobre esse viés, DIDIER JR., Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro
da. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de di-
reito processual civil. 72 ed., Salvador: JusPodivm, 2017, vol. 5, p. 112-113.

9 O discurso poderia ir ainda mais longe, porque, afinal, os recursos pu-
blicos financiam todos os servigos e as politicas publicas. “If we lived in a
Panglossian ‘best of all possible worlds’, our procedural system would enforce
the substantive law costlessly and with perfect accuracy. But in our real world
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Visto desse modo, resta claro que o servigo publico
“justica” deve ser gerido a luz da igualdade (em sentido
substancial) e a otimiza¢cdo do que ¢ prestado ndo pode
olvidar a massa de processos existente, nem os critérios
para a administragdo mais adequada dos limitados recur-
sos postos a disposi¢ao do ente publico.

As garantias fundamentais processuais, sob esse en-
foque, recebem mais um elemento de analise. Se, dentro do
processo, o limite de uma garantia ¢ a sua acomodacao a
outras garantias, impdem-se também consideragdes exter-
nas — que levem em conta o todo de processos existentes
— a fim de dimensionar a extensdo em que todas essas ga-
rantias podem ser satisfeitas, a luz dessa proporcionalidade
pan-processual.

A analise pan-processual da proporcionalidade ¢ habil
a oferecer visdo mais adequada da realidade jurisdicional
brasileira. Por colocar, ao lado da analise endoprocessual das
garantias processuais, a inter-relacao entre os varios proces-
sos, essa abordagem permite dosar de forma 6tima a capaci-
dade de atender aos interesses de todos os jurisdicionados de
forma 6tima, sem fazer com que o excesso de garantias dado

of scarcity and constraint, we have to settle for an imperfect system, on that
creates its own costs at the same time as it reduces, though never eliminates,
the risk of enforcement error. The challenge for procedural law is to find the
right balance of benefit and cost, and to do so with less than perfect informa-
tion about the likely effects. More extensive procedures can reduce the risk
of error but also increase the cost of process and take resources away from
other worthwhile social programs” (BONE, Robert G. Civil procedure — the
economics of civil procedure. New York: Foundation Press, 2003, p. 2).
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a um processo possa prejudicar os outros. Por outras pala-
vras, o esforco estatal aplicado a um caso determinado deve
ser dimensionado também a partir do esfor¢o que podera ser
disponibilizado as outras pessoas, que, afinal, s3o também
potenciais usuarios desse servigo.!

Vale sublinhar que essa visao a respeito da proporcio-
nalidade sequer pode ser vista como inovadora. O direito
estrangeiro d4 mostras de que esses critérios, em alguns
sistemas, estdo positivados, prestando-se como balizadores
da atividade jurisdicional.

Assim ocorre, por exemplo, com a legislacao ingle-
sa. As Civil Procedure Rules, de 1997, em sua primeira
parte (Overriding Objective), no seu art. 1.1, estabelece
o dever de o juiz tratar a causa segundo a justica, o que
implica, na medida do possivel, entre outras coisas “b)
diminuir custos; c) lidar com a causa de forma que seja
proporcional; (1) ao montante de dinheiro envolvido; (ii)
a importancia da causa; (ii1) a complexidade dos temas;
e (iv) a condi¢do econdmica de cada parte; d) assegurar
que a causa seja tratada de forma expedita e justa; e e)

10  “Le risorse che il servizio della giustizia pud destinare al soddisfa-
cimento di questa esigenza individuale nella singola controversia devono
essere bilanciate, non tanto con un astratto interesse pubblicistico al buon
funzionamento della giurisdizione come funzione statale, bensi con le risor-
se da riservare al soddisfacimento delle altre esigenze parimenti individuali,
di cui sono portatori le parti (atuali o potenziali: quindi anche i cittadini) nelle
altre controversie indirizzate (o da indirizzare) alla cognizione del giudice
statale.” (CAPONI, Remo. “ll principio di proporzionalita nella giustizia civile:
prime note sistematiche”, p. 390).
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alocar a causa uma apropriada parcela dos recursos da
corte, tendo em consideracdo a necessidade de alocacgao
de recursos as outras causas” (item 2)."

Também no direito italiano, o projeto de Codigo de
Processo Civil, elaborado por Proto Pisani, previa seme-
lhante preceito. Segundo o art. 0.8, do projeto, em cada
causa deveria ser assegurado o emprego proporcional de
recursos judiciarios em relacdo ao escopo de justa com-
posicdo da controvérsia em um prazo razoavel, tendo em
conta a necessidade de reservar recursos aos outros proces-
sos.!? Essa orientacdo, alias, encontra muito facilmente su-
porte no principio da eficiéncia da atividade publica, e, em
especifico, no principio da eficiéncia do servigo judiciario,
que se pode, no sistema italiano, deduzir indiretamente da
garantia da duragdo razoavel do processo (art. 111, § 2.°
da Constituicdo italiana)”® e da garantia de acesso a Justica
(art. 24, da Constituicao italiana).

11 “[Dlealing with a case justly includes, so far as is practicable: (...) b)
saving expense; ¢) dealing with the case in ways which are proportionate (i)
to the amount of money involved; (ii) to the importance of the case; (iii) to
the complexity of the issues; and (iv) to the financial position of each party;
d) ensuring that it is dealt with expeditiously and fairly; and e) allotting to it
an appropriate share of the court’s resources, while taking into account the
need to allot resources to other cases”.

12 “E assicurato un impiego proporzionato delle risorse giudiziali ris-
petto allo scopo della giusta composizione della controversia entro un
termine ragionevole, tenendo conto della necessita di riservare risorse
agli altri processi”.

13 CAPONI, Remo. Divieto di frazionamento giudiziale del credito: appli-
cazione del princi-pio di proporzionalita nella giustizia civile. Il foro italiano.
vol. |, p. 15. Roma: Societa Editrice del Foro lItaliano, maio, 2008.
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Na ordem juridica brasileira, embora ndo exista pre-
ceito idéntico, € possivel extrair essa mesma orientacao
da garantia constitucional de eficiéncia na administragao
do Estado, estampada no caput do art. 37, da Constitui-
¢do." De fato, se a atividade jurisdicional pode ser enfo-
cada — na visdao do cidadao — também como um servigo
publico, ¢ evidente que ele deve pautar-se pela eficiéncia,
tomando em consideracao o conjunto de demandas com
que o Judiciério deve lidar.

De certo modo, uma releitura do principio de eficién-
cia, também previsto no art. 8°, do CPC, pode apoiar essa
conclusdo. Embora, como dito, alguns considerem essa efi-
ciéncia apenas como a necessidade de “poupar recursos”
no interior de um processo, considerado apenas em sua
singularidade, € possivel extrair dali muito mais, fixando
nesse comando a esséncia da necessidade de consideracao
do servigo-justica pensado como um todo."

Assim, importa deixar claro que, no campo da efeti-
vacao dos direitos — embora o mesmo raciocinio se aplique
a todos os outros pontos do processo civil — ndo se pode
examinar as garantias processuais de maneira isolada, isto

14 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva..., ob. cit., p. 46.

15 “O juiz deve dirigir o processo de modo eficiente. Isso significa que
deve alocar tempo adequado e dimensionar adequadamente os custos da
solucdo de cada litigio. A necessidade de eficiéncia na gestdo do processo
guarda intima relagéo com a ideia de proporcionalidade entre os meios e 0s
fins que s&o visados pela administracéo da Justiga Civil” (MARINONI, Luiz
Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de
processo civil comentado. 32 ed., S&o Paulo: RT, 2017, p. 170).
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¢, olhando apenas para dentro do processo. E fundamental
considerar o impacto que a “melhor” satisfacdo dessas ga-
rantias implica para todo o restante dos processos com que
o Judicidrio deve lidar.

3. O juiz-arbitro brasileiro. A interpretacio corre-
ta do art. 139, 1V, do CPC

O Codigo de Processo Civil de 2015 incluiu regra que,
possivelmente, a par de constituir um dos comandos mais
importantes ali presentes, altera significativamente o para-
digma com que se trabalha neste campo.

Ha muito tempo, denunciava Ovidio Baptista da Silva
que o processo civil brasileiro padece com uma indelével
heranca — tomada do direito romano tardio — que o torna
incapaz de reagir de maneira efetiva frente as ameacas e as
violagdes a direitos. Trata-se da visdo que exclui da figura
do juiz qualquer traco de autoridade, tratando-o como se
fosse simples arbitro da contenda existente entre as partes,
recebendo todo e qualquer poder exclusivamente daquilo
que lhe foi expressamente delegado pelas partes.

A discussao remonta a analise da natureza da senten-
ca condenatoria, no passado e no presente. Embora o tema
seja muito amplo, ja tendo sido analisado em outro lugar,'®

16 V., sobre isso, com mais vagar, SILVA, Ovidio Baptista da. Jurisdicdo
e execugdo na tradigdo juridica romano-canénica. 32 ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2007, passim; Id. Sentenca e coisa julgada. Porto Alegre: Fabris,
1988, p. 11-92; ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria cole-
tiva. 22 ed., S&o Paulo: RT, 2003, p. 59 e ss.; Id. “Sentenga condenatodria
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importa, para bem situar a discussdo, rememorar alguns
breves conceitos que envolvem essa apuragao.

Sabe-se que o direito romano conhecia a figura da
condemnatio, que era a consequéncia obtida diante da vio-
lagdo de uma obligatio. A condenacdo romana era profe-
rida por um iudex, escolhido pelas partes e cuja funcao se
assemelha a atualmente desempenhada pelo arbitro priva-
do. Por outras palavras, o iudex ndo representava a “au-
toridade” romana; era um particular, escolhido pelas par-
tes para o julgamento da controvérsia existente. Por isso,
despida de autoridade que era, a violagdo da condenagdo
nao implicava qualquer reacao do “poder publico” romano.
Porque essa condenacdo se limitava a uma “declarag¢do de
razao” para o autor da actio, inexistia ordem ao réu para
cumprimento da obligatio. A consequéncia da violagdo da
condenagdo romana era, simplesmente, a permissdo para
que o interessado regressasse a juizo, postulando a chama-
da actio iudicati, quando entdo seria possivel a ado¢do de
medidas mais enérgicas, pela intervengao do pretor.'”-8

para qué?”. Teoria quinaria da agao — estudos em homenagem a Pontes de
Miranda nos 30 anos de seu falecimento. Org. Eduardo José da Fonseca
Costa, Luiz Eduardo Ribeiro Mour&o, Pedro Henrique Nogueira. Salvador:
JusPodivm, 2010, passim; Id. La eficacia condenatoria de las sentencias y
el cumplimiento de prestaciones. Revista Peruana de Derecho Procesal. V.
15, 2010, passim.

17 V., sobre isso, SCIALOJA, Vittorio. Procedimiento civil romano. Bue-
nos Aires: EJEA, 1954, p. 285 e ss.; LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de
execugdo. 22 ed., Sao Paulo: Saraiva, 1963, p. 8-11.

18 E fato que o regime era diverso, naquela época, para direitos abso-
lutos, a exemplo dos direitos reais. Para estes, reservava-se procedimento
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Embora essas breves linhas retratem situacao ocor-
rida hd muitos séculos, parece que sao atualissimas se a
situacao atual ¢ bem examinada.

Ainda que se tenha eliminado a dicotomia presente
no codigo anterior, entre processo de conhecimento e ulte-
rior processo de execugdo de sentenga, fato € que a essén-
cia daquela velha nocao de condenagdo permanece latente
em varias passagens do codigo.

Note-se, por exemplo, que o cddigo indica, a0 menos
para o pagamento de soma em dinheiro, que o cumprimento
de sentenga se faz apenas “a requerimento do exequente”
(arts. 513, § 1° e 523). Ou seja, sem que o exequente o requei-
ra, fica o juiz manietado, como se nao fosse sua a decisao
desrespeitada. Quer isso dizer que, em realidade, o cédigo
ndo enxerga naquela decisdo nenhum exercicio de efetiva
autoridade estatal. V€ ali apenas a concretizagdo de uma
obrigacao (titularizada pelo autor da demanda) e cujo cum-
primento se faz apenas se e quando interessar ao credor. De-
sobedecer uma sentenga condenatoria — ainda no direito vi-

mais expedito, presidido pelo pretor, que, com seu imperium, tutelava esses
direitos evidentes através da imposicéo efetiva de ordens dirigidas ao réu.
Tem-se, ai, pois, a divergéncia fundamental de tratamento que era concedi-
da, em direito romano classico, as obrigagdes e aos direitos reais. Enquanto
a estes se aplicava o instituto da vindicatio (interdito) gerando uma ordem
ao vencido — no sentido de que este nao se opusesse a retomada privada
do bem espoliado — a obrigacéo concedia-se o remédio da condemnatio,
em sede de jurisdicdo (com a declaragao do direito, pois ndo constituia
direito evidente) que, caso ndo cumprida espontaneamente, gerava, como
unica consequéncia, a possibilidade ao credor de fazer uso da actio iudicati
— tal como ocorre, mutatis mutandis, no direito moderno.
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gente — ndo ¢ infringir um comando do Estado. E apenas néo
adimplir uma obrigag¢ao e, portanto, sujeitar-se, sempre pela
iniciativa do credor, a atos que tenderdo ao adimplemento
futuro. Afinal, mesmo depois de tanto tempo — e depois de
tanto denunciado o compromisso do direito brasileiro com
esse arcaico modelo romano — permanece valida a li¢ao de
Liebman, que afirmava que “ndo ¢ funcao do juiz expedir
ordens as partes e sim unicamente declarar qual ¢ a situagao
existente entre elas segundo o direito vigente”."” A sentenca
condenatoria brasileira, para muitos autores, € aparentemen-
te também pela lei processual, ¢ vista como simples exerci-
cio de declaracdo, sem qualquer imperium. Dai a razao pela
qual seu descumprimento nao constitui ato ilicito, mas sim-
ples ato de inadimplemento obrigacional.

Nao obstante sejam evidentes as reminiscéncias desse
pensamento, parece que o sistema processual atual possui
ferramentas que habilitam o operador do Direito a superar
esse ranco e romper essa barreira que compromete a efeti-
vidade da prestacdo jurisdicional.

Trata-se do preceito contido no art. 139, inc. 1V, do
CPC, que confere ao juiz o poder de “determinar todas
as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-
-rogatorias necessarias para assegurar o cumprimento
de ordem judicial, inclusive nas a¢des que tenham por
objeto prestacdo pecunidria”. Embora mal se explique a
razdo pela qual o dispositivo foi alocado no preceito que

19 LIEBMAN, Enrico Tullio. Ob. cit., p. 13.
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regula os poderes do juiz (e ndo naqueles que disciplinam
o cumprimento de sentenca e a execucao) fato € que, se
bem interpretado, o comando possui importancia extraor-
dinéria na ruptura do velho modo de pensar a atuacdo
executiva judicial.

Ja ha algum tempo, como visto, parte da doutrina vem
denunciando o inexplicavel arraigamento do direito nacional
atual aquela visdo antiga da fung¢ao jurisdicional. Porém, o
mais grave ¢ notar que essa ligacdo, atualmente, so se veri-
fica no campo da efetivagdo de (algumas) prestagoes pe-
cunidarias. De fato, desde a introducao do art. 461, no CPC
anterior, em 1994,% posteriormente acrescido do art. 461-A,
as prestacoes de fazer, ndo fazer e entregar coisa passaram
a contar com um modelo radicalmente distinto para sua efe-
tivacdo. O juiz passou a poder emitir ordens, cujo cumpri-
mento se realizava ex officio e por meio de medidas de sub-
-rogacdo ou inducdo abertos, ou seja, ndo necessariamente
regrados por lei. A mesma logica foi mantida pelo codigo
em vigor, como se v€ dos arts. 536 e ss., que conferem am-
plo arsenal ao juiz para concretizar esses direitos, deixando
evidente a presenca do imperium nessa atividade.

Se essa inovagdo foi importantissima, porém, criou
ela verdadeiro abismo entre a situacdo desses interesses
e as prestagdes pecuniarias. Enquanto se oferecia tutela

20 Vale recordar que o art. 461, do CPC/73, na redagao dada pela Lei n.
8.952/94, nada mais consistiu do que uma ampliagédo de permissédo ante-
riormente existente para situagdes pontuais, a exemplo do art. 84, do Codi-
go de Defesa do Consumidor.
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invejavel as prestagdes de fazer, ndo fazer e entregar
coisa, para as prestacdes pecuniarias (com algumas ex-
cecoes, a exemplo dos alimentos) ainda se reservava a
velha “execug¢do” por expropriagdo patrimonial, tipica
e com procedimento absolutamente regrado, cujo inicio
sempre estava condicionado ao impulso do exequente.
A violagdo a isonomia, ali, era gritante. Aparentemen-
te, dava-se mais valor as prestagdes de fazer, ndo fazer
e entregar coisa, nao importando seu contetido, do que
as prestagcdes pecuniarias, também independentemente
do bem juridico por estas protegido.

Ao que parece, a nova regra do art. 139, IV, embora
nao de forma explicita e clara, ¢ capaz de superar essa di-
cotomia de tratamento. E esse comando que permite corri-
gir aquela flagrante inconstitucionalidade, que autorizava
tratar certas prestagdes por técnicas mais efetivas do que
outras. Permite, ademais, como dito, romper com aquela
ideologia que, inconscientemente, ainda trata o juiz como
um iudex privado.

4. O art. 139, IV, CPC deve ser excepcional?

Parece claro que o dispositivo mencionado € im-
portante, sendo um passo fundamental para que se pos-
sa cortar aquele corddo umbilical que liga a execugao
brasileira a modelo superado e inefetivo. Parece tam-
bém evidente que essa regra poderia ser capaz de supe-
rar diversas barreiras tradicionalmente postas para que
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os direitos possam ser adequadamente protegidos em
juizo. Mas entdo, por que seu uso tem recebido tantas
criticas e sua aplica¢do tem sido tdo excepcionada, até
mesmo pela doutrina nacional?

Sdo comuns as criticas a decisdes que impoem a
apreensao de documentos (passaportes, habilitacao de di-
rigir etc.) sob varios enfoques diferentes. Ha desde aqueles
que entendem que essas prerrogativas ndo estdo contidas
nos poderes oferecidos pelo art. 139, IV, do CPC, até aque-
les outros que entendem que o emprego dessas medidas ¢
excepcionalissimo. Nao parece, porém, que essas criticas —
ao menos de forma generalizada — encontrem fundamento.

Primeiramente, ¢ essencial recordar que ha um direito
fundamental, decorrente do art. 5°, inc. XXXV, da Consti-
tuicdo, a efetivacao judicial dos direitos, o que inclui o di-
reito a mecanismos adequados de atuagdo da decisdo judi-
cial. Se o direito fundamental tem uma dimensao positiva
— que exige do Estado a ado¢ao de condutas para tornar o
mais concreto possivel os direitos fundamentais previstos
— entdo ¢ certo que a garantia de acesso deve impor que
os interesses postos a apreciacao do Judiciario sejam nao
apenas adequada, tempestiva e efetivamente examinados,
mas também, se reconhecida sua existéncia, prontamente
impostos aquele que resiste a sua satisfagao.

Por 1sso, € decorréncia natural da garantia de inafas-
tabilidade a pré-ordenacao de instrumentos que sejam ca-
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pazes de garantir a eficacia das decisoes judiciais.”! Se ha
esse direito, por parte daquele que busca a prestagdao ju-
risdicional, hd o necessario dever, por parte do Estado, de
oferecer esses instrumentos. E, portanto, inerente & pres-
tacdo jurisdicional o poder-dever do Estado de garantir a
imposicao das suas decisdes judiciais da forma mais pronta
e adequada possivel. Trata-se, portanto, de elemento intrin-
seco a atividade judicial do Estado a predisposi¢ao de me-
canismos que sejam capazes de fazer observar as decisoes
judiciais. Afinal, de nenhuma utilidade seria a possibilida-
de de o Judicidrio decidir sobre tudo, se as decisdes por ele
proferidas ndo precisassem ser obedecidas.

Conclui-se que, independentemente da previsdo expres-
sa, em dispositivo legal, dos instrumentos de atuacao das de-
cisoes judiciais, esse poder-dever € consequéncia natural da
atribui¢do constitucional dada ao Poder Judiciario para deci-
dir as controvérsias. Vale recordar, nesse ponto, que o direito
norte-americano, mesmo sem previsao expressa sobre todos
os poderes de efetivacdo atribuidas ao Judiciario, sempre tra-
balhou nessa linha, por meio da doutrina dos inherent powers
(poderes inerentes). Segundo essa concepcao, os magistrados
possuem poder amplo para a adogdo de medidas capazes de
impor as suas decisoes. Afirma-se que os poderes inerentes
consistem em todos os poderes razoavelmente exigidos para
permitir a um tribunal o exercicio eficiente de suas funcdes
judiciais, para proteger sua dignidade, independéncia e in-

21 V., por todos, MariNoNI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela
dos direitos. 22 ed., Sdo Paulo: RT, 2008, esp. p. 130 e ss.
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tegridade e para tornar efctivas as suas decisoes legitimas.?
Nos termos dessa teoria, os tribunais t€ém o poder de ado-
tar as medidas necessarias a consecucao de suas finalidades,
ainda quando esses instrumentos nao estejam expressamente
previstos no direito positivo. Diante dessa prerrogativa, po-
dem os tribunais editar e implementar regras para lidar com
o litigio a ser examinado® ¢ ainda determinar a punigdo em
caso de desrespeito ao tribunal (contempt of Court).** Essa
garantia opera como condi¢do necessaria para a realizagao
da independéncia do Poder Judiciario, prevista constitucio-
nalmente,” na medida em que torna a atuagdo jurisdicional
autonoma, nao dependente de qualquer intervengao das ou-
tras func¢des do Estado.?

22 CARRIGAN, Jim R. “Inherent Powers and Finance”. Trial magazine 7.
N. 6, 1971, p. 22.

23 V. Thomas v. Arn, 474 U.S. 140, 146 (1985).

24 Cf. Young v. U. S. ex rel. Vuitton et Fils S.A., 481 U.S. 787 , 793 (1987);
Michaelson v. United States ex rel. Chicago, St. P,, M., & O. R. Co., 266 U.S.
42 (1924). V. tb., Hazarp Jr., Geoffrey C. Tarurro, Michele. American civil
procedure — an introduction. New Haven: Yale University Press, 1993, p. 204;

VERDE, Giovanni. “Attualita del principio ‘nulla executio sine titulo™. Tecniche di
attuazione dei provvedimenti del giudice. Milano: Giuffre, 2001, p. 70.

25 Cf. Wess, G. Gregg, WHiTTiNnGTON, Keith E. “Judicial independence, the
power of the purse, and inherent judicial powers”. Judicature. Vol. 88, n.
1. jul-ago 2004, p. 14. Essa doutrina estende-se aos poderes outorgados
aos tribunais para determinar sua administracdo, aqueles que importam a
indicacado de salarios adequados aos magistrados, aos que asseguram a
independéncia do Poder Judiciario frente as outras fungbes do Estado e
também, como se vé no texto, ao poder outorgado as Cortes para imporem
suas decisodes.

26 TriBE, Lawrence H.. American constitutional law. 3. ed., New York: Fou-
ndation Press, 2000, vol. |, p. 466/467, esp. nota 2. V., tb., Young v. U. S,
acima mencionado, p. 481.

34



Se, entdao, ha um direito fundamental aos meios de
efetivagdo adequados aos direitos, entdo parece pouco ra-
zoavel que se sustentem as criticas acima vistas.

Em primeiro lugar, no que se refere a imposicao de
restricao a direitos — caso em que se inserem as decisoes de
apreensdo de documentos acima mencionadas — ndo parece
que haja ai nada de excepcional. Trata-se, sem davida, de
medida indutiva e, portanto, subsumivel ao contido no art.
139, IV, do CPC, cuja aplicagdo, a0 menos abstratamente,
encontra respaldo legal.

As criticas veiculadas normalmente acentuam
eventual violacdo a direitos fundamentais (de ir e vir,
ou algo semelhante) que estaria sendo violados por es-
sas ordens judiciais. Ao que parece, porém, ha eviden-
te exagero nessa critica. Afinal, h4 mesmo um direito
fundamental a viajar para o exterior que estaria sendo
violado pela ordem de apreensdo do passaporte? Ou ha
um direito fundamental a dirigir veiculos, que foi in-
fringido pela determinacgdo de reten¢do da habilitacao
de dirigir? Claro que nao!

E evidente que pode haver situagdes especificas em
que essas restrigdes a direitos possam atingir outros direi-
tos especificos (o direito ao trabalho ou coisa parecida),
mas ai o problema ¢ pontual, e ndo deslegitima o emprego,
ao menos em abstrato, dessas técnicas como importantes
mecanismos de indugdo. A critica, portanto, parece exage-
rada e sem fundamento.
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Ademais, deve-se sempre recordar que os meca-
nismos de indugao partem de uma premissa fundamen-
tal: o ordenado tem condig¢des de cumprir a ordem e,
portanto, sua resisténcia ¢ desarrazoada. Como pondera
John Dobbyn, esses mecanismos trabalham com a 16-
gica de que o ordenado possui as chaves da prisao em
seu proprio bolso.?” Ou seja, ndo se pode ver nos meios
de inducdo (a0 menos a priori) algo de excessivo ou in-
civilizado, na medida em que sua incidéncia s6 ocorre
diante da reniténcia injustificada’® do ordenado em dar
atendimento a ordem judicial.

Por isso, ndo parece excessiva ou ilegal (a0 menos em
abstrato) a ordem de apreensdo do passaporte, da carteira
de habilitacao ou de outro documento semelhante, até por-
que essa determinacgao s6 ocorreu porque o requerido, em-
bora tenha recebido uma ordem, com prazo para seu cum-
primento, entendeu (injustificadamente) que seria melhor
descumprir o comando. A incidéncia na sancao, portanto,
¢ consequéncia exclusiva de sua propria resisténcia.

O emprego dessas técnicas, portanto, ¢ ferramenta
posta a disposi¢ao do Judiciario e deve ser empregada, até
mesmo por conta das vicissitudes do uso da multa coer-
citiva na pratica nacional. Com efeito, como ponderado
em outro lugar,” a forma como tem sido praticada a multa

27 Injunctions in a nutshell. Minnesota: West, 1974, p. 225

28 Logicamente, se ha justificativa para a resisténcia, entdo o debate
assume outro contexto, a ser adiante examinado.

29 ARENHART, Sérgio Cruz. “A doutrina brasileira da multa coercitiva: trés
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coercitiva no sistema nacional desvirtuou totalmente sua
finalidade. De um instrumento de coercao, transformou-se
ela, praticamente, na mais violenta forma de “indenizagao
premiativa”. Nao raras vezes, credores preferem receber o
valor da multa a obter a efetiva satisfacdo da obrigacgao ori-
ginal — a cuja prote¢do se destinava a imposi¢ao das astre-
intes. Perdeu-se, em grande medida, o cunho coercitivo da
medida, que se transformou em uma grande catapulta de
indenizacoes vultosas e sem relacdo com o dano sofrido.

Seja como for, se o sistema desvirtuou o papel coerci-
tivo da multa, impde-se encontrar outras ferramentas que
possam ocupar essa funcdo. E a restricdo a direitos sem
davida encontra campo fértil nesse ambiente.

Desde que essas ordens ndo violem direitos funda-
mentais, nem constituam ato ilicito, nem exorbitem seu
papel coercitivo, merecem ser elas empregadas ampla-
mente. Logicamente, porém, seu emprego estara sempre
condicionado a um elemento essencial: sua efetividade,
ou seja, sua real capacidade de induzir o ordenado a
cumprir com o comando judicial.

Parte da doutrina sugere que o emprego dessas me-
didas s6 deva ser admitido quando a medida tiver algu-
ma correlacdo com a obrigacdo a ser tutelada. Assim,
por exemplo, uma ordem de proibigao de funcionamen-
to de certa empresa s deveria ser expedida se o funcio-
namento da empresa violasse algum direito, mas jamais

questdes ainda polémicas”. Revista forense, n. 396, mar-abr./2008, passim.
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para o adimplemento de uma obriga¢do qualquer; uma
ordem de apreensdo da habilitacdo de dirigir s6 poderia
ocorrer se o habito de dirigir fosse a causa da inobser-
vancia do direito.*

Nao parece, porém, que essa exigéncia tenha fun-
damento.

Afinal, jamais se exigiu qualquer nexo de relacao
entre as técnicas coercitivas “tipicas” (a exemplo da
multa coercitiva ou da prisdo civil) e a prestagdo cuja
tutela se pretende. De fato, qual a relagdo entre o dever
de pagar alimentos ¢ a prisdao do devedor? Qual a rela-
cdo entre a prestagdo de devolver um veiculo e o mon-
tante em dinheiro representado pela multa coercitiva?
Absolutamente nenhuma!

A “pertinéncia” ou correlagdo, portanto, entre o meio
de indugdo e a prestacdo tutelada ¢ requisito injustificavel
e que soO se presta para colocar mais obstaculos a efetiva
tutela dos direitos e, portanto — como visto — a preservagao
dos direitos fundamentais do exequente.

30 Ao que parece, essa € a visao adotada por Daniel Amorim Assump-
¢ao Neves, a partir dos exemplos que emprega. Diz o autor que seria pos-
sivel a “suspensao do direito do devedor de conduzir veiculo automotor,
inclusive com a apreensdo fisica da CNH, em caso de ndo pagamento de
divida oriunda de multas de transito (incluo as indeniza¢cdes por aciden-
tes ocorridos no transito); vedacéo de contratacdo de novos funcionarios
por empresa devedora de verbas salariais; proibicdo de empréstimo ou
de participagao em licitacdes a devedor que ndo paga o débito relativo a
financiamento bancario” (Manual de direito processual civil. 9% ed., Salva-
dor: JusPodivm, 2017, p. 1075).
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Grande parte da doutrina brasileira, ademais, con-
sidera que o emprego das técnicas atipicas de efetivagao
— sobretudo em se tratando de obrigacdo pecuniaria — sé
pode ocorrer de forma subsididria. Por outras palavras, s6
se deve permitir ao magistrado langar mao desses instru-
mentos se as medidas tipicas previstas tiverem seu resulta-
do frustrado.’! Haveria uma “tipicidade prima facie” para
a efetivacdo de prestagdes de pagar soma em dinheiro, s6
afastada excepcionalmente, quando ela se mostre inviavel
a obter a satisfacdo do interesse do exequente.

Em esséncia, os argumentos para essa conclusao sao
de cunho legal e hermenéutico. Afirma-se, nesse passo, que
a subsidiariedade da atipicidade vem assentada nos arts.
921, IIT e 924, V, do CPC, que trata da auséncia de bens
penhoraveis e da suspensdo da execucdo.” Argumenta-se
ainda que supor a atipicidade como regra na efetivagao de
prestacoes de pagamento implicaria a violagdo do sistema
do cddigo e poderia conferir demasiados poderes ao juiz,
ao arrepio da intengao do legislador.®

31 Nesse sentido, entre tantos outros, v., especialmente, DIDIER JR.,
Fredie. et alli. Curso de direito processual civil., vol. 5, p. 107 e ss.; NEVES,
Daniel Amorim Assumpgao. Manual..., ob. cit., p. 1076.

32 DIDIER JR., Fredie et alli. Curso..., ob. cit., p. 107.

33 “Oinciso IV do art. 139 do CPC nao poderia ser compreendido como
um dispositivo que simplesmente tornaria opcional todo esse extenso re-
gramento da execucédo por quantia. Essa interpretacao retiraria o principio
do sistema do CPC e, por isso, violaria o postulado hermenéutico da inte-
gridade, previsto no art. 926, CPC. Nao bastasse isso, essa interpretacéo é
perigosa: a execugao por quantia se desenvolveria simplesmente de acordo
com o que pensa o 6rgéo julgador, e nao de acordo com o que o legislador
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Embora respeitdveis, os argumentos nao parecem
convencer.

Inicialmente, repise-se, como feito em varios momen-
tos deste texto, que existe um direito fundamental, outorga-
do ao exequente, a tutela efetiva, adequada e tempestiva de
seus direitos. Logo, ainda que se supusesse a insuficiéncia
da legislacdo infraconstitucional, esse defeito deve, obri-
gatoriamente, ser sanado pelo aplicador do direito, sob
pena de se gerar manifesta inconstitucionalidade.**

Porém, nao parece ser este o caso. O sistema nao ¢
insuficiente. Insuficiente tem sido, isso sim, a leitura que
se tem emprestado ao texto.

Tome-se como ponto de partida a questdo da preser-
vacao do sistema do codigo.

Como se sabe, a ideia de um sistema implica um con-
junto de elementos unidos por um mesmo critério ou prin-
cipio. Ou, na ponderacao de Luhmann, o sistema se com-
poOe por elementos e pela relacdo entre eles, chamada de
estrutura.®® No caso, o critério (ou a relagdo) que orienta o
sistema de efetivagdo de direitos do cddigo €, como sempre

fez questdo de, exaustivamente, pré-determinar” (ob. loc. cits).

34 Nesse mesmo sentido, v. GUERRA, Marcelo Lima. Execugéo indireta.
12 ed., 22 tiragem. S&o Paulo: RT, 1999, p. 48 e ss.; Id. Direitos fundamentais
e a protecao do credor na execugao civil. Sao Paulo: RT, 2003, p. 82 e ss.;
MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Ob.
cit.,, p. 130 e ss.

35 LUHMANN, Niklas. Introduccion a la teoria de sistemas. Universidad
Iberoamericana, 1996, p. 61.
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recordado pela doutrina nacional, o principio da efetivida-
de, ou seja, a busca pela satisfagao do exequente da melhor
maneira possivel. E, alids, o que explicitamente indica o
art. 797, do CPC, a afirmar que “...realiza-se a execugao no
interesse do exequente que adquire, pela penhora, o direito
de preferéncia sobre os bens penhorados”.*®* Em que sera
que essa noc¢ao pode ser comprometida ao se admitir a pre-
dominancia da atipicidade (¢ ndo da tipicidade no campo
das técnicas executivas? Parece claro que em nada.

Com efeito, como justificar que o sistema perca sua
esséncia precisamente quando almeja oferecer resposta
mais efetiva aos interesses do exequente? E evidente que
a oferta de um modelo de atipicidade para a efetivacao das
prestacoes de pagar soma em dinheiro, bem ao contrario
de ofender a integridade do sistema, vem exatamente a res-
tabelecer essa integridade, dando tratamento homogéneo a
situacdes que ndo t€ém nenhuma razio para receber disci-
plina diversa. A violagdo ao sistema estava, como parece
obvio, quando se oferecia sistema atipico para a protegdao
de prestagdes de fazer, ndo fazer e entregar coisa (com to-
das as suas vantagens para o exequente), mas ndo se ofere-

36 Como lembra Araken de Assis, “a localizagao do art. 797, situado na
abertura do Titulo Il — Das Diversas Espécies de Execugao — e integrando
suas disposicdes gerais, embora trate do principio da prevencao, ou prefe-
réncia decorrente da penhora, justifica-se pela sua clausula intermediaria:
‘realiza-se a execugao no interesse do exequente’. Essa disposi¢éo con-
sagra a diretriz ideoldgica da realizacao dos créditos, auténtico principio
heuristico da execugdo marcadamente individualista, e explica o principio
da prevengao” (Comentarios ao codigo de processo civil. Sdo Paulo: RT,
2016, tomo XIII, p. 23)
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cia idéntico tratamento ao beneficiario de prestacao pecu-
nidria. Havia razao para esse tratamento diferenciado? As
prestacoes de fazer, ndo fazer e entrega de coisa sao mais
relevantes do que as prestagdes pecunidrias, a ponto de o
“sistema’ permitir que se lhes oferte instrumentos de tute-
la privilegiados?

Parece evidente que ndo. Apenas para exemplificar,
veja-se que dentre as prestagdes de fazer podem enqua-
drar-se obrigagdes de reparagdao de um movel ou de um
eletrodoméstico qualquer; por outro lado, estariam dentre
as prestacoes pecuniarias as obrigacoes de pagamento de
alimentos por ato ilicito (as quais a jurisprudéncia sempre
resistiu em oferecer o mesmo regime dos alimentos fun-
dados em relagio de familia). E possivel dizer que as pri-
meiras espécies de obrigacdo merecem, na ordem juridica
brasileira, tratamento preferencial em relacao as ultimas?

Demais disso, ¢ bom lembrar que o mesmo fendmeno
hoje vivenciado em relacdo as prestacdes pecuniarias ocor-
reu, no passado, em relagdo as outras prestagoes. A predo-
minancia da atipicidade para a protecao das prestagoes de
fazer, ndo fazer e entrega de coisa, foi tida como regra, e
nao como forma subsidiaria de efetivagdo, mesmo com a
preservacdo da disciplina tipica previstas para a concreti-
zagdo dessas prestagoes. De fato, recorde-se que, quando
da insercao do art. 461, no CPC/73, o codigo contava com
um regime tipico para a realizagdo das prestagoes de fazer
e nao fazer. Este consistia no Capitulo III, do Titulo II, do
Livro referente ao Processo de Execugao (arts. 632-643). O
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mesmo ocorreu quando foi incorporado o art. 461-A, que
tratava das prestacoes de entrega de coisa, e vinha a ofe-
recer novo panorama para a velha disciplina prevista entre
os arts. 621 a 631 daquele codigo. Na época, a doutrina nao
teve nenhuma dificuldade em aceitar que, a partir de entao,
0 “sistema” passava a trabalhar com a légica da atipicidade
(como regra, € ndo apenas subsidiariamente), ainda que os
instrumentos “tipicos” para a efetivacdo daquelas presta-
coes continuassem existindo.’’

Nao parece, por tudo isso, que a ideia de integridade
do sistema perca qualquer consisténcia em razao da passa-
gem de um modelo de tipicidade, para um de atipicidade da
tutela das prestagdes de pagar soma em dinheiro.

Tampouco convence o argumento de que esse regime
de atipicidade conferiria ao magistrado poderes excessivos,

37 Apenas para que nao reste duvida da identidade entre aquela situa-
¢ao e a presente, relembre-se que, na época da introdugéo do art. 461, no
CPC/73, regrando a efetivacdo das prestacdes de fazer e ndo fazer, por
meio da Lei n. 8.952/94, a Lei n. 8.953/94, da mesma data, realizou modifi-
cacoes nos artigos que regravam a tutela de prestacao de fazer e ndo fazer.
Ou seja, no mesmo momento, houve a inclusao do art. 461 e modificacbes
no regime “tipico” para a tutela de prestacdes de fazer ou ndo fazer. Mesmo
assim, isso jamais impediu que a doutrina considerasse que, a partir de
entao, as prestacdes de fazer e nao fazer haviam recebido novo modelo de
tutela, com sistema aberto e atipico de protecédo. Jamais se cogitou, entao,
que a aplicagao dos poderes abertos do art. 461 aos titulos judiciais fosse
excepcional, ou dependesse, primeiramente, do esgotamento da via “tipi-
ca” dos arts. 632 e ss. Tudo isso, frise-se, mesmo diante da redagao entao
imposta ao art. 632, que afirmava claramente que o regime disciplinado a
partir daquele artigo se aplicava a qualquer titulo executivo, ou seja, aos
judiciais e aos extrajudiciais.

43



nao desejados pelo legislador. Ora, foi o proprio legislador
que incluiu o art. 139, inc. IV, no CPC em vigor. Foi ele
também quem deixou explicito no texto legal que esses po-
deres atipicos aplicam-se, inclusive, a prestacdes de pagar
soma em dinheiro. Diante disso, pode haver alguma duvida
da intencao do legislador?

Vale sublinhar que, caso o legislador entendesse como
excessivos os poderes de efetivacdo atipicos, conferidos
pelo art. 139, IV, nem de forma subsidiaria ele os conferiria
ao magistrado. Se esses poderes foram outorgados, ¢ para
serem usados; € porque esses poderes sdo importantes para
que se possa ter resposta efetiva e adequada aos direitos e,
enfim, para que se possa realizar a promessa constitucional
do acesso a Justica.

Nao ha, portanto, nada de excessivo ou exagerado no
emprego dos poderes (que, diga-se, sdo na verdade deve-
res-poderes) a que se refere o art. 139, IV, do CPC.

Finalmente, resta o argumento da disciplina legal, tra-
zida entre os arts. arts. 921, III e 924, V, do cdédigo atual,
que regula a forma de satisfacdo da obrigacdo pecuniaria.
O primeiro dos preceitos afirma que a execucdo deve fi-
car suspensa, se ndo forem encontrados bens do executado
para serem penhorados; ja o segundo alude a extingdo da
execugdo em razao da prescri¢do intercorrente. A doutrina
que entende pela aplicagdo meramente subsidiaria do art.
139, 1V, do CPC, defende que as regras acima apontadas
indicariam que o regime padrdo da efetivacdo das pres-
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tacdes pecunidrias € por meio da penhora de bens, tanto
que, na sua falta, o procedimento deveria ficar suspenso,
ocorrendo posteriormente — se nao localizados bens — a
extingdo do cumprimento por prescri¢ao intercorrente.

O argumento também ndo impressiona.

Em primeiro lugar, se fosse o caso de tomar literal-
mente as regras apontadas, considerando-as como a essén-
cia do regime do cumprimento de prestagdes pecunidrias,
entdo simplesmente ndo haveria nenhum espaco para ou-
tros caminhos. Assim, nesse caso, sequer de forma subsi-
diaria teria cabimento o emprego do art. 139, IV, do CPC,
na medida em que, sempre, a falta de bens penhoraveis de-
veria implicar a suspensao do processo e, eventualmente,
sua posterior extingdo, por prescricao intercorrente.

Além disso, parece que as regras indicadas (arts. 921,
IIT e 924, V) estdo integradas, exclusivamente, a hipote-
se em que a técnica a ser empregada seja a expropriacao
de bens. Por outras palavras, ndo parece haver antinomia
entre o art. 139, IV, e os dispositivos mencionados, na
medida em que os arts. 921, III e 924, V s6 serdo apli-
cados caso o juiz — elegendo, com base no art. 139, IV,
do codigo, a técnica a ser empregada para a satisfacdo
da prestacdo pecuniaria — entenda por impor a prestacao
sob pena de expropriagdo de bens. Do contrario, tendo
ele eleito outra técnica, os preceitos serdo inaplicaveis —
como, de resto, serdo inaplicdveis também a tutela das
prestacdes de fazer, ndo fazer e entrega de coisa, ainda
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que essas regras estejam inseridas como clausulas gerais
que deveriam governar a efetivagdo dos direitos (Titulos
IV eV, do Livro II, do CPC).

Vale dizer: sabendo que o juiz pode escolher, entre as
diversas técnicas possiveis, aquela que melhor atende ao
interesse do processo, tem-se que, eventualmente, pode ele
escolher como técnica adequada a expropriacdo patrimo-
nial. Se esse for o caso, entram em ag¢do as regras dos arts.
824 e ss. (ai incluidos os arts. 921, III e 924, V) do codigo,
como procedimento a ser seguido para a implementagdo
dessa expropriacao. Nessa hipotese, ademais, justifica-se
que o inicio da fase do cumprimento da sentenga so se dé

por iniciativa da parte exequente, tal como preve o art.
513, § 1° do CPC.

Com efeito, ha harmonia entre a exigéncia de inicia-
tiva da parte para que comece o cumprimento de senten-
ca por expropriacao patrimonial e os comandos presen-
tes nos arts. 921, III e 924, V, do codigo. A exigéncia de
iniciativa para encetar o cumprimento por expropriacao
se poe exatamente porque, ausentes bens do executado,
ha risco concreto de paralisacdo do curso da execucao e,
eventualmente, de sua extingdo, com a perda da preten-
sdo a execucao. O exequente, por isso, tem que ter o exato
dominio da situagdo patrimonial do executado, de modo
a saber o melhor momento em que deve ter inicio o cum-
primento de sentenca (por expropriacdo patrimonial),
sob pena de ter frustrada a satisfacdo de seu crédito. Na
verdade, ¢ o regime de suspensao e extingdo do cumpri-
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mento diante da falta de bens penhoraveis que explica a
exigéncia de iniciativa da parte exequente para inaugurar
a fase do cumprimento quando empregada a técnica de

expropriacdo patrimonial, nos termos exigidos pelo art.
513, § 1°, do cédigo.

Quando, porém, a efetivagdo da prestacdo pecunia-
ria se dé pelo emprego de alguma outra técnica — medi-
da sub-rogatéria ou de indug¢do — entdo ndo se justifica a
exigéncia de iniciativa da parte para o comego da fase de
cumprimento. Ninguém imagina que, se a sentenca impos
o pagamento de soma em dinheiro sob pena de sequestro
de numerario, sob pena de multa coercitiva ou sob pena
de restri¢do a direito, a efetividade dessa ordem fique con-
dicionada a um prévio requerimento do exequente. Tam-
pouco se ha de imaginar que, nesses casos, a falta de bens
penhoraveis do executado tenha algum reflexo para o pros-
seguimento da fase de cumprimento.

Em sintese, caso o magistrado indique, na sentenca ou
na decisdo que imponha o pagamento de soma, o emprego
da expropriacao patrimonial como técnica idonea a obten-
cdo do resultado, entdo a efetivagdo do cumprimento de-
pende da iniciativa da parte interessada, at€ mesmo porque
essa fase so deve iniciar-se caso haja certeza da existéncia
de patrimdnio responsabilizavel, sob pena de ocorrer a sus-
pensdo do cumprimento, com eventual prescri¢ao intercor-
rente da pretensdo executoria. Caso, porém, entenda o juiz
por empregar outra técnica de indugdo ou de sub-rogacao
para impor a prestagdo, entdo todo esse regime (dos arts.
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824 em diante, ai incluidos os arts. 921, III e 924, IV) ¢
inaplicavel, sendo viavel a imposi¢ao da técnica ex officio,
3¥até a obtengdo do resultado esperado.

Sendo assim, parece claro que os preceitos indicados
pela doutrina ndo sdo héabeis a apoiar a conclusdo de que
a efetivacdo de provimentos de pagar por meio de técnicas
de sub-rogacao ou de indugdo tenha carater subsidiario no
direito brasileiro. Ao contrario, aqueles artigos aplicam-se
exclusivamente ao regramento de uma das técnicas empre-
gaveis (a expropriacao patrimonial), havendo outros precei-
tos que incidem quando outras forem as técnicas aplicadas.
A existéncia daqueles comandos, portanto, ndo permite de
forma alguma concluir pela subsidiariedade da aplicagdo
do art. 139, IV, do CPC, no sistema atual.

Em verdade, a discussdo a respeito da necessidade
de prevaléncia de técnicas regradas ou ndo para a tutela
dos direitos ndo ¢ nova, mesmo em outros paises. Dis-
cussao semelhante, por exemplo, j& foi travada no direito
norte-americano, embora sob outro enfoque. Debatendo a
questdo do cabimento da tutela especifica naquele ordena-
mento, chegou-se a esbogar alguns critérios para seu em-
prego, em detrimento do ressarcimento por equivalente.
Sugeriu-se basicamente quatro critérios para a predomi-

38 Em todo caso, porém, parece razoavel a aplicagao da fungibilidade
de técnicas, de sorte que o magistrado pode, notando a inidoneidade do
meio originalmente imposto, modifica-lo, sempre no intuito de obter de for-
ma mais rapida, efetiva e eficiente (e, na medida do possivel, com a menor
restricdo possivel ao executado) a satisfagdo do credito.
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nancia da tutela especifica sobre a tutela pelo equivalente:
a) deve-se exigir do autor a demonstragdo de que sofreu
uma lesdo irreparavel; b) deve-se apurar se os instrumen-
tos previstos regularmente (at law), como a reparacao de
danos, sdo inadequados para compensar aquele gravame;
c¢) deve-se ponderar os gravames causados ao autor ¢ ao
réu com a concessao (ou nao) da tutela especifica; e d) de-
ve-se considerar se o interesse publico ndo sera prejudi-
cado com a concessao da medida.*® Tais critérios, embora
sejam considerados relevantes naquele ordenamento, nao
tém, jamais carater absoluto na outorga de provimentos
de tutela especifica. Em verdade, como alerta a doutrina
mais abalizada, tem-se confiado mais na discricionarie-
dade judicial para a determinag¢dao do melhor instrumen-
to para a prote¢ao da situagdo posta sub judice.** Alias,
naquele ordenamento, tem sido alvo de acirrado debate
a questao da necessidade de se verificar a inadequagdo
dos instrumentos tradicionais, como requisito para a con-
cessao da ordem judicial. Muitos autores tém sustentado
que essa exigéncia nao pode mais se sustentar, porque ela
remonta a origem do direito processual inglés da Court
of Chancery, ndo tendo, porém, mais cabimento perante
o ordenamento atual. Esse tribunal de equidade, em sua
origem, sO poderia ser acionado se as tutelas previstas no
regime “geral” (at law) se mostrassem inadequadas. Ai

39 Assim, U.S. Supreme Court, Weinberger v. Romero-Barcelo, 456 U.S.
305 (1982); Amoco Production Co. V. Gambell, 480 U.S. 531, 542 (1987).

40 V., RenpbLeEmaN, Doug. Ob. cit., p. 81 e ss.
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reside a génese do requisito da inadequagao dos instru-
mentos tradicionais, como pressuposto para que se pudes-
se recorrer as injunctions. Todavia, essa dualidade no sis-
tema processual anglo-americano esta superada, de modo
que nao se justifica impor a inadequacao das tutelas tra-
dicionais para que o regime das injunctions seja aplicado.

A discussdo havida naquele sistema, mutatis mutan-
dis, pode ser transposta para o direito nacional. Parece que
apenas o apego a tradi¢do justifica a imaginada subsidia-
riedade do sistema atipico oferecido pelo art. 139, IV, do
CPC. Nada, além disso, explica (¢ muito menos justifica)
que ainda na atualidade seja necessario discutir sobre a
prioridade do meio mais idoneo ou menos 1doneo, na efeti-
vac¢ao dos direitos.

5. Esbocando alguma conclusao

Concluido, entdo, que o regime de atipicidade ndo
pode ser subsidiario — pouco importando a espécie de pres-
tacdo a que deve proteger — a questdo a ser respondida ¢:
como deve o juiz orientar-se na escolha da ferramenta a ser
empregada para a satisfacdo dos direitos?

Partindo da premissa de que todos os meios de indu-
¢do ou de sub-rogac¢do (e também a expropriacdo patri-
monial) estdo disponiveis, sem que se possa falar em sub-
sidiariedade deste ou daquele meio, parece que o primeiro
critério habil a determinar a escolha do meio seja o da efe-
tividade da medida a ser usada.

50



Se a “execu¢do”, como ja dito, se faz no exclusivo
interesse do exequente, entdo a técnica a ser empregada
deve considerar o caminho mais efetivo para a satisfagao
do crédito. Porém, também como visto, essa efetividade
nao pode ser vista apenas diante do processo, singularmen-
te considerado. Deve-se também considerar, dentre outros
aspectos, o esfor¢o que aquele meio exigira do Poder Ju-
diciario especialmente no cotejo com 0s outros processos
que também demandam a atenc¢ao do 6rgao jurisdicional.

Nao ha, entdo, como se falar de forma abstrata em
medida adequada. Também, ndo se pode pretender esta-
belecer regras genéricas de adequagdo. De forma aprio-
ristica, pois, os poderes-deveres dos magistrados para
impor as suas decisdes sdo atipicos e amplos. O juiz ndo
estd preso a formas pré-ordenadas de efetivacdo (princi-
pio da atipicidade das formas de execug¢do), sendo livre
para determinar o mecanismo mais adequado para o caso
concreto. A escolha dos instrumentos a serem emprega-
dos para a efetivagdo de certa decisdo somente podera ser
examinada diante do caso concreto.”

41 Recorde-se, a esse proposito, a controvérsia surgida na praxe brasilei-
ra, em relacéo a efetivacao das sentencas que impunham o pagamento de
expurgos inflacionarios de cadernetas de poupancga. Alguns juizes, enten-
dendo que se tratava de obrigacéo de pagar, entendiam que a forma correta
de execucgao deveria ser a “execugao por quantia certa”; outros, por concluir
que se tratava de obrigacéo de entrega de coisa (ja que o dinheiro em
questao era de propriedade do poupador, mas nao havia sido repassado a
este) entendiam por aplicar o regime da execucgdo para a entrega de coisa;
finalmente, havia juizes que entendiam que a prestacéo devida envolvia o
“dever de creditar” (que seria operacao meramente contabil e ndo abarcaria
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Ha, nesse sentido, certo ambito de discricionarieda-
de atribuido ao juiz para a determinacao da técnica a ser
empregada. Essa discricionariedade judicial** na elei¢do
dos meios de imposicao da decisdo judicial serd orienta-
da, especialmente, por quatro critérios basicos: a) o dever
de méaxima efetividade; b) o respeito a outras garantias
fundamentais, em especial atribuidas aquele que deve
sujeitar-se a essa efetivacao; ¢) o critério de proporcio-
nalidade pan-processual e suas vertentes; d) em havendo
mais de um meio identicamente idoneo, o respeito a me-
nor onerosidade possivel ao executado.”

de fato a entrega de dinheiro) e por isso aplicavam o regime da execugao
de fazer. Qual a solugdo mais adequada? Aplicado o raciocinio do texto, a
l6gica das decisbes mencionadas parte de premissa equivocada. Nao se
deve buscar a forma de execugado segundo um “tipo abstrato” de prestagao.
Ao contrario, devem-se buscar as informagdes do caso concreto (as pecu-
liaridades da prestagcao que se queira impor, ou seja, in casu, as particula-
ridades envolvidas nessa restituigdo dos valores de expurgos inflacionarios
em cadernetas de poupancga) para, a partir dai, determinar os instrumentos
mais adequados a protegao do interesse.

42 Vale relembrar que a nogao de discricionariedade judicial ndo tem ne-
nhuma relacdo com a ideia de discricionariedade administrativa. Deveras,
nao ha espago, em juizo, para consideragdes a respeito de conveniéncia
e oportunidade. A nogao de discricionariedade judicial envolve apenas a
consideracao de que ha uma margem de liberdade para o juiz empregar a
solugéo otima diante do caso concreto. Como acentua Giovanni Verde, é
necessario “una qualche discrezionalita nella maniera di corredare gli ordini
con misure coercitive; una discrezionalita che si collega alla necessita che
il giudice in qualche modo colleghi queste sanzioni alla specificita del caso”
(Verog, Giovanni. “Replica”, in Tecniche di atuazione dei provvedimenti del
giudice. Milano: Giuffré, 2001, p. 141/142).

43 V., sobre isso, ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interes-
ses individuais, ob. cit., p. 323 e ss.
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Substancialmente, os dois primeiros critérios sao de-
corréncia da aplicag¢do da teoria dos direitos fundamentais
ao caso concreto. O primeiro deles (a maxima efetivida-
de) decorre da caracteristica, essencial a todos os direitos
fundamentais, que impde que a interpretacao dada a essas
garantias seja sempre otimizada. Os direitos fundamentais
(dentre os quais se insere, por 6bvio, a garantia de acesso a
Justica, que, como visto, ¢ a base do direito a efetivagao dos
provimentos judiciais) devem sempre ser lidos de modo a
extrair-se deles a maior efetividade possivel. O Estado tem,
portanto, o dever de oferecer o mais amplo espectro de ins-
trumentos de efetivacao das decisdes judiciais imaginavel.

Por outro lado, a garantia de acesso a Justica pode
contrastar com outras garantias, dadas ao “executado”. Lo-
gicamente, diante dessa colisdo, ndo se pode sempre supor
que o direito fundamental a inafastabilidade (e, consequen-
temente, os poderes de efetivacdo das decisdes judiciais)
deva prevalecer. Deve haver uma acomodagdo desses va-
lores, de forma que ambos possam conviver de maneira
harmonica, na maior amplitude possivel de suas extensoes.
E nesse sentido que se pde, entdo, o segundo critério, aci-
ma indicado: respeitar as garantias dos que sofrerdo a efe-
tivagdo da decisdo judicial, especificamente daquelas que
possam entrar em colisdo com o direito fundamental a efe-
tividade da jurisdi¢ao.**

44  Seriam impensaveis no Brasil, por exemplo, a imposigao de penas ou
sangdes que denigram a imagem do infrator (ditas shaming punishments).
Séo famosas, nos Estados Unidos, condenacgdes impostas pelo juiz Mi-
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Respeitar ndo significa, necessariamente, fazer sem-
pre prevalecer essas garantias. Isso porque, quando houver
colisdo de garantias fundamentais (a garantia de inafasta-
bilidade e alguma outra garantia), a nogdo de “respeito”
indica a necessidade de perceber a existéncia desse outro
valor constitucional, dando aos valores envolvidos a devida
ponderagdo. As técnicas de solugdo da colisdo de direitos
fundamentais, e em particular o critério da proporcionali-
dade, terao papel decisivo aqui, na tarefa de determinagao
da amplitude a ser dada, no caso concreto, a cada um des-
ses interesses.®

A avaliacao da proporcionalidade, ademais, deve pau-
tar-se nao apenas pela consideragdo da proporcionalidade
endoprocessual — com a consideracdo dos valores consti-
tucionais postos em jogo dentro de cada processo — mas
também pan-processual, com a avaliacdo das consequén-

chael A. Cicconetti, da Municipal Court of Painesville (Ohio). Apenas como
exemplo, tem-se o caso em que ele condenou um réu acusado de solicitar
favores sexuais a uma prostituta a, entre outras coisas, desfilar pela cida-
de, vestido de galinha, com uma placa com a frase “ndo ha Galinheiro em
Painsville” — referéncia a bordel famoso no Estado de Nevada — EUA. Em
outro caso, 0 mesmo magistrado condenou uma senhora (Michelle M. Mur-
ray — caso n. CRB0502125) a passar uma noite na floresta, sozinha, sem
alimento ou qualquer entretenimento, como punigéo por ela ter abandonado
35 filhotes de gatos. Obviamente, san¢gbes como estas, ainda que com fun-
¢ao coercitiva, ndo caberiam no ordenamento nacional.

45 Nesse sentido, v. ARENHART, Sérgio Cruz. “Ainda a (im)penhorabilidade
de altos salarios e imdveis de elevado valor — ponderagdes sobre a critica
de José Maria Tesheiner”. In http://ufpr.academia.edu/SergioCruzArenhart/
Papers/150876/Ainda_a_im_penhorabilidade_de_altos_salarios_e_imo-
veis_de_elevado_valor_-_ponderacoes_sobre_a_critica_de_Jose Maria_
Tesheiner, acessado em 09/03/18.
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cias que a ado¢do de certo mecanismo tera para a gestao
do servico “justica” como um todo. Assim, por exemplo,
um instrumento pode parecer a priori muito eficiente, ou
muito balanceado na ponderagao exclusiva do caso concre-
to, mas mostrar-se totalmente desarrazoado se considerado
o universo de processos que estao sob a administracao do
magistrado. Tome-se o caso da penhora por meio eletroni-
co: muitos magistrados ainda se mostram adversos ao seu
emprego, sob o argumento de que a medida toma muito
tempo para ser realizada; pensado, porém, sob a perspecti-
va do conjunto dos processos, € mesmo da demora da espe-
cifica execucdo, vé-se que o instrumento poupa um tempo
imenso da atividade jurisdicional. O tempo “global” pou-
pado — do Judiciario como um todo, ai incluidos os servi-
¢os auxiliares, como o trabalho cartorario e o do oficial de
justica — e a economia gerada com a penhora por meio ele-
tronico — para o Judiciario e para as partes — evidentemente
superam a pontual complexidade maior do procedimento,
de modo a indicar o seu emprego.

Finalmente, deve entrar em cogitacdo, também, a ma-
xima estabelecida pelo art. 805, do CPC, que afirma que
“quando por varios meios o exequente puder promover a
execuc¢do, o juiz mandara que se faca pelo modo menos
gravoso para o executado”. Este critério, parece desneces-
sario dizer, aplica-se apenas diante da multiplicidade de
meios identicamente idoneos. Nao se trata, portanto, de
optar por meio menos idoneo, apenas porque ele implica
menor onerosidade para o executado. Como claramente de-
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termina o art. 805, paragrafo tinico, do CPC, a alterag¢ao do
meio (em razao do principio da menor onerosidade) depen-
de da demonstracao pelo executado da existéncia de algum
meio “mais eficaz” e “menos oneroso”. Logo, se os outros
meios disponiveis sdo menos eficazes, entao o principio da
menor onerosidade nao se aplica.

De toda sorte, ndo deve haver solucao tida como
correta para todos os casos. Somente a avaliacao da si-
tuacdo concreta demonstrara qual o caminho melhor
para a tutela de cada interesse, especificamente infor-
mado pela situacdo do requerido e pela observancia de
suas garantias fundamentais.

O juiz, assim, ndo tem uma liberdade para eleger o
mecanismo de atuacdo que mais lhe aprouver. Estd ele
vinculado a observancia das garantias mencionadas, de-
vendo sempre escolher o instrumento que gere a maior
efetividade para a sua decisdo, sempre que possivel com o
menor sacrificio possivel para eventuais garantias do re-
querido. Logicamente, essa pondera¢do héa de passar por
uma adequada justificacdo da decisao judicial, de modo
a se ter expressa ponderacdo dos valores constitucionais
envolvidos, o que permitird o controle da legitimidade da
atuacao jurisdicional.

Sem duvida, ndo ¢ facil determinar o ponto de equili-
brio entre a preservacdo das liberdades e os poderes a se-
rem dados ao juiz. Ndo parece, porém, que a desconfianga
na autoridade judicial — que se traduz na resisténcia a0 em-
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prego do art. 139, IV, do CPC, ou na compreensdo de que
essa técnica sé pode ser aplicada subsidiariamente, diante
da absoluta falha do meio tradicional — apresente a resposta
adequada para que o processo de fato possa cumprir com
sua promessa constitucional: oferecer ao jurisdicionado a
protecao adequada, tempestiva e efetiva de seus direitos.
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HONORARIOS DE
SUCUMBENCIA NO CPC
DE 2015:

PERCENTUAL SOBRE
PROVEITO ECONOMICO,
APRECIACAO EQUITATIVA €
A LAMENTAVEL APLICACAO
INVERSA DO ART. 85, § 8°

Rogéria Dotti

Advogada. Doutoranda e Mestre em Di-
reito Processual Civil pela UFPR. Ex-Pre-
sidente do Instituto dos Advogados do
Parand. Ex-Coordenadora Geral da Escola
Superior de Advocacia (ESA/PR) e Ex-Con-
selheira da Ordem dos Advogados do Bra-
sil, Seccional do Parana. € Secretaria-Geral
Adjunta do IBDP (Instituto dos Advogados
Brasileiros e do Instituto Brasileiro de Di-
reito Processual) no Estado do Parana.

A nagdo quer juizes que sejam tdo sensiveis como
os grandes intérpretes da musica, que seguem
obedientemente a partitura — ndo a violam, ndo a
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ultrapassam, ndo a abandonam —, mas a cada exe-
cugdo superam-se a si mesmos e revelam novos e
maravilhosos sons, como somente os grandes vir-
tuoses sdo capazes de fazer para o fascinio dos
ouvintes (Egas Dirceu Moniz de Aragao)’.

Resumo: Este artigo examina a fixa¢cdo dos honora-
rios de sucumbéncia de acordo com as novas regras do Co-
digo de Processo Civil de 2015. Ele aborda, especialmente,
a chamada aplicagdo inversa do art. 85, § 8° mediante a
qual alguns juizes e tribunais vem desconsiderando a regra
da estipulagao de percentual sobre o proveito econdmico
(art. 85, § 2°) por entender que o valor dos honorarios fica-
ria demasiadamente alto. Questiona-se, assim, a possibili-
dade dessa interpretagdo, diante dos valores impostos pelo
novo sistema processual.

Palavras-chave: Honorarios advocaticios. Fixacao
equitativa. Art. 85, § 8 do CPC 2015. Aplica¢do inversa.
Interpretagdo contra legem.

1. Introducao

A palavra honordario advém da expressdo latina hono-
rarius, a qual carrega o sentido de algo ou alguém que tem

1 MONIZ DE ARAGAO, Egas Dirceu. “Hobbes, Montesquieu e a Teoria
da Acao’, in Revista de Processo, vol. 108, Out-Dez 2002, p. 9-22.
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honras, ou seja, que possui um titulo honorifico’. Honora-
rio, portanto, em sua primeira acepg¢ao, ¢ um adjetivo que
qualifica de forma positiva a pessoa ou o trabalho prestado.
Hé aqui também a ideia de uma atividade realizada por
designacao honorifica, sem efeito pecuniario.

A expressao adquire uma outra concep¢do quando
se torna um substantivo, o qual passa a denominar a pro-
pria remuneragdo dos servicos dos profissionais liberais.
Observe-se, contudo, que ha uma profunda ligacdo entre
os dois sentidos da palavra. Mesmo em sua fun¢do mais
moderna, voltada a denominar a contraprestacao pelo tra-
balho realizado, a palavra nao deixa de significar algo de
valor, com grande importancia humana e social. E ¢ na-
tural que assim o seja. A atividade da advocacia so existe
em funcdo da escolha de alguém para representa-lo na
defesa de seus interesses. Como muito bem disse Piero
Calamandrei, trata-se de uma verdadeira missdo de hon-
ra, pela qual o advogado se sente pessoalmente vinculado
a quem teve tanta confian¢a nele que o encarregou da
tutela do seu direito’.

Nao ¢ a toa, alids, que a Constituicdo Federal
considera o advogado indispensavel a administragdo
da justica, assegurando-lhe a inviolabilidade por seus

2 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Editora Fo-
rense, 1997, p. 391.

3 CALAMANDREI, Piero. Eles os juizes, vistos por nos, os advogados.
Tradugédo de Ary dos Santos do original Elogio dei giudici scritto da un av-
vocato, 72 ed, Lisboa: Livraria Classica Editora, 1977, p. 129.

61



atos e manifestagdes no exercicio da profissdo*. Trata-
-se, sem duvida, de uma preocupacdo do constituinte
em destacar a importancia do trabalho do profissional
da advocacia, o qual em seu ministério privado exer-
ce verdadeiro munus publico. E o que expressamente
reconhecem os paragrafos 1° e 2° do art. 2° da Lei n°
8.906/94 (Estatuto da Advocacia e da OAB)’.

2. A valorizacao dos honorarios no CPC/2015

De modo coerente com a importancia do trabalho
desenvolvido pelos advogados, o Codigo de Processo Ci-
vil de 2015 procura assegurar e valorizar a sua forma de
remuneracao.

Em primeiro lugar, a nova lei define a titularidade dos
honorarios de sucumbéncia, esclarecendo que estes perten-
cem ao proprio advogado e ndo a parte vencedora (art. 85,
caput ¢ § 14). Alinha-se assim ao que ja vinha disposto
no art. 23 da Lei n° 8.906/94 (Estatuto da Advocacia e da
OAB)?®, declarando o seu carater remuneratorio e afastando

4 Art. 133. O advogado ¢ indispensavel a administragdo da justica, sen-
do inviolavel por seus atos e manifestagcdes no exercicio da profissdo, nos
limites da lei.

5 Art. 2° O advogado ¢é indispensavel a administracao da justica. § 1°. No
seu ministério privado, o advogado presta servigo publico e exerce fungao
social. § 2°. No processo judicial, 0 advogado contribui, na postulacéo de
decisédo favoravel ao seu constituinte, ao convencimento do julgador, e seus
atos constituem um munus publico.

6 Art. 23. Os honorarios incluidos na condenagéo, por arbitramento ou
sucumbéncia, pertencem ao advogado, tendo este direito autbnomo para
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de forma definitiva a ja superada ideia reparatoria que al-
guns juizes ainda acolhiam.

Além disso, o legislador de 2015 positivou a orientagdao
do STJ quanto ao cabimento de honorarios na reconvengao,
na execucao (resistida ou ndo) e no cumprimento definitivo
de sentenca. Saliente-se que quando a Lei n® 11.232/2005
criou mudancgas estruturais na execu¢do, surgiu um inten-
so debate sobre o cabimento ou ndo de honorarios nessa
fase de cumprimento da decisdo. Em 2011, porém, no jul-
gamento do Recurso Especial Repetitivo n® 1.134.186/RS, a
Corte Especial pacificou a regra segundo a qual os honora-
rios seriam devidos, mas desde que transcorrido in albis o
prazo de 15 dias para o pagamento voluntario’.

De qualquer forma, o Codigo de 2015 nao se ateve a es-
ses pontos. Foi além. Previu, inclusive, a estipulacao de hono-
rarios no cumprimento provisorio de sentenca, contrariando
assim o entendimento que ja havia sido consolidado no STJ
em sentido oposto. Com efeito, no sistema anterior, por forga
do julgamento do Recurso Especial Repetitivo n° 1.291.736/
PR, a Corte Especial rejeitava a fixagdo de honorarios no
cumprimento provisorio®. O novo Codigo afastou-se, portan-
to, desta orientacao e ampliou o cabimento dos honorarios.

executar a sentenca nesta parte, podendo requerer que o precatoério, quan-
do necessario, seja expedido em seu favor.

7 STJ, REsp n° 1.134.186/RS, Corte Especial, Rel. Min. Luis Felipe Salo-
mao, j. 01.08.2011.

8 STJ, REsp n® 1.291.736/PR, Corte Especial, Rel. Min. Luis Felipe Salo-
mao, j. 20.11.2013.
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Outra mudanga relevante foi a criacao dos honorarios
sucumbenciais recursais (art. 85, § 11)°, o que sem davida
garante uma remuneragao mais justa aos advogados e, ao
mesmo tempo, gera um importante desestimulo a interpo-
sicdo de recursos procrastinatorios e infundados.

Destaque-se ainda a isonomia estabelecida entre
particulares e Fazenda Publica, na medida em que os
honorarios serdo sempre estabelecidos em percentuais
(art. 85, § 3°), pouco importando se a Fazenda seja a
parte vencedora ou vencida.

O Codigo acolheu também a orientagdo jurispruden-
cial quanto a natureza alimentar dos honorarios advocati-
cios, inovando, porém, ao impedir a sua compensagao em
caso de sucumbéncia parcial (art. 85, § 14)!°. Outro avango
importante foi a possibilidade de cobranca mediante agao
auténoma, nos casos de omissdao da decisdo ja transitada
em julgado (art. 85, § 18)".

9 Art. 85, § 11. O tribunal, ao julgar recurso, majorara os honorarios fixa-
dos anteriormente levando em conta o trabalho adicional realizado em grau
recursal, observando, conforme o caso, o disposto nos §§ 2° a 6°, sendo
vedado ao tribunal, no cémputo geral da fixagdo de honorarios devidos ao
advogado do vencedor, ultrapassar os respectivos limites estabelecidos
nos §§ 2° e 3° para a fase de conhecimento.

10 Art. 85, § 14. Os honorarios constituem direito do advogado e tém
natureza alimentar, com os mesmos privilégios dos créditos oriundos da
legislagao do trabalho, sendo vedada a compensag¢ao em caso de sucum-
béncia parcial.

11 Art. 85, § 18. Caso a decisao transitada em julgado seja omissa quanto
ao direito aos honorarios ou ao seu valor, é cabivel agdo autbnoma para sua
definicdo e cobrancga.
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O legislador previu igualmente a fixacdo de honora-
rios para os profissionais que atuem em causa propria (art.
85, § 17), assim como a possibilidade de pagamento em
favor da sociedade de advogados, gerando uma evidente
economia fiscal (art. 85, § 15). Reconheceu também a in-
cidéncia do principio da causalidade como um verdadei-
ro norte nas hipoteses em que nado existir a sucumbéncia.
Dessa forma, nos casos de perda de objeto, os honorarios

serdo pagos pela parte que deu causa a instauracao do pro-
cesso (art. 85, § 10).

Todas essas regras demonstram um claro compromis-
so do legislador com a justa remuneracdo pelos servicos
prestados na advocacia.

3. A regra geral de fixacio em percentual so-
bre o proveito econdomico e a apreciacio equitativa
coOmo excecao

Mas, talvez o maior avanco esteja no fato do Codigo
estabelecer a regra geral de que os honorarios sucumben-
ciais devem ser fixados em percentual sobre o beneficio
economico. A letra expressa da lei estabelece o parametro
minimo de 10 e o maximo de 20% sobre o valor da con-
denacdo, do proveito econdémico obtido ou sobre o valor
atualizado da causa (art. 85, § 2°).

Esse ¢ um ponto muito relevante. Percebe-se a preo-
cupacgao do legislador em criar uma correspondéncia entre
a vantagem auferida pela parte e a remuneracao do advo-

65



gado. Isso fica claro no § 6° do mesmo dispositivo, o qual
estabelece que o percentual deve ser aplicado inclusive nas
hipoteses de improcedéncia ou extingdo do processo sem
julgamento do mérito. Observe-se que ha aqui uma mudan-
ca significativa em rela¢do ao sistema do Codigo anterior.
O art. 20, § 4° do Codigo de 1973 estipulava que nas causas
de pequeno valor, de valor inestimavel, quando nao hou-
vesse condenacgao ou fosse vencida a Fazenda Publica, os
honorarios seriam fixados conforme apreciagdo equitativa
do juiz. Agora, contudo, independentemente da existéncia
de uma sentenga condenatoria, € mesmo nos casos em que
for vencida a Fazenda Publica, os honorarios serao fixados
em percentual sobre a vitdria econdmica alcangada.

Importante destacar que continua prevista a hipdtese
de fixacdo mediante apreciacdo equitativa do magistrado.
Mas isso agora se aplica apenas as hipoteses nas quais o
proveito econdmico seja inestimavel ou irrisorio, ou ainda
o valor da causa seja muito baixo, consoante preve o art.
85, § 8° do Codigo de 2015". Ou seja, a regra geral ¢é a fi-
xacdo em percentual equivalente a expressao financeira da
vitdria alcancada.

Logo, o referido § 8° do art. 85 nada mais ¢ que uma
excecdo criada pelo legislador justamente para assegurar
um patamar minimo e adequado de remuneragdo. Nunca

12 Art. 85, § 8°. Nas causas em que for inestimavel ou irrisério o proveito
econdmico ou, ainda, quando o valor da causa for muito baixo, o juiz fixara
o valor dos honorarios por apreciagao equitativa, observando o disposto
nos incisos do § 2°.
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para estabelecer um teto ou fixacdo maxima. Nesse sen-
tido, Luiz Henrique Volpe Camargo afirma tratar-se da
imposicao pela lei de um padrdo minimo de honorarios,

tendo presente a importancia e a dignidade da profissao
de advogado (CF/1988, art. 133)7.

De igual modo, Humberto Theodoro Junior destaca
que o objetivo da norma € evitar o aviltamento da verba
honordaria, salientando que apenas nessas hipoteses podera
o juiz fixar os honorarios por apreciacao equitativa'*. Em
outras palavras, a fixacdo fora da regra geral (art. 85, §§ 2°
e 3°) somente € possivel quando a utilizagdo dos percen-
tuais gerar um valor muito baixo ou irrisorio.

O intuito da norma, portanto, ¢ valorizar o servigo
prestado, evitando com isso uma estipulacao de honorarios
demasiadamente pequena. Ela, alids, esta em coeréncia
com os demais paragrafos do art. 85, todos no sentido de
assegurar a justa remuneracao aos advogados.

Consequentemente, jamais se poderia extrair do tex-
to do art. 85, § 8° uma conclusdo no sentido inverso, isto
¢, uma autorizacdo para a apreciagdo equitativa quando o
valor se mostrasse alto. Esse ¢ também o entendimento de

13 CAMARGDQO, Luiz Henrique Volpe. Breves comentarios ao novo codigo
de processo civil/ coordenadores Teresa Arruda Alvim Wambier ...[et al ],
2% ed, rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 337.

14 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Ci-
vil — Teoria geral do direito processual civil, processo de conhecimento
e procedimento comum, vol. |, 572 ed, rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 316.
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Fernando da Fonseca Gajardoni, Luiz Dellore, André Ro-
que e Zulmar Duarte de Oliveira Jr. Segundo eles, hd uma
evidente opcao do legislador em favor da fixag¢do nao ir-
riséria, razao pela qual a aplicagdo desse dispositivo para
reduzir os honorarios seria algo diametralmente oposto ao
previsto na legislagao®.

Lamentavelmente, contudo, ndo € essa a interpre-
tacdo que vem sendo adotada por alguns juizes e tribu-
nais, na denominada aplica¢do inversa do dispositivo,
COmo se€ Verad a seguir.

4. A aplicac¢ao inversa do art. 85, § 8° do CPC/2015

E bastante conhecida a orientagdo do Superior Tribu-
nal de Justica, ainda a luz do Codigo de Processo Civil de
1973, no sentido de que a verba honoraria nao poderia ser
arbitrada em valores exorbitantes, sob pena de desrespeito
aos principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Merece destaque, nesse aspecto, o entendimento
adotado pela 4* Turma, no julgamento do AgRg no REsp
1538693-MG', em 18.02.2016. Tratava-se de caso em que
ocorrera a extingao do processo por perda de objeto, logo
apo6s o ajuizamento. Com efeito, a acao havia sido proposta

15 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Teoria geral do processo: co-
mentérios ao CPC de 2015: parte geral/Fernando da Fonseca Gajardoni,
Luiz Dellore, Andre Vasconcelos Roque, Zulmar Duarte de Oliveira Jr, Sdo
Paulo: Forense, 2015, p. 297.

16 STJ, AgRg no REsp 1538693/MG, 42 Turma, Rel. Min. Marco Buzzi, j.
18.02.2016.
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em 26 de fevereiro de 2013 e a satisfacao do crédito ocor-
rera poucos dias depois, mais precisamente em 1° de margo
do mesmo ano. E, como o valor da causa era muito alto
(RS 6.150.924,30), os honorarios de 10% fixados pelo Tri-
bunal a quo correspondiam a R$ 615.092,43 (seiscentos e
quinze mil, noventa e dois reais e quarenta e trés centavos).
Concluiu entdo o STJ que a quantia era excessiva e gerava
enriquecimento indevido. Por tais razoes, reduziu o mon-
tante para R$ 20.000,00. Importante destacar que o relator,
Ministro Marco Buzzi, esclareceu no acérdao que adotava
essa decisdo diante das peculiaridades do caso em andlise.

Como se V€, tratava-se realmente de uma situacao
particular, na qual o valor dos honorarios realmente ultra-
passava os limites do razoavel.

Ocorre, contudo, que alguns julgados recentes do Tri-
bunal de Justica do Parana vém utilizando o referido prece-
dente como se ele autorizasse a aplicagao inversa do art. 85,
§ 8° ou seja, para reduzir os honorarios advocaticios. Tais
decisdes consideram que, se o referido dispositivo permite
a apreciacao equitativa nos casos em que os percentuais de
10 a 20% conduzem a valores irrisdrios, 0 mesmo poderia
ser feito quando a quantia se mostrasse muito alta. Foi o
que ocorreu, por exemplo, no julgamento das Apelagoes
Civeis n° 1639925-0" ¢ 1677288-6'%, ambas da 17* Camara
Civel do TJ/PR.

17 TJ/PR, Ap. 1639925-0, 172 CC, j. 26.07.2017.
18 TJ/PR, Ap. 1677288-6, 172 CC, j. 30.08.2017.
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O equivoco ¢ evidente. Em primeiro lugar, porque o
precedente do STJ foi proferido sob a égide do Codigo an-
terior (com base no art. 20, § 4°), o qual permitia a fixagao
equitativa sempre que ndo houvesse condenacao. Como se
sabe, a redacdo do art. 85, § 8° do CPC de 2015 ¢ bem dis-
tinta. Agora so € possivel tal forma de fixacdo quando o
proveito econdmico for inestimavel ou irrisério, ou ainda
quando o valor da causa for muito baixo.

Além disso, tratava-se de uma situacao absolutamente
peculiar, como destacado pelo relator, Ministro Marco Bu-
zzi. Por outro lado, nos recursos julgados no Parana, ndo
havia essa exorbitancia de honorarios a autorizar a aplica-
¢ao dos principios da proporcionalidade e razoabilidade.

Basta dizer que no primeiro julgado (Ap. 1639925-0),
o valor da causa era de R$ 15.107,63, o que importava em
honorarios em torno de R$ 1.510,76 a R$ 3.021,52, ou seja,
entre 10% a 20%. Considere-se ainda que o referido pro-
cesso tramitou durante 01 ano e 4 meses. Assim, a redu¢ao
dos honorarios para a quantia de apenas R$ 500,00, sob o
fundamento de aplica¢do inversa do art. 85, § 8° do CPC,
implicou na fixagdo de verba honordria mensal de apenas
RS 31,25 (trinta e um reais e vinte e cinco centavos), com-
putando-se os 16 meses de tramitacao.

J& na segunda decisdo (Ap. 1677288-6), os honorarios
foram reduzidos para R$ 600,00 (seiscentos reais), por se
entender que 10% sobre o valor da causa (R$ 23.647,20)
importaria em honorarios excessivos de R$ 2.364,72 (dois
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mil, trezentos e sessenta e quatro reais e setenta e dois cen-
tavos). Observe-se que nesse caso a acao fora ajuizada em
12 de margo de 2013 e o julgamento ocorrera em 30 de
agosto de 2017, ou seja, 4 anos e 5 meses depois.

H4 ainda equivoco na medida que ambos os julgados
utilizam como fundamento o art. 4° da Lei de Introducao
as normas do Direito Brasileiro”, sob o pressuposto de
que haveria omissao no art. 85, § 8° do CPC. Na verdade,
ao contrario do que ali se sustenta, o referido dispositivo
nao ¢ omisso. Ele ¢ bastante claro, alias, ao prever que sua
aplicacdo s6 ocorre quando os honorarios forem irrisorios
ou muito baixos.

De igual forma, adotando a denominada aplica¢do
inversa do art. 85, § 8° do CPC, podem ser citados os acor-
daos proferidos nas Apela¢oes 1625961-7*° ¢ 1641395-3%,
assim como nos Embargos de Declarag¢dao 1668313-5/01%
¢ 1691988-3/01%, todos do Tribunal de Justi¢a do Parana.

Por outro lado, o proprio STJ, em decisdo sob a égide
do novo Codigo, entende que havendo proveito econdmico,
devem ser aplicados os percentuais previstos no art. 85,
§§ 2° e 3° Com efeito, no julgamento do REsp 1.657.288,
a 2* Turma assim se pronunciou: for¢oso reconhecer que

19 Art. 4°da LICC. Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acor-
do com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.

20 TJ/PR, Ap. 1625961-7, 182 Camara Civel, j. 10.05.2017.
21  TJIPR, Ap. 1641395-3, 172 Camara Civel, j. 13.09.2017.
22 TJ/PR, ED. 1668313-5/01, 172 Camara Civel, j. 02.08.2017.
23 TJ/PR, ED. 1691988-3/01, 172 Camara Civel, j. 20.09.2017.
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o proveito economico obtido nessa hipotese corresponde
ao valor do crédito cobrado, motivo pelo qual ndo incide
a previsdo contida no § 8° (“Nas causas em que for inesti-
mavel ou irrisorio o proveito econémico ou, ainda, quando
o valor da causa for muito baixo, o juiz fixara o valor dos
honorarios por apreciac¢do equitativa, observando o dis-
posto nos incisos do § 2°), como entenderam as instancias
ordinarias, sendo imperativa a observancia dos limites e
critérios previstos nos §§ 2°e 374,

Logo, a Corte, que tem a responsabilidade de unifor-
mizar a aplicacdo da lei federal em todo o pais, reconhece
que o § 8° do art. 85 ndo pode ser aplicado quando houver
possibilidade de se aferir o proveito econdmico da demanda.

5. A aplicacio dos principios da proporcionalidade
e razoabilidade pelos magistrados

Registre-se que a observancia do art. 85, §§ 2° e 3°
do CPC/2015 ndo impede que, diante de situacdes de en-
riquecimento ilicito, o Poder Judicidrio reduza o valor de
honorarios exorbitantes. Isso ¢ evidente.

E para tanto ndo ha que se falar em aplicac¢do inversa do
art. 85, § 8°. Basta lembrar o que dispde o art. 8° das normas
fundamentais do mesmo Codigo: Ao aplicar o ordenamento
Juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do
bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da

24 STJ, REsp 1.657.288, 22 Turma, Rel. Min. Mauro Campbell Marques,
j- 26.09.2017.
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pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoa-
bilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

Em outras palavras, os principios da proporcionalida-
de e da razoabilidade por si so ja autorizam a adequagdo
de patamares de honorarios que ultrapassem os limites im-
postos por um sistema justo de remuneracao.

Nao ha como se defender, logicamente, a fixa¢do de
honorarios extremamente altos em causas que tramitam
durante pouco tempo e com pouquissimo esfor¢o profissio-
nal. O exemplo do STJ, no julgamento do AgRg no REsp
1.538.693-MG?, ¢ bastante significativo. Como ja expos-
to, o valor da causa era de R$ 6.150.924,30 (seis milhoes,
cento e cinquenta mil, novecentos e vinte e quatro reais e
trinta centavos) e ocorrera a extingao do processo, por per-
da de objeto, em poucos dias de tramitacdo. Dai porque os
honorarios fixados em R$ 615.092,43 (seiscentos e quinze
mil, noventa e dois reais e quarenta e trés centavos) mos-
trava-se excessivo. Observe-se que a reducdao nesse caso
decorreu da aplicagdo dos principios da razoabilidade e
proporcionalidade e ndo da aplica¢do inversa de qualquer
dispositivo legal. Isso porque, na visao da Corte, a verba
havia sido arbitrada em flagrante ofensa aos referidos prin-
cipios. Ainda que proferida sob a égide do Cédigo anterior,
tal decisao mostra que os valores exorbitantes ou irrisorios
podem ser revistos em fase recursal.

25 STJ, AgRg no REsp 1538693/MG, 42 Turma, Rel. Min. Marco Buzzi, j.
18.02.2016.
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Por outro lado, ¢ importante que se tenha em mente
que a fixa¢ao dos honorarios, assim como sua reducao ou
aumento, deve ser feita dentro dos parametros estritamen-
te legais, mais especificamente dos §§ 2° e 3° do art. 85.
Essa ¢ a regra geral. Apenas excepcionalmente — em casos
extremos — ¢ que os principios da razoabilidade e propor-
cionalidade podem ser aplicados para evitar injusti¢as ou
excessos. Caso contrario, abrir-se-4 uma porta para o des-
cumprimento e o desrespeito aquilo que foi expressamente
previsto na lei.

Nao ha, portanto, qualquer discricionariedade na fi-
xacdo dos honorarios. Segundo Renato Beneduzi, ao esta-
belecer os pardmetros minimo e maximo (10 a 20%), a lei
nao confere ao juiz discricionariedade. Ao contrario, lhe
impde a observancia destes limites, independentemente do
conteudo da decisao®.

Dai porque, obviamente, ndo se mostra possivel a de-
nominada aplicagdo inversa do art. 85, § 8° do Cdodigo. A
proposito, caberia aqui a indagacao: onde esta prevista essa
possibilidade de se inverter o comando normativo? A nao
previsado, no § 8° de honorarios excessivos €, portanto, um
siléncio eloquente do legislador. Se ele quisesse a aplicagao
desse dispositivo para as hipoteses de honorarios muito al-
tos, té-la-ia expressamente previsto.

26 BENEDUZI, Renato Resende. Comentarios ao Cdédigo de Processo
Civil: artigos 70 ao 187/Colegao Comentarios ao Codigo de Processo Civil,
v. 2/ coordenacao Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel
Mitidiero, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 130.
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Em outros termos, a ndo aplicagdo dos parametros le-
gais impostos pelo art. 85, §§ 2° e 3° do Cddigo ¢ medida
excepcionalissima, s6 admitida em casos extremos € em
virtude da incidéncia dos valores da razoabilidade e pro-
porcionalidade (art. 8°). Nao se pode deixar de lembrar que
as normas fundamentais contidas nos arts. 1°a 12 orientam
a aplicagdo de todas as demais normas do CPC.

O que jamais se pode permitir, por outro viés, € a cria-
¢do pelo julgador de uma aplicagdo inversa do comando
normativo. A proposito, Candido Rangel Dinamarco afir-
ma que embora o advogado ndo seja parceiro do cliente no
exercicio de seu munus publico, ele tem direito a uma re-
muneracao compativel com o valor economico da questao,
conforme prevé o art. 22, § 2° do Estatuto da Advocacia
(Lei n°® 8.906/94)*".

Em suma, o Poder Judiciario sempre poderd atuar
para impedir situagdes extremas e indesejadas de hono-
rarios 1irrisorios ou exorbitantes. Esta, alids, ¢ uma das
funcdes do juiz na aplicacdo da lei: zelar pela coeréncia,
isonomia e seguranca juridica. Para tanto, conta ele com
os principios da proporcionalidade e razoabilidade, tal
como exposto no art. 8° das normas fundamentais®®. Mas,

27 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigbes de direito processual civil,
vol. 2, 78 ed, rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 778.

28 Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins
sociais, e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a
dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabi-
lidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.
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sob outro prisma, ndo podera desconsiderar uma regra
expressa apenas porque em seu juizo particular o resulta-
do seria indesejado.

6. O respeito a lei e a isonomia como garantia da
seguranca juridica

A banaliza¢cdo da denominada aplica¢do inversa do
art. 85, § 8° do Codigo, ou seja, a apreciagdo equitativa
dos honorarios nas hipdteses em que a lei prevé fixagado
por percentuais, constitui um grande risco a isonomia ¢ a
seguranga juridica.

Observe-se que, em alguns julgados recentes, os
honorarios vém sendo reduzidos mesmo nao havendo
qualquer quantia exorbitante e, portanto, qualquer si-
tuacdo excepcional. Ou seja, simplesmente por enten-
derem que os honorarios sao “altos”, alguns juizes vém
reduzindo-os, sob o pretexto de aplica¢do inversa do
referido dispositivo. Isso gera situacdes absolutamente
dispares e injustas pois a fixacdo deixa de se basear
no parametro legal e passa a decorrer do livre arbitrio
do magistrado. Assim sendo, advogados que prestam
servigos similares terdo valores de honorarios distintos,
dependendo da pessoa do magistrado que esteja condu-
zindo o processo. Isso obviamente ndo condiz com o
Estado Democratico de Direito.

A propésito da necessaria obediéncia a lei, Richard
Posner ensina que um dos significados da multifacetada
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expressao Estado de Direito é o de um governo de leis, ndo
de homens. Isso implica que ¢ a lei quem deve conduzir a
nacdo e fixar regras, ndo os servidores publicos. O termo
designa entdo um sistema em que todos os agentes oficiais
sdo — assim como as pessoas do setor privado — completa-
mente sujeitos a lei, ndo estando nunca acima dela®.

H4, portanto, todo um cuidado necessario quando se
admite a fixagdo por equidade. Como muito bem alerta
Candido Rangel Dinamarco, a aprecia¢do equitativa ou o
emprego do juizo de equidade ndo devem servir de pre-
texto para decisoes arbitrarias®. Decisdes distintas para
casos semelhantes, ainda que sob o argumento da aprecia-
¢do equitativa, geram inevitavel violacdo a isonomia e a
seguranca juridica.

Saliente-se que a segurancga juridica ¢ um dos ideais
buscados pelo novo sistema processual. [sso fica muito cla-
ro na adocao dos precedentes obrigatorios, na exigéncia de
um contraditdrio efetivo e na imposi¢ao do dever de funda-
mentacao das decisdes judiciais. E, para que haja seguran-
¢a, ndo se pode admitir o que Norberto Bobbio chamou de

29 Sao essas as palavras do autor: “Corrective justice is also one mea-
ning of the term “rule of law”. Another meaning of that multifaceted term is
“a government of laws not men” — that is, that law is the ruler of the nation,
rather than officials being the rulers. The term “rule of law” is also used to
designate a political system in which all public officials are, just like private
persons, fully subject to legal process rather than being above it”. POSNER,
Richard A. How Judges Think, Cambridge, Massachusetts: Harvard Univer-
sity Press, 2008, p. 89.

30 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil,
vol. 2, 72 ed, rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 780.
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fantasia legislativa. Para ele, se o juiz pudesse modificar a
lei com base em critérios equitativos, o principio da sepa-
ragdo de poderes de Montesquieu seria negado pela presen-
ca de dois legisladores: o verdadeiro ou préprio € o juiz que
colocaria suas normas, tornando vas aquelas do legislativo.
Com efeito, a subordinagdo dos juizes a lei tende a garan-
tir um valor muito importante: a seguranc¢a do direito*.

Procurando evitar justamente a inseguranca juridi-
ca ¢ a desigualdade, a lei criou parametros objetivos que
devem ser seguidos. O que o legislador de 2015 quis, na
verdade, ndo foi afastar o poder de fixagdo equitativa dos
juizes, mas sim reduzir tal possibilidade aos casos estri-
tamente necessarios, diminuindo consequentemente as
indesejaveis disparidades subjetivas. Como destaca Luiz
Guilherme Marinoni, se o direito produzido pelos ma-
gistrados € fragmentado, ele se torna um sinal aberto a
inseguranc¢a juridica € um obstdculo ao desenvolvimento
do homem na sociedade™.

Busca-se entdo, acima de tudo, coeréncia na aplica¢dao
da lei. Ao indagar o que € o direito, Dworkin lembra que ele
¢ construtivo e cita o denominado pressuposto regulador.
Segundo ele, ainda que os juizes devam sempre ter a ultima
palavra, sua palavra ndo serda a melhor por essa razdao>.

31 Norberto Bobbio. O positivismo juridico: ligbes de filosofia do direito.
S&o Paulo: icone, 1995, p. 40.

32 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios, 42 ed, rev.,
atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 314.

33 Nas palavras do autor: “The protestant character of law is confir-
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7. Conclusoes

O Coédigo de Processo Civil de 2015 trouxe um sis-
tema com parametros bem objetivos para a fixacdo dos
honorarios de sucumbéncia. Ao invés da velha e subjetiva
apreciacao equitativa, o art. 85, §§ 2° e 3° privilegiou o
estabelecimento de percentuais que deverdo incidir sobre
o valor da condenacao, do proveito econdomico ou do valor
atualizado da causa. Essa constitui a regra geral, indepen-
dentemente do contetido da decisdo, abrangendo inclusive
os casos de improcedéncia ou de extingao do processo sem
julgamento do mérito (art. 85, § 6°).

E verdade que a apreciagdo equitativa ndo desapare-
ceu do sistema. Ela continua autorizada, mas agora esta
restrita as situacdes em que o valor da causa ¢ inestimavel
ou, ainda, quando a regra geral conduzir a valores irriso-
rios ou demasiadamente baixos. Esse € o texto expresso do
art. 85, § 8° do Cddigo de Processo Civil.

Saliente-se que o Codigo de 1973 permitia essa fi-
xagdo por equidade nos casos de improcedéncia, o que
gerava uma odiosa desigualdade entre os advogados.
Isto porque, quando a acdo fosse procedente e houves-
se condenacdo, os honorarios seriam fixados com base
em percentual. Por outro lado, quando a decisdo fosse de

med, and the creative role of private decisions acknowledged, by the
backward looking, judgmental nature of judicial decisions, and also by
the regulative assumption that though judges must have the last word,
their word is not for that reason the best word.” (DWORKIN, Ronald.
Law’s Empire, Oxford: Hart Publishing Ltd, 1998, p. 413).
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improcedéncia, os honorarios decorreriam da apreciacao
equitativa e inexoravelmente restariam estabelecidos em
valores bem menores. Tal gritante violagdo a isonomia
foi denunciada por Candido Rangel Dinamarco, ao se re-
ferir ao superado método do processo civil do autor. Se-
gundo ele, o que se espera agora, com o novo Cddigo, €
que os juizes abandonem essa postura®.

Lamentavelmente, contudo, tem sido proferidas de-
cisOes judiciais que deixam de observar os percentuais
definidos pelos §§ 2° e 3° do Cddigo, apenas porque se-
gundo uma apreciagdo subjetiva do magistrado os valores
nao seriam condizentes com o trabalho prestado. Desta-
que-se que esses honorarios, supostamente excessivos aos
olhos de alguns, estdo absolutamente dentro dos padroes
de normalidade e ndo chegam nem perto de ser conside-
rados exorbitantes. Os exemplos expostos no item 4 bem
demonstram isso.

Tal atitude, de flagrante desrespeito a lei federal, tem
sido adotada sob as vestes da denominada aplicagdo inver-
sa do art. 85, § 8°do Codigo. Trata-se de uma logica de vio-
lagdo a lei, segundo a qual o magistrado estaria autorizado
a fixar os honorarios consoante a apreciacao equitativa nao
apenas nos casos de valores irrisorios (como expressamen-
te ali previsto), mas também quando os honorarios se tor-
nassem “altos”.

34 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil,
vol. 2, 72 ed, rev. e atual. S&do Paulo: Malheiros, 2017, p. 779.
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A indagag¢do que merece ser feita pela doutrina é: onde
esta a previsao legal que autoriza essa chamada aplica¢do
inversa? Isso porque se o legislador apenas previu a hipote-
se de honorarios irrisorios, logicamente nao hé autorizagao
legislativa para se aplicar a mesma ratio em outras situa-
coes. Ainda mais a partir da visao subjetiva do magistrado
com relagdo a honorarios “excessivos”.

Obviamente, nao se estd a defender a fixacao de ho-
norarios exorbitantes e que caracterizem enriquecimento
indevido. Para combater esse mal — que atinge ndo ape-
nas os jurisdicionados, mas também os advogados que
trabalham honestamente — o Poder Judiciario ja tem um
remédio bastante eficaz. H4 tempos o Superior Tribunal
de Justica vem entendendo ser possivel rever honorarios
irrisérios ou claramente excessivos. Isso ¢ feito mediante
a aplicagdo dos principios da proporcionalidade e razoa-
bilidade, previstos agora também no art. 8° das normas
fundamentais do Codigo.

O cerne da questdo, contudo, ¢ que a apreciacdo
equitativa deve ocorrer em carater excepcional, apenas
diante desses casos de manifesto excesso. E sempre com
base nos principios, de maneira fundamentada. Nao como
vem ocorrendo, de forma banalizada e em flagrante des-
respeito a lei.

Vale aqui lembrar as li¢des do professor Egas Dirceu
Moniz de Aragdo, um de nossos maiores processualistas,
quanto a obediéncia a lei: 4 na¢do quer juizes que sejam
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tdo sensiveis como os grandes intérpretes da musica, que
seguem obedientemente a partitura — ndo a violam, ndo a
ultrapassam, ndo a abandonam —, mas a cada execu¢do
superam-se a si mesmos e revelam novos e maravilhosos
sons, como somente os grandes virtuoses sdo capazes de
fazer para o fascinio dos ouvintes®.

Os juizes terdo assim, sempre, a tltima palavra. Isso
¢ extremamente positivo para o sistema. Afinal, deve se
ter confianca na prudéncia e na sabedoria dos magistra-
dos. Sao eles que fardo a adequagdo da norma a realidade
concreta, aplicando-a de forma justa. Um sistema que ndo
confia em seus juizes ndo tem como prosperar.

Mas isso nao permite o distanciamento entre o jul-
gador e a lei, nem muito menos a aceitagdo de ilegalida-
des sob 0 manto ou pretexto de aplica¢do inversa do co-
mando normativo. A razao ¢ obvia: em qualquer Estado
de Direito, exige-se a séria obediéncia a lei. Basta lembrar
aqui as palavras de Calamandrei: litigar pode querer di-
zer (como para o famoso moleiro de Sans Souci) ter fé na

seriedade do Estado’®.

De tudo o que foi exposto, resta claro que o ideario
do Cdédigo de 2015 ndo autoriza a aplicagdo inversa do
art. 85, § 8° Isso contraria o pressuposto de valorizagdo

35 MONIZ DE ARAGAO, Egas Dirceu. “Hobbes, Montesquieu e a Teoria
da Agéo”, in Revista de Processo, vol. 108, Out-Dez 2002, p. 9-22.

36 CALAMANDREI, Piero. Eles os juizes, vistos por nés, os advogados.
Tradugédo de Ary dos Santos do original Elogio dei giudici scritto da un av-
vocato, 72 ed, Lisboa: Livraria Classica Editora, 1977, p. 126.
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dos honoréarios, que esta na base da criagao do dispositi-
vo legal. Uma aplicacao coerente do direito, portanto, ndo
compactua com essa clara violagdo a norma. Mas, como ¢
natural, tudo dependeré da atitude que o Poder Judicidrio
vier a adotar. Vale aqui lembrar as perguntas que sinteti-
zam todas as ideias desse texto: as regras sdo entidades
linguisticas ou fenomenos de comportamento? A for¢a de
uma regra esta em seu significado, em suas sangoes ou na
atitude de seus destinatdrios?”’

37 SCHAUER, Frederick. Las reglas en juego. Un examen filosofico de la
tomada de decisiones basada en reglas, en el derecho y en la vida cotidia-
na, Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales S.A., 2004, p. 66.
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do Centro de Estudos Avancados de Pro-
cesso (CEAPRO), da Associacdo Brasilei-
ra de Direito Processual (ABDPRO) e do
Instituto Brasileiro de Direito Processual
(IBDP). Procurador do municipio de Jodo
Pessoa. Advogado.

O' CPC/2015 realizou um sem numero de importantes
alteracdes no processo civil brasileiro. Dentre elas, ¢ possi-
vel destacar a exigéncia de justificagdo analitica das deci-
soesjudiciais, prevista no art. 489, §§ 1° e 2°, e a proposta de
constru¢ao de um modelo cooperativo de processo, a partir
de diversos dispositivos normativos, como os arts. 5°, 6°, 9°,
10, 76, caput, 77, V1, 321, 932, paragrafo tnico etc.

Hé uma nitida imbricagdo entre o modelo cooperativo
e a exigeéncia de justificacdo analitica. Uma das decorrén-
cias do processo cooperativo € o aumento do dialogo entre
os sujeitos processuais, havendo necessidade de revalori-
zacao do contraditorio, saindo de um contraditério formal
para um contraditério substancial. Isso significa que nao
basta mais a mera ciéncia e a possibilidade de manifestagao
pelos sujeitos processuais. Impde-se que essas manifesta-
coes sejam devidamente levadas em consideragdo pelos
magistrados. Nao se admitem mais posicdes no sentido de
que o juiz pode escolher os fundamentos que ird analisar
em sua decisdo para que ela esteja devidamente justificada.

1 Este texto € um desenvolvimento do editorial n. 191, com o mesmo titulo
e publicado em: [http://www.frediedidier.com.br/editorial/editorial-191/].
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Por mais que caiba ao juiz decidir, havendo o exerci-
cio de um efetivo poder jurisdicional, esse poder, em um
processo cooperativo, possui um novo condicionamento
ao seu exercicio, que ¢ justamente a considera¢ao da ar-
gumentacdo dos demais sujeitos processuais. Nesse novo
modelo cooperativo, em que o juiz deve ser paritario no
didlogo, mas volta a haver a assimetria no momendo da
decisdo,’ esta passa a ser condicionada a consideragdo dos
argumentos desenvolvidos pelos sujeitos processuais. Ou
seja, tem-se uma “assimetria condicionada’ a valorizagdo
do didlogo ocorrido durante a condugao do processo.

Essa ¢, de forma bastante resumida, a fundamentacao
da exigéncia de justificacdo analitica por parte do o6rgao
julgador. No entanto, o processo cooperativo nao opera em
uma via de mdo Unica, estabelecendo novas situacoes ju-
ridicas apenas ao orgao julgador.* Simplesmente nao faria
muito sentido que se aumentem os deveres de um sujeito
processual, exigindo uma justificagdo analitica e tdo so-
mente se criem novos direitos para os demais. Se as partes
devem cooperar entre si (art. 6°, CPC) e atuar de acordo
com a boa-fé (art. 5°, CPC), um dos 6nus que podem ser
extraidos de tais normas juridicas ¢ a de uma justificagcdo

2 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil. 3. ed. Sdo Paulo:
RT, 2015, p. 64-65.

3 PEIXOTO, Ravi. Rumo a construgdo de umprocesso cooperativo. Re-
vista de Processo. S&o Paulo: RT, v. 219, mai-2013, p. 96.

4 DIDIER JR., Fredie. Principio da cooperacéao. In: DIDIER JR., Fredie;
NUNES, Dierle; FREIRE, Alexandre (coord.). Normas fundamentais. Salva-
dor: JusPodivm, 2016, p. 352.
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analitica em suas postulagdes. Como um dos papéis das
partes ¢ o de orientar a formagao da decisdo juridica,’ o
exercicio deste papel deve refletir aquele que ¢ exigido do
responsavel por tal decisao.

Do mesmo jeito que sdo muitas as criticas as deci-
soes judiciais, ora por apenas citarem determinado dis-
positivo legal sem a devida justificativa de sua relagdo
com o0 caso concreto, ora por serem tdo genéricas, que
se prestariam a justificar qualquer outra, nao se pode
ignorar que muitos desses problemas nao sdo exclusi-
vos da atuacdo do orgdo jurisdicional. Igualmente, as
manifestacoes dos demais sujeitos processuais se con-
cretizam em postulagdes tdo problematicas quanto as
criticadas decisoes judiciais. Tal postura ndo estd de
acordo com o modelo de processo cooperativo, que tem
por objetivo, dentre outros, justamente evitar que o0s
processos se pautem por monodlogos, para ser efetiva-
mente dialético. Ocorre que, se as manifestacdes das
partes sdo completamente genéricas, ndo parece possi-
vel se exigir uma decisdo especifica, inclusive porque
provavelmente o juiz sequer tera condi¢oes de vislum-
brar efetivamente o que ocorreu naquele caso concreto.

Mesmo antes do CPC-2015, Candido Dinamarco ja
alertava para a necessidade da justificacdo adequada do ato
de demandar, destacando que, “‘como quem pede ha de jus-

5 MADUREIRA, Claudio. Fundamentos do novoprocesso civil brasileiro.
Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 207.
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tificar o petitum alinhando uma causa petendi, s6 demanda
adequadamente quem fundamenta de modo adequado™f A
necessidade de uma adequada fundamentacao das postula-
coes ganha ainda maior relevancia com do CPC/2015 e o
fortalecimento do processo cooperativo.

Tudo isso parece significar que o art. 489, §§ 1° e 2°,
do CPC, que exige uma justificacdo analitica das decisoes
judiciais, compreendido a partir do art. 6° do CPC, serve
como base normativa para o reconhecimento de um 6nus
de justificacdo analitica de todas as postulagdes formula-
das pelos demais sujeitos processuais. As partes — autor,
réu, amicus curiae, Ministério Publico na funcao de fis-
cal da ordem juridica, todos que participam do processo —
devem, igualmente, justificar analiticamente cada uma de
suas postulacdes.” Esse 6nus, no entanto, ndo existira nos
casos em que se reconhece capacidade postulatoria a parte
leiga, como nos Juizados Especiais: ndo deve ser exigido
da parte o mesmo conhecimento de argumentacgdo juridica
exigido de um advogado, defensor ptiblico ou membro do
Ministério Publico.

Isso permite uma revisao do conteido dogmatico de
diversos 6nus que ja existiam na legislacao e que agora pre-

6 DINAMARCO, Candido Rangel. Causa de pedir e 6nus de afirmar. Fun-
damentos do processo civil moderno. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiro, 2000, t. II.

7 Pioneiramente, MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; ARE-
NHART, Sergio Cruz. Novo curso de processo civil. Sdo Paulo: RT, 2015, v.
2, p. 164. No mesmo sentido, DIDIER JR., Fredie. Curso de direito proces-
sual civil. 18. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, v. 1, p. 571.
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cisam passar por uma nova leitura, assim como ocorreu
com a justificacdo das decisoes judiciais.

A legislacdo processual menciona a necessidade de
indicagdo, na peti¢do inicial, do fato e dos fundamentos
juridicos do pedido (art. 319, III, CPC), a vedacao da con-
testacdo generica, ao exigir a exposicao das razdes de fato
e de direito com que impugna o pedido do autor (art. 336,
CPC) e, nos dois casos, as provas que pretende produzir
(arts. 319, VI, e 336, CPC), dnus que se refletem na réplica
do autor (art. 350, CPC). Igualmente ¢ possivel mencionar
a regra da dialeticidade recursal, exigindo-se que o recor-
rente impugne especificamente os fundamentos da decisdao
recorrida (art. 932, III, CPC), o que, por decorréncia do
principio da igualdade (art. 5°, I, CFRB e art. 7°, CPC) deve
se exigir igualmente das contrarrazdes recursais.

Todos esses exemplos de regras que exigem a justi-
ficacdo nas postulagdes dos sujeitos processuais passam
a ser integrados pelo comando do art. 489, §§ 1° e 2°
do CPC, impondo-se uma necessidade de justificacdo
analitica, sendo possivel um maior rigor na anélise da ar-
gumentacdo de todos os sujeitos processuais. Apenas se
pode exigir uma justifica¢do analitica do juiz se a parte,
em sua postulagdo, também desenvolve uma argumenta-
cdo igualmente analitica.

E preciso lembrar que sempre se exigiu que as par-
tes fundamentassem as suas postulacdes — isso nao € ne-
nhuma novidade. A diferenca na proposta ora defendida ¢
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apenas a de que essa fundamentacao seja adequada e es-
pecifica ao caso concreto, ndo se admitindo postulacdes
completamente genéricas.

O autor, ao elaborar a peticao inicial, por exemplo,
tem o Onus de apresentar sua fundamentagdo de forma
analitica, sob pena de inépcia do instrumento da deman-
da. A parte ndo podera valer-se de meras parafrases da lei
(art. 489, § 1° I, CPC); ndo podera alegar a incidéncia de
conceito juridico indeterminado ou de cldusula geral sem
a devida demonstra¢do das razdes de sua aplicacdo ao
caso concreto (art. 489, § 1° II, CPC) e assim por diante.
Concretizando os exemplos, seria possivel exigir-se que a
parte, ao argumentar com base em um precedente, deveria
identificar a ratio decidendi e realizar o juizo analogico de
forma a demonstrar a norma juridica da decisdo utilizada
como precedente e a razdo pela qual ela sera aplicavel ao
seu caso.®

Tais exigéncias sao igualmente aplicaveis as demais
postulagdes. Uma contestacdo que se limita a apontar que
determinado fato ndo ocorreu, sem justificar as razdes pe-
las quais o faz, tera, sobre tais fatos, uma presuncao de
veracidade (art. 340, CPC). Se um determinado agravo in-
terno se limita a repetir os argumentos utilizados em re-
curso especial inadmitido monocraticamente (art. 1.021, §
1°, CPC), nao ultrapassara a regra da dialeticidade, nao de-

8 MACEDO, Lucas Buril de. Os precedentes judiciais e o direitoproces-
sual civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 392.
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vendo sequer ser admitido. Na acdo rescisoria na qual seja
alegada a distingdo, exige-se expressamente, sob pena de
inépcia, que a parte, de forma fundamentada, demonstre
que o seu caso concreto ¢ uma situacao particularizada por
hipotese fatica distinta ou de questdo juridica ndo exami-
nada, a impor outra solu¢do juridica (art. 966, § 6°, CPC).

Existem postulacdes que ndo possuem exigéncia ex-
pressa de argumentagdo especifica para serem conhecidas.
E o caso, por exemplo, das contrarrazdes. Mas, mesmo as-
sim, elas devem ter a mesma exigéncia de justifica¢do das
razodes recursais, afinal o equilibrio isondmico do processo
exige que se atribuam encargos semelhantes a ambas as
partes — além disso, € possivel aplicar por analogia o dis-
posto no art. 341, CPC.” Além disso, mesmo para aquelas
sujeitas a regra expressa, a exemplo da peticao inicial, pode
ser que apenas um dos argumentos nao tenha sido formu-
lado de maneira analitica, como a exposicdo de que um
determinado texto normativo serve como base para deter-
minada pretensdo. Nesse exemplo, ndo se tem uma petigao
inicial inepta.

No entanto, nas duas situa¢des mencionadas, ¢ pos-
sivel pensar em consequéncias para a auséncia de justifi-
cacgdo analitica da argumentagdo nas postulagdes: a desne-
cessidade de uma resposta especifica do Poder Judiciario.
Bastaria ao 6rgao julgador indicar — de forma também es-

9 Com ese mesmo raciocinio, embora fazendo referencia ao espelha-
mento entre a peti¢cao inicial e a contestacao, cf.. DINAMARCO, Candido
Rangel. Causa de pedir e 6nus de afirmar, cit., p. 929.
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pecifica, ndo se admitindo argumentagdo genérica — que
determinada argumenta¢ao ndo foi realizada de forma
analitica, afirmando-se que a utilizagdo de um texto nor-
mativo como base para um pedido nao foi acompanhada
da demonstra¢do da sua relagao com o caso concreto.'” As-
sim, haveria uma exigéncia de argumentagao analitica dos
sujeitos processuais para que se possa, igualmente, exigir-
-se uma justifica¢dao analitica dos respectivos argumentos
por parte do 6rgao julgador.

Nao se pode ignorar o contetido do art. 489, § 1° 1V,
segundo o qual ndo se considera fundamentada a decisdo
que “nao enfrentar todos os argumentos deduzidos no pro-
cesso capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada
pelo julgador”. Se uma determinada argumentagdo da
parte ndo ¢ devidamente justificada, ela ndo possui, por
obvio, aptiddo de infirmar a conclusdo adotada pelo jul-
gador. Portanto, ndo se pode dizer que a decisdo € omissa
em considerar um argumento sem qualquer relacdo com o
caso concreto.!" Do contrario, as partes estariam em uma
situacdo de completo conforto argumentativo, bastando ci-
tar diversos dispositivos normativos, colacionar diversas

10  Nesse mesmo sentido, muito embora focando na argumentagdo com
base em precedentes, no sentido de que “ocorrendo uma invocagao de
precedente que nao atenda aos requisitos minimos, o juiz fica desobrigado
a avaliar a argumentacédo da parte, bastando apontar o descumprimento
do 6nus de alegar tipico dos precedentes”, (MACEDO, Lucas Buril de. Os
precedentes judiciais e o direitoprocessual civil... cit., p. 392).

11 Também nesse sentido: SOUZA, Luiz Sérgio Fernandes. Os parado-
xos do Cédigo de Processo Civil: elementos para uma analise metanorma-
tiva. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, v. 255, mar.-2016, p. 51.
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ementas, sem qualquer especificacdo em relacdo ao caso
concreto e, caso nao esteja satisfeita com o teor da decisao,
apontara que ela ¢ omissa.

E evidente que a exigéncia de uma justificagio ana-
litica para as partes requer, do lado do Poder Judiciario, a
devida aplicacdo das exigéncias de justificacdo constantes
do art. 489, § 1°, do CPC/2015. Esse Onus das partes ape-
nas pode ser exigido se o Judiciario se tornar efetivamente
parte do didlogo, respondendo aos argumentos das partes,
nao se podendo admitir que seja criado um novo filtro re-
cursal para, por meio de decisdes genéricas, nao se admitir
recurso sob o fundamento de violagao do 6nus da dialetici-
dade.” Se as postulagdes das partes precisam ser justifica-
das e especificas, ha o correlato dever do Poder Judicidrio
expresso no art 489, § 1°, do CPC/2015.

Também ndo se pode imaginar que essa nova leitura
da fundamentacao das postulagdes das partes possa gerar
uma mitigagdo do dever de justificagdo judicial. O 6rgao
julgador sempre precisard, ao menos, indicar as razdes pe-
las quais um argumento nao possui qualquer especificida-
de ao caso concreto e, por isso, ndo tem qualquer aptidao
de alterar a conclusao alcangada.

12  Alertando para o risco de transformacgéo do 6nus da dialeticidade em
um filtro recursal indevido por parte do STJ, ao exigir, de uma parte, a justifi-
cacgao analitica das partes, mas, de outro, ndo aplicar adequadamente o art.
489, § 1°, do CPC/2015 as préprias decisdes, (NUNES, Dierle; VIANA, Anto-
nio Aurélio de Souza. Onus da dialeticidade: nova «jurisprudéncia defensiva»
no STJ?. Disponivel em: [http://www.conjur.com.br/2017-mai-15/onus-dialeti-
cidade-jurisprudencia-defensiva-stj]. Acesso em: 06.06.2017, as 22 horas).
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Embora uma decisao judicial ndo seja omissa, por nao
analisar um argumento da parte sem fundamentagao, ainda
serd permitida a interposicao de recurso sob a alegacao do
error in judicando. Afinal, decisdo omissa e eventual erro
na avaliacao dos fatos ou do direito sao situagdes diversas.
A argumentagdo pode vir a ser desenvolvida no recurso,
afirmando-se que a decisdo ndo avaliou bem o Direito ou
os fatos. Imagine-se que a parte alegue uma série de tex-
tos normativos sem fazer a devida demonstracdo de sua
relacdo com o caso concreto € o 6rgdo julgador acaba por
ndo os considerar pertinentes. Nada impede que a parte,
em sede de apelacdo, alegue que houve error in judicando,
desde que, agora, de forma especifica, demonstre que ele ¢
diretamente relacionado com o caso concreto € possui ap-
tidao de alterar a conclusao do julgado. Essa possibilidade,
no entanto, seria mais dificil em sede de recurso especial e
extraordinario em face da exigéncia do prequestionamento.

Em um ambiente de dialogo, como € o proposto pelo
CPC, parece viavel que se permita, igualmente, uma am-
pla possibilidade de emenda de argumentagdes confusas,
para além da permitida expressamente para a petigdo
inicial (art. 321, CPC). Caso o magistrado entenda que
determinada argumentacio € pertinente ao caso concre-
to, mas ¢ confusa ou ininteligivel, devera intimar a parte
para que se esclareca.”® Trata-se de uma decorréncia do

13 Também nesse sentido, mas voltado a argumentacdo com base em
precedentes: MACEDO, Lucas Buril de. Os precedentes judiciais e o direito
processual civil... cit., p. 395.
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dever de esclarecimento, que ¢ extraido do principio da
cooperagdo. Portanto, para que se tenha uma decisao de-
vidamente justificada, caberia ao juiz intimar as partes
para esclarecer a argumentagao.

A revaloriza¢do da argumentacdo das partes, inclu-
sive no ambito juridico, e a construgdo de um ambiente
dialético tornam ainda mais importante o0 momento de sa-
neamento do processo. Isso porque € nessa decisdo que o
juiz deve delimitar as questdes de fato e de direito relevan-
tes (art. 357, Il e IV, CPC), tendo as partes a possibilidade
de requerer esclarecimentos ou de solicitar ajustes no prazo
de cinco dias (art. 357, § 1°, CPC), em que se pode even-
tualmente apontar, justificadamente, omissdo de alguma
questdo fatica ou juridica ndo mencionada pelo magistrado.

Pois bem.

Em recente decisdo, o STJ reconheceu expressamente
a aplicacdo do art. 489, § 1°, do CPC, as partes ao analisar
um agravo interno em que o recorrente se teria limitado,
literalmente, a repetir os argumentos trazidos no recurso
especial;' teria, inclusive, se utilizado dos mesmos prece-
dentes invocados no recurso especial que fora inadmitido.
A decisdo monocratica teria obedecido aos ditames do art.
489, § 1° VI, ao demonstrar que os precedentes invocados
ndo se aplicavam ao caso concreto, por meio da utilizagdo
da técnica da distincao.

14 STJ, 22 T, Agint no AREsp 853.152/RS, Rel. Min. Assusete Maga-
Ihaes, j. 13.12.2016, DJe 19.12.2016.
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Consta do voto da relatora que a “decisdo ora agra-
vada deveria ter sido combatida com o enfrentamento dos
fundamentos determinantes do julgados apontados como
precedentes, ou com a demonstracao de que nao se aplica-
riam ao caso concreto, ou de que haveria julgados contem-
poraneos ou posteriores do STJ, em sentido diverso, e ndo
com a mera afirmagdo de que “a parte suscitou divergén-
cia jurisprudencial, em seu recurso e juntou acordaos deste
Superior Tribunal de Justica que demonstram entendimen-
to diverso da jurisprudéncia apontada pela Relatora”.. Em
outros termos, deveria o recorrente alegar a possibilidade
de distingdo ou de superacao dos precedentes utilizados
pela decisao monocratica.

A decisdo segue um caminho correto, eis que, em um
modelo cooperativo de processo, ndo se pode pensar ape-
nas em deveres de justificagcdo analitica por parte do 6rgao
julgador. Se o objetivo € o de estabelecer uma comunidade
de trabalho que efetivamente dialoga entre si, todos os su-
jeitos processuais tém de fundamentar analiticamente as
suas postulagdes. Do contrario, ter-se-a a continuagdo de
um modelo que se limita a reproduzir monologos, em que
o contraditdrio substancial ¢ apenas um faz de conta.
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1. Introducao

Quando o professor Carlos Maximiliano', no auge do
seu conhecimento nas primeiras décadas do século XX,
manifestou-se no sentido da importancia académica da

1 Nesse sentido: MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagéo do
Direito. 19. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2009. Vide em especial seus apon-
tamentos nas paginas 1 a 4.
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hermenéutica como uma ciéncia capaz de buscar, em es-
pecial, as necessarias solu¢des para os problemas juridi-
cos, 1sso foi um passo para uma reflexdao aprofundada no
campo dos doutrinadores acerca da essencialidade dessa
ciéncia como um fator indispensavel para a arte da com-
preensdo das relagdes sociais.

Precisamos compreender e interpretar para trans-
formar o mundo em que vivemos. O homem nao vive so,
mas age com o mundo e para o mundo. Toda interpretagao
baseia-se num objeto e almeja um resultado valido para o
questionamento levantado.

Se compreender e interpretar sdo atos essenciais para
a condicao humana, entdo € preciso vencer a barreira da
inércia e interagir a todo o0 momento.

Sobre tal importancia, Inocéncio Martires Coelho
bem fundamentou:

Até hoje os filosofos ndo fizeram mais do que in-
terpretar o mundo de diversas maneiras, quando
o importante € transforma-lo. Até o presente, 0s
filosofos acreditaram descrever o mundo: estd na
hora de interpreta-lo. A interpretagdo ¢ a forma
explicita da compreensdo. Interpretar significa ex-
plicitar a compreensio subjacente. E mais dificil
interpretar as interpretacoes do que interpretar
as proprias coisas; ha mais livros sobre livros do
que sobre qualquer outro assunto, nds nao fazemos
mais do que nos entreglosar.’

2 COELHO, Inocéncio Martires. Da Hermenéutica filos6fica a Hermenéu-
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Interpretar ¢ a ferramenta imprescindivel que todo o
hermeneuta deve ter para buscar a solu¢do dos problemas
que surgem nos diversos campos do conhecimento do ser
humano, sendo que, por ora, nos interessa a sua dimensao
voltada para as discussoes juridicas.

O homem, um ser gregario por natureza, relaciona-se
diversas vezes por dia com outras pessoas, situacdo que, em
muitos momentos, se resolve pelo didlogo e pela compreen-
sdo. Porém, em outras oportunidades, as relagdes sociais
perdem-se nos embates travados entre os participantes dia-
logicos, ndo se permitindo, prima face, que a solugao ad-
venha por uma simples conciliacdo pds ruptura. Necessario
que terceiros resolvam os problemas entre as partes, o que
demanda, ndo raras as oportunidades, a participacao do Es-
tado como ente mediador ou solucionador dos problemas.

Por 1sso, o Estado tem o Poder Judiciario como baliza
harmonizadora dos litigios, buscando solu¢des que, muitas
vezes, ndo agradam uma das partes, mas que sao necessa-
rias para a manuten¢do da estabilidade social.

Todavia, somente se alcanca o intento da pacificagao
social com a decisdo proferida pelo respectivo julgador, ter-
ceiro isento e distante, além de ser membro componente da-
quele Poder dentro do Estado, o que, certamente, legitimara
a sua decisdo, valendo entre as partes e, eventualmente, para
terceiros, 0 que enseja na constatagao de uma responsabili-
dade pautada no bindomio poder/dever daquele julgador.

tica juridica. Fragmentos. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 28.
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Porém, para que legitimemos a sua conduta e a sua
solugdo, o sistema juridico normatiza o procedimental
necessario, estabelecendo um rito em que teremos o di-
reito de a¢ao versus direito de resisténcia, isso numa
demanda padrao.

Assim, 0 magistrado, cuja funcao neste espaco € resol-
ver o conflito, deve decidir a questdo nao apenas no campo
objetivo do resultado em si, mas, acima de tudo, justificar e
fundamentar a sua decisdo a luz da Constitui¢do Federal’,
que lhe impde o 6nus laboral de demonstrar para as partes
de que forma chegou ao resultado da demanda.

Nesse universo juridico, em que somos membros
participantes, o sistema inseriu, para fins de decisdo, o
apontamento da essencialidade que ¢ o dever de funda-
mentacao, reiterado pelo novo Cédigo de Processo Civil,
que dispde no seu artigo inaugural sobre a matéria: “Art.
11. Todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario
serdao publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob
pena de nulidade.”

Dessa forma, no atual ordenamento juridico, o de-
ver de fundamentag¢do, mais do que uma simples nor-

3 Dispoe a Constituigao Federal: Art. 93. Lei complementar, de iniciativa
do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura,
observados os seguintes principios: (...) 1X todos os julgamentos dos 6r-
gaos do Poder Judiciario serédo publicos, e fundamentadas todas as deci-
sOes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determi-
nados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes,
em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade do interessado
no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao; (...) (Grifei).
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matizacdo, ¢ uma realidade cogente e indispensavel
para, dentre outras coisas, legitimar o Poder Judiciario
como o braco responsavel na constru¢ao do Estado De-
mocratico de Direito.

2. A hermenéutica no papel interpretativo

Nao ¢ de hoje que o homem, no afa do conhecimento
e percepc¢ao dos objetos que tem ao seu alcance, busca na
arte da interpretacdo um caminho e uma resposta para os
problemas e desafios que lhe surgem. Quer “decifrar” o
enigma do desconhecido e do inalcangével, utilizando-se
dos meios necessarios para compreender as coisas.

Quer, com isso, encontrar as solugdes para os proble-
mas que surgem a partir da busca de significados para os
objetos em geral, passando pelos elementos de compreen-
sdo que fazem parte da cognicao do sujeito.

O papel da hermenéutica se concentra na exata di-
mensao que se tem a partir dos objetos estudados. Assim,
no caso do magistrado que tem que decidir as questdes
postas em discussao, cabe a ele compreender os fatos e as
normas, dando-lhes um contorno de valor a ser aferido. E
basicamente a ado¢ao da Teoria Tridimensional do Direito
de Miguel Reale*, em que o valor final sera, na situagdo

4 Nesse sentido: REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed., 9. tir., Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 497-616. Vale destacar a seguinte passagem: “Fato,
valor e norma devem, em suma, estar sempre presentes em qualquer inda-
gacéao sobre o Direito, respectivamente no momento dos outros dois fato-
res. Desse modo, a Sociologia Juridica, que cuida das condi¢des empiricas
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judicial, a solugdo encontrada pelo julgador.

Desde o século XIX —momento em que o positivismo
nasce como elemento de objetiva¢do da norma — o julgador
centra-se na exata estruturacao de decidir a partir da norma,
pela norma e para a norma. E uma contraposi¢io especifica
da arbitrariedade desenvolvida nos séculos anteriores, em
que o magistrado era apenas um reprodutor da norma apre-
sentada pelo governante, o que ficou mais do que apontado
na Idade Moderna sob o manto do absolutismo.

Mesmo apds Montesquieu dizer que o juiz era apenas
a ”boca da le1” na sua obra “O Espirito da Leis”, o certo ¢
que ao magistrado cabe dizer o direito (jurisdictio) pauta-
do num estado normativo inicial a ser seguido.

Com o crescimento do positivismo, essa experién-
cia de ter o texto como fator primordial de interpreta-
¢do passa a ser uma realidade no mundo do direito, nao
obstante alguns modelos criticos tenham se desenvol-
vido, criando etapas de pensadores, como, v.g., a “ju-
risprudéncia dos conceitos” de Friedrich Karl von Sa-
vigny, Georg Friedrich Puchta e Rudolph von Ihering,
a “jurisprudéncia dos interesses” de Philipp Heck, ou

da eficacia do Direito, ndo pode deixar de apreciar a atualizagao normativa
dos valores no meio social. Poder-se-ia dizer que o sociélogo do Direito,
recebendo os valores e as normas como experiéncia social concreta, tem
como meta de sua indagacéo o fato da efetividade dos valores consagrados
em normas positivas, ao passo que o jurista, enquanto tal, considera valor
e fato em razdo da normatividade, a qual é o seu objetivo especifico. O
filésofo do Direito, por outro lado, indaga as condi¢des transcendental-axio-
I6gicas do processo empirico da vigéncia e da eficacia.” (P. 613).
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ainda a “jurisprudéncia sociologica” de Eugen Ehrli-
ch. Em todos eles, a norma era o referencial, porém, o
seu respectivo desdobramento dependeria do referen-
cial paradigmatico, que variava do préprio conceito de
norma, passando pelo elemento de inten¢ao e interesse,
até desaguar numa perspectiva sociologica, de qualquer
sorte, o julgador deveria apoiar-se num desses elemen-
tos valorativos, ampliando ou diminuindo o campo de
atuacdo da norma em relagdo ao ambiente social. Aqui
variavam os movimentos juridicos.

Ora, a génese da sentenca insere-se precipuamente no
dever de fundamentagdao pelo magistrado como forma de
argumentar para o destinatario poder interpretar.

Ha, assim, uma sintonia bem definida entre a arte da
interpretacao pela hermenéutica com o poder de persuasao
da argumentagdo. Temos que nos centrar na relagao sujei-
to/objeto, ou seja, entre o ser da interpretagdo em si com 0
elemento objeto, fazendo com que a interpretacdo recaia
sobre aquilo que realmente se pretende desvendar (no caso,
o fato apreciado na ac¢ao judicial sob a dtica da decisao ju-
dicial), demonstrando cientificamente que o resultado a ser
alcangado ¢ exatamente aquele considerado pela norma em
abstrato em relagdo ao conteudo concreto final.

Para isso, a arte hermenéutica harmoniza-se com a
arte da persuasdo, hipotese em que o papel do intérprete
deve ser considerado essencial como fator determinante
do resultado.
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Os signos postos em discussao (a norma, o fato, a
compreensao, o valor, etc.) devem interagir por completo
dentro do patamar da decisao judicial.

Desde os primordios das civilizagdes ocidentais, a arte
da interpretagdo teve o seu momento aplicativo, variando
da simples descri¢do dos gregos, passando pelo ambiente
biblico medieval, alcangando o carater racional da Idade
Moderna, até o cientificismo da nossa contemporaneidade.
Todavia, em qualquer desses ambientes, o homem busca
na linguagem o subsidio necessario para o bom desenvol-
vimento da interpretagdo quanto ao objeto.

E esse pensamento alcangou o espago contempora-
neo, em especial no campo do direito, ao trabalhar com a
teoria da decisao dos fatos em consonancia com as normas,
dando o real valor para cada uma das situagdes.

No atual contexto, o intérprete deve guiar-se por
quatro estruturas fundantes de uma hermenéutica ju-
ridica a ser aplicada pelo Poder Judiciario em especial,
aqui no que se refere ao dever de fundamentacdao das
decisdes judiciais.

Esses quatro pilares sdo formados pelos valores, onde
se deve estender o sentido das normas as novas relacoes
que por ventura sempre estao surgindo no contexto social;
pelas regras sociais, conferindo a aplicabilidade da nor-
ma juridica imersa no mundo das relagdes humanas; pela
compreensao, dando o alcance do preceito normativo que
corresponda as respectivas necessidades; e pelo processo
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de construcao e re-construcdo do intérprete, garantindo,
assim, a intersubjetividade entre os agentes participantes.

3. A arte da fundamentacao

Vencidos os pilares, o0 magistrado tem, no seu conteu-
do cognitivo, a qualidade indispensavel para bem interpre-
tar as relagdes juridicas postas ao seu conhecimento, o que
foi pensado pelo novo Codigo de Processo Civil, ao trazer,
para dentro do sistema, um conjunto normativo capaz de
alinhar o antecedente com o consequente (ac¢ao judicial e
posterior sentenca), em especial quanto ao modelo voltado
para a sentenga e os seus fundamentos.

Para tanto, no capitulo XIII, a sentenca ¢ tratada
como um componente de importancia crucial para o re-
sultado dos litigios judiciais, permitindo-se observar, na
sua Sec¢do II, os elementos ¢ os efeitos da sentencga, prin-
cipalmente no art. 489.

Ora. Com isso0, 0 que se quer ¢ garantir, quando da
prolacdo de uma sentencga, que ela se apoie em alguns
principios, como o da seguranca juridica e o da prote-
cdo a confianga entre as partes, o que foi bem abordado
por Canotilho:

O homem necessita de seguranca para conduzir,
planificar e conformar autbnoma e responsavel-
mente a sua vida. Por isso, desde cedo se consi-
deravam os principios da seguranca juridica e da
protecdo a confianga como elementos constitutivos
do Estado de Direito. Esses dois principios — se-
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guranca juridica e protecdo da confianca — andam
estreitamente associados, a ponto de alguns auto-
res considerarem o principio da confianga como
um subprincipio ou como uma dimensdo especi-
fica da seguranga juridica. Em geral, considera-se
que a seguranca juridica estd conexionada com
elementos objetivos da ordem juridica — garantia
de estabilidade juridica, seguranca de orientacao
e realizacdo do direito —, enquanto a protecdo da
confianga se prende mais com 0s componentes
subjetivos da seguranca, designadamente a calcu-
labilidade e previsibilidade dos individuos em re-
lagdo aos efeitos dos actos”.’

O que se alcangara com isso? Uma estabilidade nas
decisodes judiciais, eis que cabera ao julgador fundamentar
a sua decisdo a partir de uma prévia interpretagdo dos fatos
e das normas.

E a arte da fundamentagdao tem como mote central
o poder de persuadir os seus interlocutores, pois argu-
mentar ndo deixa de ser uma arte, de onde se procura,
através de situacdo basicamente comunicativa, persuadir
os interlocutores.

Segundo Victor Gabriel Rodriguez:

A argumentacgdo ¢ tdo imprescindivel ao operador
do Direito quanto o conhecimento juridico. Como
atividade provinda do raciocinio humano, o Direi-
to ndo se articula por si s6, dai porque somente

5 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituicao. Almedina: Coimbra, 2000, p. 256.
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pode ser aplicado através de argumentos. Sao 0s
argumentos os caminhos, os trilhos da articulacao
e da aplicagdo do Direito.

No Direito, nada se faz sem explicagdo. Nao se for-
mula um pedido a um juiz sem que se explique o
porqué dele, caso contrario diz-se que o pedido €
desarrazoado. Da mesma forma, nenhum juiz pode
proferir uma decis@o sem explicar os motivos dela,
e para isso constroi raciocinio argumentativo.’

Mesmo no processo mecanico da sentenga em muitos
momentos (v.g., acdes civeis basilares e muitas com de-
cisoes meramente homologatdrias, ou ainda aquelas pau-
tadas em prévia revelia do réu), a argumentagdo judicial
torna-se primordial para justificar o que o novo legislador
reservou para a sentenga: o dever de fundamentagao.

Isso porque se busca obter ou aumentar a adesao dos
espiritos as teses que lhe sdo apresentadas em determina-
da situagdo, pretendendo o eventual assentimento, sendo,
pois, um poderoso instrumento de producdo racional de
decisoes. E quando se fala em adesdo dos espiritos, nos
nos referimos na compreensao por parte do interlocutor ju-
dicial, no caso, as partes.

Assim, os argumentos trazidos pelo magistrado no mo-
mento da sentenga sdo elementos linguisticos que visam a
persuasao. Argumentos nao sao verdadeiros ou falsos, mas
fortes ou fracos, conforme o seu poder de convencimento.

6 RODRIGUEZ, Victor Gabriel. Argumentagao juridica. Técnicas de per-
suasdo e logica informal. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 5-6.
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E dessa forca que o magistrado extrai o contetido
da sua decisdo. Ele aponta os elementos faticos e juridi-
cos para justificar o resultado judicial, eis que no Direito
nao prevalece a logica formal, mas a logica argumentativa,
aquela em que ndo existe propriamente uma verdade uni-
versal, ndo existe uma tese aceita por todos em qualquer
circunstancia, como na Fisica, por exemplo.

E nalogica argumentativa, o legislador brasileiro, quan-
do da constru¢do do novo Cddigo de Processo Civil, deu a
este corpo juridico um contetido argumentativo/integrativo,
na medida em que, além de justificar pelo discurso o resulta-
do da escolha, também integra este resultado ao mundo dos
fatos, dando-lhe um contorno de validade juridica.

Para tanto, ¢ possivel ao magistrado, quando do mo-
mento de proferir a sua sentenga, utilizar-se de categorias
fundamentais para argumentar a sua produg¢do juridica.
O jurista polonés Chaim Perelman’, em companhia de
Lucie Olbrechts-Tyteca, apresentou quais seriam essas
categorias para que o orador (no caso, o magistrado) pu-
desse argumentar a contento e justificar a sua producao,
fazendo com que o sujeito intersubjetivo acolha os seus
argumentos (mas ndo necessariamente aceitando, pois
sabemos que as partes litigantes tém interesse proprio e
especifico sobre o resultado).

7 Nesse sentido: PERELMAN, Chaim e OLBRECHTS-TYTECA, Lucie.
Tratado na argumentacédo. A nova retérica. Trad. Maria Ermantina de Almei-
da Prado Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. Em especial o primeiro
capitulo da obra, em que se apontam os ambitos das argumentacdes.
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Seriam as seguintes categorias.

A argumentacdo em si, com o fim de influenciar o
seu interlocutor através do discurso, sendo que este pode
ocorrer de diversas formas, inclusive mediante a elabora-
¢ao de uma sentenca.

O contato dos espiritos, servindo de uma linguagem co-
mum (sendo possivel a propria estrutura juridica com os ter-
mos e expressoes ligados ao uso coloquial) e através de uma
sociedade igualitdria (aqui sdo as partes da acdo judicial).

O auditorio, considerando-se aqui o conjunto daque-
les nos quais o orador quer influenciar pela argumenta-
cdo, eis que ela sempre se da em fun¢do de um auditédrio
(poderiamos considerar a sociedade mediata que toma co-
nhecimento da decisdo e, eventualmente, sofra algum tipo
de consequéncia juridica — sendo muito comum nas agoes
coletivas e abstratas).

Persuasao e convencimento, mediante o nivel de acei-
tacdo das teses, pois estas determinardo o grau de eficacia
da argumentacdo. Em outras palavras, toda decisao judi-
cial tem que estar amparada e sedimentada ndo apenas na
norma (regras e principios), mas sim em linhas fundamen-
tais do proprio sistema juridico, podendo ser a Civil Law
ou ainda a Common Law, v.g., com suas bases fincadas na
teoria geral do direito e na sua filosofia.

O acordo, sendo a selecao de fatos e valores, escolha
dos elementos e a ordem na qual se apresentam, modo de
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apresentacdo e os julgamentos de valor. E o proprio pro-
cedimental argumentativo, como se fosse a evolucdo da
decisao judicial nos capitulos que se desenrolam ao longo
dos argumentos.

Por fim, as técnicas argumentativas, através das ca-
tegorias de linguagem, podendo ser os argumentos qua-
se-logicos (raciocinios nao-formais), argumentos fundados
na estrutura do real (ligagdo entre premissas e conclusoes)
e argumentos que fundam a estrutura do real (analogias e
possibilidades combinatérias de argumentacao).?

Com todas essas categorias, o magistrado desenvolve
a estruturagdo da sua decisdo judicial, dando-lhe corpo e
conteudo.

Vemos, pois, que o ato de julgar tem que, indubitavel-
mente, passar, primeiramente, pela arte da compreensao
(no caso, a hermenéutica), na sequéncia, pela argumenta-
cdo (a arte da persuasdo), finalizando com a integragao
do direito (fatos e normas correlacionadas) e, assim, cons-
truindo o julgamento pautado ndo apenas na legalidade do
sistema, mas, também, na sua propria legitimac¢do (em es-
pecial quanto aos litigantes).

Nao deixa de ser um ato de natureza social muito im-
portante, pois o julgador, assim que profere a sua decisao,
traz para o mundo dos fatos e da realidade juridica um
contetdo de reflexos macrossistémicos, pois o resultado

8 Nesse sentido: PERELMAN, Chaim. Op. Cit., em especial os capitulos
I, Il e lll da 32 parte.
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passard a validar as relagdes sociais e, eventualmente, as
posteriores, servindo de paradigma cognitivo para casos
similares, por exemplo.

Dessa forma, o ato de julgar ¢ essencial no mundo do
direito, cujas palavras de Paul Ricoeur ddo o contorno da
sua importancia:

Portanto, considero que o ato de julgar tem como
horizonte um equilibrio fragil entre os dois com-
ponentes da partilha: o que aparta minha parte da
sua e o que, por outro lado, faz que cada um de nos
tome parte da sociedade.

E essa justa distincia entre os parceiros defron-
tados, proximos demais no conflito e distantes
demais na ignorancia, no 6dio e no desprezo, que
resume bem, a meu ver, os dois aspectos do ato
de julgar: por um lado, deslindar, por fim a incer-
teza, separar as partes; por outro, fazer que cada
um reconheca a parte que o outro toma na mes-
ma sociedade, em virtude da qual o ganhador e o
perdedor do processo seriam considerados como
pessoas que tiveram sua justa parte nesse esquema
de cooperacgado que ¢ a sociedade.’

As partes cooperam com o ato de julgar, pois contri-
buem para a constru¢ao da compreensao através da lingua-
gem que apresentam para o Poder Judiciario e este, por sua
vez, colabora na construgao do Direito.

9 RICOEUR, Paul. O Justo. Vol. 1. Trad. lvone C. Benedetti. Sdo0 Paulo:
Martins Fontes, 2008, p. 181.
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4. Fundamentacio e interpretacio

Considerando que o ato de julgar revela a face fi-
nal do processo de construcdo do Direito, na medida
em que os atores participantes contribuem com os ar-
gumentos, 0s nossos legisladores apresentaram no novo
Codigo de Processo Civil artigos que apontam sobre a
necessidade ndo apenas de justificar o porqué do Direi-
to, mas, principalmente, como o Direito se apresentara
frente ao resultado final. E o processo ¢ o marco pri-
mordial para isso, trazendo, dentro do procedimento, os
comandos normativos necessarios para o bom desen-
volvimento linguistico/argumentativo.

E o que Jiirgen Habermas aponta com o agir comuni-
cativo entre os agentes mediante o procedimento de vali-
dade dos atos praticados. Para ele, trés momentos abordam
essa importancia: a racionalidade comunicativa, uma so-
ciedade em dois niveis (agdo e sistema) e uma abordagem
teorica de construcdo desse caminho."

Nessa perspectiva, o procedimento comunicacional
passa a ser uma parte essencial no processo da construgdo
do resultado mediante fundamentos plausiveis de validade.

Valores juridicos — e também emocionais — constroem
uma linha de raciocinio que possibilitam o alcance do re-
sultado 1til para a sociedade.

10 Nesse sentido: HABERMAS, Jirgen. Teoria do Agir Comunicativo.
Trad, Paulo Astor Soethe. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012.
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Apontamos estes dois componentes (juridico e emo-
cional) para justificar sobre a essencialidade de qualquer
decisdo judicial no mundo das coisas e dos fatos, transfor-
mando as relagcdes multifacetarias mediante um processo
intersubjetivo de dialogo.

Para Neil Maccormick, nds temos que propor a ra-
cionalidade no Direito como algo essencial para os pro-
cedimentos juridicos, sendo aquela a primeira virtude.
Porém, ainda afirma o autor, se ndo houver bom juizo,
compaixdo e sentimento de justica, a pura racionalida-
de (entdo apontada como fator primordial) vai apresentar
uma aparéncia de irracionalidade, pois o homem também
¢ movido por emogdes.'!

E dessa emoc¢ao também vive o ser humano. Por essa
razao, o juiz, ao decidir qualquer questao judicial, devera
ter em mente que ele esta trabalhando com vida, ndo ne-
cessariamente humana, mas qualquer forma de vida juri-
dica, como um direito personalissimo, por exemplo, que
pode ter ou ndo reflexo econdmico, mas certamente tera
efeito fatico.

Os fundamentos sdo a essencialidade da justificativa,
uma vez que colocam em qualquer decisdo o carater axio-
logico que compde a sua estrutura fundante.

O homem, assim, ¢ fruto da sua propria capacidade
cognitiva de pensar, agir e justificar os seus comportamen-

11 Conforme MACCORMICK, Neil. Argumentagao Juridica e Teoria do
Direito. Trad. Waldéa Barcellos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.
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tos. E ele o centro das atencdes de qualquer acdo judicial,
permitindo-nos lembrar que o que se apresenta ¢ a constru-
¢do dos fundamentos de validade de uma decisdo judicial.
Aqui reside o conteudo axioldgico ditado por qualquer deci-
sdo. Lembremos, ndo somos maquinas, mas sim pessoas de
carne € 0sso com sentimentos, anseios € necessidades reais.

5. O conteudo axioldgico do art. 489, CPC: bases e
premissas

O parametro a ser seguido pelo julgador nessa nova
sistematica do processo civil brasileiro apoia-se no contido
no art. 489 e seus paragrafos e incisos do CPC, que tem a
seguinte redagao:

Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenga:

I - o relatdrio, que contera os nomes das partes, a
identificagdo do caso, com a suma do pedido e da
contestacdo, e o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo;

IT - os fundamentos, em que o juiz analisard as
questoes de fato e de direito;

III - o dispositivo, em que o juiz resolvera as ques-
toes principais que as partes lhe submeterem.

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer de-
cisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou
acordao, que:

I - se limitar a indicagdo, a reproducdo ou a para-
frase de ato normativo, sem explicar sua relacdo
com a causa ou a questdo decidida;
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IT - empregar conceitos juridicos indetermina-
dos, sem explicar o motivo concreto de sua in-
cidéncia no caso;

IIT - invocar motivos que se prestariam a justificar
qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos
no processo capazes de, em tese, infirmar a con-
clusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado
de sumula, sem identificar seus fundamentos de-
terminantes nem demonstrar que o caso sob julga-
mento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, juris-
prudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a supera¢do do entendimento.

§ 2° No caso de colisdao entre normas, o juiz deve
justificar o objeto e os critérios gerais da pondera-
¢do efetuada, enunciando as razdes que autorizam
a interferéncia na norma afastada e as premissas
faticas que fundamentam a conclusao.

§ 3° A decisdo judicial deve ser interpretada a par-
tir da conjugagao de todos os seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé.

Nao hé duvidas sobre os primeiros incisos do caput
desse artigo, eis que aqui se apresenta uma estrutura mais
formal do que propriamente material, apontando o que
exatamente deve conter a sentenca.
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A questdo central reside no paragrafo primeiro, pois
aqui o legislador cuidou de indicar quais sdo as hipoteses
em que nao se considera fundamentada a sentenga, dando,
portanto, a entender que qualquer outra situagdo caracteri-
za o fundamento apropriado.

Buscou o legislador trabalhar com o sentido inverso
da questdo, ao deixar claro quais seriam as hipoteses de
fragilidade de fundamento, permitindo-se concluir que,
nos demais casos, o magistrado cumpriu com o seu mister.

Retiramos, também, da conclusdo estrutural do refe-
rido artigo, que o juiz deve, sim, obrigatoriamente sempre
apontar os fundamentos com o qual se embasou para che-
gar ao resultado judicial apresentado.

A titulo ilustrativo, a Constituicao Peruana, uma das
mais modernas do mundo atual, no seu art. 139, item 5, diz
expressamente:

Articulo 139. — Son principios y derechos de la
funcion jurisdiccional:

()

5. La motivacion estrita de las resoluciones judiciales
en todas as instancias, excepto los decretos de mero
tramite, con mencion expresa de la ley aplicable y de
los fundamentos de hecho en que se sustentan.

Isso demonstra que os Estados atuais estdo preocu-
pados com a dindmica da fundamentacgdo, exigindo que os
seus membros, no caso, os juizes, cumpram com o papel da
necessidade de motivar os seus atos.
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Marcial Rubio Correa, sobre a Constituigao Perua-
na, apresentou o seguinte comentario para o artigo aci-
ma mencionado:

La motivacion escrita de las resoluciones judiciales
es fundamental porque mediante ella las personas
pueden saber si estan adecuadamente juzgadas o si
se ha cometido una arbitrariedade. Una sentencia
que solo condena, o solo absuelve, puede ocultar
arbitrariedade de parte del juez o del tribunal. Si
se expresa las razones que han llevado a dicha so-
lucion y, més aun, si se menciona expresamente la
ley aplicable, la persona que esta sometida al juicio
tiene mayores garantias de recibir una adecuada
administracion de justicia.?

Dessa forma, ndo basta apenas reproduzir texto de lei,
ou conceitos abertos ou indeterminados, mas efetivamente
apontar e justificar “onde” nasce o Direito. E certamente
a decisdo tem que passar pelo uso da linguagem, dos ar-
gumentos juridicos e axiologicos, perfazendo o resultado
como elemento de integragdo do Direito.

Foi, por evidéncia, um avango na arte da compreensao
em dire¢do a arte da persuasdo, cujo resultado ¢ a integra-
cao de todas as etapas constituintes do processo judicial.

Por minimo que seja, o magistrado sempre devera di-
zer sobre os motivos da solucao alcangada, deixando de lado
os achismos e decisoes abertas, sem um respaldo cognitivo.

12 CORREA, Marcial Rubio. Para Conocer la Constitucién de 1993. 5.
ed., Lima: Fondo Editorial, 2015, p. 234.
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A concretude da agdo judicial deve ter em mente que
1sso somente sera possivel se, a toda evidéncia, o julgador
sempre conciliar fundamentacdo com valoragao, cujas pa-
lavras de Robert Alexy aprofundam o tema e enaltecem o
trabalho do intérprete:

E essa escolha feita pelo intérprete que determi-
na qual enunciado normativo singular ¢ afirmado
(por exemplo, em uma investigacao da Ciéncia do
Direito) ou ¢ ditado como enunciado. Tal enuncia-
do normativo singular contém uma proposi¢ao ou
determinagdo sobre o que esta ordenado, proibido
ou permitido a determinadas pessoas. A decisao
tomada em qualquer nivel de fundamentacao ¢é,
assim, uma decisao sobre o que deve ou pode ser
feito ou omitido. Com ela, a agdo ou comporta-
mento de uma ou varias pessoas ¢ preferido em
relacdo a outras agdes ou comportamentos seus,
isto €, um estado de coisas ¢ preferido em detri-
mento de outro. Na base de tal acdo de preferir
esta, contudo, a enunciagdao da alternativa eleita
como melhor em algum sentido e, portanto, uma
valoragdo ou juizo de valor.”®

O resultado deve, portanto, ser algo de valor mensu-
ravel na estrutura do Direito e ndo necessariamente na es-
trutura dos fatos ou das coisas, dentro aqui de um mundo
material. O que importa ¢ o fundamento juridico, que en-
trard para o campo do conhecimento.

13 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo. A Teoria do Discurso Ra-
cional como Teoria da Justificagdo Juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild
Silva, S&o Paulo: Landy, 2008. P. 27-38.
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Nao ha motivos especificos, por ora, para detalharmos
cada um dos incisos do referido paragrafo, por nao ser esta a
pretensao da presente discussdo, mas sim de abordar como
se interligam interpretagdo, argumentacao ¢ integracao.

Sdo ideias distintas, mas intimamente ligadas no mun-
do do Direito, pois mantém, nas palavras de Paul Ricoeur,
uma simetria de imbricacao:

Chegando ao fim dessa discussdo, o leitor talvez
convenha comigo que a imbricagdo entre a argu-
mentagao e a interpretagdo, no plano judiciario, é
realmente simétrica a imbricagdo entre explicacao
e compreensao no plano das ciéncias do discurso
e do texto. Em contraposi¢ado a uma abordagem
puramente dicotomica da polaridade famosa, no
passado em concluira minha defesa do tratamento
dialético com uma féormula em forma de aforismo:
Explicar mais para compreender melhor”. Como
conclusdao do debate entre interpretagdo e argu-
mentagdo, proponho uma férmula parecida que
restitui a epistemologia do debate judicidrio sua
unidade complexa.'

Em qualquer debate judicial, o julgador devera apon-
tar, sem qualquer sombra de duvida, sobre essas premis-
sas, sendo certo que ja existem varios julgados da superior
corte de justica reafirmando sobre a necessidade de funda-
mentar, mas ndo ha necessidade de um esgotamento mate-
rial a exaustdo para justificar, bastando apenas o comando
argumentativo/integrativo. Eis um exemplo:

14 RICOEUR, Paul. Op. Cit., p. 172.
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()

3. Nao viola o art. 489, incisos I e II, ¢ § 1.°
inciso 1V, do CPC/2015, o ac6érdao que contém
relatorio e fundamentacdo e que enfrenta todos
os argumentos deduzidos capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada anteriormente,
dando-lhes, no entanto, deslinde que ndo atende
aos interesses da parte.

()

Sao os novos caminhos avancados pelo legislador em
favor das partes, mas que ja estao recebendo a devida aten-
cdo pelos julgadores, ensejando na qualificacao das deci-
soes, ndo quanto a um esgotamento infindavel de argu-
mentos, mas quando a decisdo aponta o pronto crucial das
razoes do Direito, passando, repetimos, pela compreensao,
argumentacao e integracao do Direito.

Ainda sobre argumentacdo e interpretacdo, Paul Ri-
coeur conclui o seu raciocinio:

O ponto no qual interpretacdo e argumentagao
se interseccionam ¢ o ponto no qual se cruzam
o caminho regressivo e ascendente de Dworkin
e o caminho progressivo ¢ descendente de Alexy
e Atienza. O primeiro tem como ponto de parti-

15 STJ, AREsp 1230444/SP, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MAR-
QUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 01/03/2018, DJe 07/03/2018. No
mesmo sentido: Agint no REsp 1667009/MG, Rel. Ministro SERGIO KUKI-
NA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 27/02/2018, DJe 09/03/2018; Agint no
AREsp 962.824/MG, Rel. Ministro LAZARO GUIMARAES (DESEMBAR-
GADOR CONVOCADO DO TRF 52 REGIAO), QUARTA TURMA, julgado
em 20/02/2018, DJe 26/02/2018).
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da a questao espinhosa proposta pelos hard cases
e dai se eleva para o horizonte ético-politico da
“empreitada judicidria” considerada em sua es-
truturacao historica. O segundo comeg¢a de uma
teoria geral da argumentacdo valida para toda e
qualquer forma de discussdo pratica normativa e
encontra a argumentacao juridica como provincia
subordinada. O primeiro caminho atinge a encru-
zilhada comum no momento em que a teoria da
interpretagdo depara com a questdo proposta pelo
proprio modelo narrativo dos critérios de coerén-
cia do julgamento em matéria juridica. O segundo
a atinge quando para dar conta da especificidade
da argumentacdo juridica, os procedimentos de
interpretagdo encontram pertinéncia a titulo de
organon do silogismo juridico em virtude do qual
um caso ¢ colocado sob uma regra. Ademais, ar-
risquei-me a sugerir outra analogia, além da ana-
logia da dialética entre explicar e compreender, a
saber, a do juizo reflexivo no sentido da Critique
de la faculté de juger, sendo a interpretagdo o ca-
minho seguido pela imaginagdo produtora quan-
do o problema ja ndo consiste em aplicar-se uma
regra conhecida a um caso que se suponha cor-
retamente descrito, como no juizo determinante,
mas em “encontrar” a regra sob a qual seja apro-
priado colocar um fato que exija interpretagdo.'®

E a ligagdo dos trés elementos essenciais na busca do
melhor resultado, pois o Direito ¢ feito pelos homens, com
os homens e para os homens.

16 RICOEUR, Paul. Ibid, p. 172-173.
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6. Conclusao

O que verdadeiramente visualizamos € que ndo ha um
controle absoluto envolvendo a racionalidade na e para as
decisdes judiciais, com o fito de permitir a obtencao da
melhor resposta possivel e alcancavel pelos participantes
do processo juridico.

O discurso pratico feito pelo magistrado ao proferir a
sua decisdo sobre determinado caso ndao pode e ndo deve
ser visto como algo plenamente irracional, pelo contréario,
deve ter fiscaliza¢do capaz de interagir com o mundo da
fundamentacao juridica.

Nos dias atuais, a pratica juridica tem demonstrado
que a racionalidade das decisdes judiciais € apenas parcial,
ensejando, portanto, na constru¢ao de um modelo normati-
vo cogente € que faca do magistrado uma arma para efeti-
vamente “dizer o Direito”. Por 1sso, o dever de fundamen-
tar sempre e cada vez melhor.

Outrossim, nas decisoes conflitantes fica clara a ideia
de que sempre havera diferentes valores entre pessoas par-
ticipantes do processo judicial, cujo papel central do Poder
Judiciario sera o da efetividade da sua prestagéo. E a cons-
tante busca da melhor resposta.

Democracia, liberdade e tolerancia deverao caminhar
juntas ao longo do arduo caminho dos litigios. Somente as-
sim, o julgador, quando responder as perguntas das partes
durante a tramitagdo da acdo penal, podera com seguranca
dar a resposta esperada pelos contendores.
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Ora, assim, ¢ de se lembrar do grande jurista Hans
Kelsen, que sempre afirmada que ‘“Nenhuma doutrina
pode ser reprimida em nome da ciéncia, pois a alma da
ciéncia ¢ a tolerancia.”
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CODIGO NOVO, DISCUSSAO
VELHA, NOVAS CONCLUSOES:

EMBARGOS DE DECLARACAO
€ ERRO DE JULGAMENTO.

Sandro Gilbert Martins

Advogado. Mestre e Doutor em Direito
Processual Civil pela PUGSP. Professor
da UNICURITIBA.

1. Apresentacao

A disciplina do recurso de embargos de declaracao no
CPC/2015 foi, inegavelmente, aprimorada.

Para além das trés hipoteses de cabimento dos em-
bargos de declaracdo antes ja contempladas na redagdo do
art. 535 do CPC/73 (obscuridade, contradi¢dao e omissao),!

1 Convém lembrar que, em relagao ao texto originario do CPC/73, a Lei
n. 8.950/1994 suprimiu a duvida do rol dos possiveis fundamentos dos em-
bargos de declaragéo, o que foi considerado um avanco por José Carlos
Barbosa Moreira, Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, vol. 5, 72 ed.,
Ed. Forense, 1998, p. 536-538. Lamentavelmente, mesmo depois dessa
supressao, a Lein. 9.099/95, a respeito dos Juizados Especiais Civeis, aca-
bou por repetir a expressao duvida no art. 48, o que somente foi reparado
pelo art. 1.064 do CPC/2015.
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o novel legislador adicionou outra: o erro material, con-
sagrando na redacao do art. 1.022 do CPC/2015 o enten-
dimento que ja vinha se formando entre os operadores do
sistema processual.’

Questdo mais complexa, entretanto, e sobre a qual
ja existia divergéncia na vigéncia do CPC/73, diz res-
peito a possibilidade de, por meio de embargos de decla-
racao, obter-se a modificacao de uma decisao formal-
mente perfeita — isto ¢, sem obscuridade, contradicdo,
omissdo ou inexatidoes materiais —, para corre¢ao de
erro de julgamento.’

Aqueles que negavam e negam o uso de embargos de
declaragdo para corre¢do de erros de julgamento entendem
que este recurso ¢ daqueles de fundamentacao vinculada,
ou seja, o seu cabimento exige a presen¢a de determinados
tipos de vicios ou defeitos na decisdo, conforme especifi-
cacoes delineadas na lei, as quais ndo ensejam rediscutir

2 Mesmo na vigéncia do CPC/73 e a despeito da falta de previséo
expressa, tanto doutrina quanto a jurisprudéncia ja reconheciam, ainda
que de forma excepcional, que o erro material era corrigivel por meio de
embargos de declaragao, especialmente porque tal erro também podia
ser conhecido de oficio ou a requerimento da parte, a qualquer tempo.
Neste sentido, por exemplo, Teresa Arruda Alvim, Omisséao judicial e
embargos de declaragéo, 12 ed., Ed. RT, 2005, p. 94-100. Da mesma
forma: STJ — 12 T. — EDcl nos EDcl no RMS 16.993/RJ — Rel. Min. Luiz
Fux —j.em 03/02/2005 - DJ 21/03/2005 e STJ - 42 T. — EDcl no AgRg no
AREsp 44.793/RS — Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira—j. em 18/12/2012
— DJe 01/02/2013.

3 O aspecto foi muito bem observado por Manoel Caetano Ferreira
Filho, Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, vol. 7, 12 ed., Ed. RT,
2001, p. 310-313.
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questoes tratadas e devidamente fundamentadas na deci-
sdo embargada a fim de provocar novo julgamento da lide.*

Portanto, o objetivo do presente trabalho € revelar se, a
luz do CPC/2015, ¢ possivel dar novas orientagdes/conclu-
soes a essa velha discussao sobre o cabimento, ou nao, dos
embargos de declaracdo em caso de erro de julgamento.

2. Erro de julgamento: erro de direito e erro de fato

E assente em doutrina que por meio de um recurso, a
impugnacdo pode apontar que a decisdo recorrida contém
um vicio de atividade (error in procedendo) e/ou um vicio
de juizo (error in judicando). Vale dizer, respectivamente,
o pecado da decisdo pode ter decorrido de “uma desaten-
¢do do juiz para com as disposi¢cdes do ordenamento ju-
ridico que regulam o processo € o seu modo de atuar na
conducao do feito” ou pode estar relacionado “com a ma
interpretacdo e aplicacdo das disposi¢oes do ordenamento
juridico (questdes de direito) ou com a errdonea apreciagao
do contexto fatico submetido a apreciacao do 6rgao julga-
dor (questdes de fato) ou com ambas as coisas”.’

O erro de julgamento (error in judicando) constitui
um pronunciamento injusto que se traduz num erro de di-
reito, quando consiste na erronea aplica¢do do direito a es-

4 STJ-22T.—EDclno AgRg no REsp 1.510.585/CE — Rel. Min. Herman
Benjamin — j. em 17/09/2015 — DJe 09/11/2015.

5 Luis Guilherme Aidar Bondioli, Embargos de declaragéo, Ed. Saraiva,
2007, p. 142-143.

129



pécie (p. ex.: aplicar fundamento legal revogado) ou num
erro de fato, quando decorre da ma valoragao do contexto
fatico dos autos (p. ex.: quando admitir um fato inexisten-
te, ou quando considerar inexistente um fato efetivamente
ocorrido, CPC/2015, art. 966, §1°).

No caso dos embargos de declaragdo, segundo
sua regulacao legal, somente ¢ permitido a alegacdo e
apreciacdo de vicios (error in procedendo) especificos,
quais sejam, obscuridade, contradi¢do, omissdo ou erro
material. Vale dizer, ndo obstante a injustica do pro-
nunciamento judicial que nao reflete o previsto no or-
denamento juridico e/ou a realidade fatica demonstrada
nos autos, esse erro de julgamento (error in judicando)
— que revela erros de leitura, de raciocinio, de critério
ou de interpretacdo —, ndo esta entre os vicios que ad-
mitem o uso dos embargos de declaragdo.®

3. Erro material

Como visto, o erro material é considerado um error
in procedendo. Entende-se configurado um erro material
quando fica facilmente perceptivel que o pronunciamento
judicial contém falha de expressdo escrita porque foram
usadas palavras e/ou algarismos que nao refletem o verda-

6 STF —Pleno - RE 194.662/BA ED-ED-EDv — Rel. Min. Marco Aurélio —
j- em 14/05/2015 — DJe 03-08-2015 e STJ — 52 T. — EDcl no AgRg nos EDcl
no REsp 1.074.870/RJ — Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca — j. em
13/12/2016 — DJe 01/02/2017.
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deiro conteudo do ato judicial,’ frente a “concreta vontade
da norma”.® Em suma, erro material nao é engano na for-
mulac¢éo de raciocinios.’

Em que pese a distin¢ao entre erro de julgamento (de
direito e/ou de fato) e erro material, ndo se descarta ser
possivel verificar que sejam esses tipos de erros baralha-
dos, associando-se um tipo de erro ao outro. Ndo por outra
razdo, inclusive, se disse antes ser o tema complexo.

7 Eis o conceito formulado por Estefania Viveiros: “Erro material € um
ato involuntario, notério, patente, um descuido, um engano, um equivoco,
um lapso que nao atinge o conteudo da deciséo judicial ou do despacho,
além de ser, alids, caracteristica predominante, perceptivel a olho nu. E o
erro material uma inconsisténcia perceptivel a primeira vista e que nao esta
inserida no conteudo da decisao judicial” (Os limites do juiz para corregdo
do erro material, Ed. Gazeta Juridica, 2013, p. 47).

8 Eduardo Talamini esclarece que a expressao costumeiramente
apresentada em doutrina de que o erro material € aquele manifesto que
nao corresponde a intengdo/ideia do julgador, precisa ser bem com-
preendida, afinal, “ndo ha duvidas de que se o juiz, clara e intencional-
mente, assumiu uma escolha, formulando um juizo errado ou uma afir-
macao despropositada, nao ha como qualificar isso como erro material”
(Coisa julgada e sua revisdo, Ed. RT, 2005, p. 528). Por isso, segue o
autor dizendo que essa expressao “funciona como um limite negativo a
caracterizacao (e consequentemente possibilidade de corregédo a qual-
quer tempo) do erro material. Se esta claro que o erro deriva do préprio
conteudo do julgamento, ndo ha como considera-lo mera falha de ex-
pressao” (ob. cit., p. 529).

9 Candido Rangel Dinamarco, Nova era do processo civil, Ed. Malheiros,
2003, p. 193. Esse mesmo autor prossegue: “comete erro de conta (ou de
tabuada), que é erro material e se situa no campo da corregéo aritmética da
sua conclus&o; o mesmo, quando ele manda entregar determinado imovel,
quando as partes litigavam sobre outro perfeitamente identificado; ou ainda
quando troca o nome das pessoas, condena o autor a pagar em vez de
condenar o réu, inclui o nome de litisconsorte ativo que desistira da agao
etc.” (ob. cit. p. 193).
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Por isso, ndo raro, se verifica que o erro material
¢ associado ao erro de fato, seja por doutrina,'” seja por
jurisprudéncia."

Sendo esta a situagdo, todavia, o uso dos embargos
de declaracdo estaria em conformidade com sua atual
disciplina legal, pois, apesar do eventual erro de nomen-
clatura ou mesmo de conceito, no caso, estar-se-ia cor-
rigindo uma inexatiddo material ou um erro de célculo,
muito embora possa estar sendo associado a um erro de
julgamento ou erro de fato.

A situagdo inversa, entretanto, de admitir o uso de
embargos de declaragdo para impugnar outros tipos de er-
ros que extrapolam a noc¢ao de erro material e envolvem
algum juizo de valor sobre questdes de fato e/ou de direito
(erro de julgamento) ¢ que, como j& apontado, constituem
o motivo da divergéncia e de nosso estudo.

10 Eis o que leciona Nelson Nery Jr.: “A utilizagdo dos embargos de
declaragao para a corregao de erro de fato também ¢é possivel. Alias,
nem haveria necessidade da interposicao dos embargos, pois, como
determina o CPC 463 [CPC/2015, art. 494, 1], o juiz pode, de oficio
ou a requerimento da parte ou interessado, corrigir erros materiais
ou erros de calculo da sentenga, sem que isso signifique inovagéao
proibida. Assim, se houver erro de fato, pode ser corrigido ex officio
ou por meio de embargos de declaracéo.” (Teoria geral dos recursos,
72 ed., Ed. RT, 2014, p. 417).

11 STJ-32T. - EDcl no AgRg nos EDcl no REsp 659.484/RS — Rel. Min.
Castro Filho — j. em 08/06/2007 — DJe 05/08/2008 e STJ — 52 T. — EDcl nos
EDcl nos EDcl no REsp 256.846/SP — Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca —
j- em 01/04/2003 — DJ 28/04/2003.
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4. Erros de julgamento “embargaveis”

Ao se observar a jurisprudéncia dos tribunais, mes-
mo os superiores, ainda que de forma excepcional e, res-
salte-se, muitas vezes sendo nitida a necessidade legitima
de atribui¢do de efeito modificativo (infringente),'? tém-se
casos em que os embargos de declaracao sdo/foram admiti-
dos fora das hipdteses legais, em erros de julgamentos con-
siderados absurdos ou teratoldgicos™ ou com erro a toda
evidéncia ou com lapso manifesto.”

Enquanto parcela da doutrina admite o uso excep-
cional dos embargos de declaragdo nessas hipoteses,'® ha,

12 Tem-se efeito modificativo ou infringente quando o julgamento dos
embargos de declaracdo, a pretexto de esclarecer, corrigir ou complemen-
tar a decisdo embargada, produzir a modificagdo substancial da mesma,
com alteragao total ou parcial do julgamento.

13 Essas expressdes sdo de Candido Rangel Dinamarco, Nova era do
processo civil, Ed. Malheiros, 2003, p. 181 e 183.

14  Essa expressao é de Luis Guilherme Aidar Bondioli, Embargos
de declaragédo, Ed. Saraiva, 2007, p. 145. Mencionando erro evidente
como hipétese de embargos de declaragao: STJ — 22 T. — EDcl no REsp
1.359.259/SE - Rel. Min. Mauro Campbell Marques — j. em 02/05/2013
— DJe 07/05/2013.

15 Essa expresséao é de Rodrigo Mazzei, Breves comentarios ao novo
Codigo de Processo Civil, 3% ed., coord. Teresa Arruda Alvim, Fredie
Didier Jr., Eduardo Talamini e Bruno Dantas, Ed. RT, 2016, p. 2530.

16  Neste sentido: Humberto Theodoro Jr., Recursos — direito pro-
cessual ao vivo, Ed. Aide, 1996, p. 85; Antonio Janyr Dall’agnol Junior,
Embargos de declaragdo, RePro 102, Ed. RT, abr./jun. 2001, p. 103-
104; Carlos Gustavo Rodrigues Del Pra, Embargos de declaragédo com
efeitos infringentes em acgao rescisoéria, RePro 121, Ed. RT, margo de
2005, p. 206-207; Wendel de Brito Lemos Teixeira, Aspectos polémicos
dos embargos de declaragdo com enfoque na sua utilizagdo em caso
de erro de fato, RePro 135, Ed. RT, maio de 2006, p. 25-28; Araken
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também, aqueles que defendem sua aplicagdao rigida as
hipéteses legais.”

Analisando a jurisprudéncia, percebe-se que se tem
admitido o uso dos embargos de declaragdo para corre¢cdo
de qualquer equivoco relevante identificado na decisdo
embargada, especialmente quando esse equivoco serviu de
fundamento ou de premissa para a conclusdo alcangada na
decisdo embargada.

Assim, por exemplo,”® tem-se admitido embargos de
declaragdo para corrigir: a) erro na contagem de algum

de Assis, Manual dos recursos, 3% ed., Ed. RT, 2011, p. 628; Candido
Rangel Dinamarco, Nova era do processo civil, Ed. Malheiros, 2003, p.
181 e 183; Luis Guilherme Aidar Bondioli, Embargos de declaragéao, Ed.
Saraiva, 2007, p. 145-153; Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade
Nery, Comentarios ao Codigo de Processo Civil, Ed. RT, 2015, p. 2126;
Rodrigo Mazzei, Breves comentarios ao novo Cdédigo de Processo Civil,
32 ed., coord. Teresa Arruda Alvim, Fredie Didier Jr., Eduardo Talamini
e Bruno Dantas, Ed. RT, 2016, p. 2530-2531.

17 Pontes de Miranda, Comentarios ao Cdodigo de Processo Civil, vol.
7, 32 ed., Ed. Forense, 1999, p. 319; Joao Batista Lopes, Alteragado do
julgado em embargos de declaracéo, RT 643, Ed. RT, maio de 1989, p.
226; Luis Eduardo Simardi Fernandes, Embargos de declaracéo, Ed.
RT, 2003, p. 91-94.

18 E extensa a lista de exemplos colacionada por Theoténio Negréo e
outros, Codigo de Processo Civil e legislagdo processual em vigor, 472
ed., Ed. Saraiva, 2016, nota 11 ao art. 1.022, p. 948-950.
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prazo;' b) erro na avaliagdo sobre o preparo recursal;*® c)
nulidade absoluta havida no curso do processo;* d) julga-
mento que se fundou em questdo diversa da discutida nos
autos;?? ¢) erro de fato ou premissa equivocada;* f) erro de

19 STF - 12 T. — Al 796.359/PA AgR-ED — Rel. Min. Dias Toffoli — j.
em 19/06/2012 — DJe-155 DIVULG 07-08-2012 PUBLIC 08-08-2012 e
STF — Pleno — STA 446/CE MC-AgR-ED — Rel. Min. Cezar Peluso —j. em
14/09/2011 — DJe-201 DIVULG 18-10-2011 PUBLIC 19-10-2011; STJ — 62
T. — EDcl nos EDcl no AgRg no AgRg no AREsp 947.520/SP — Rel. Min. Ro-
gerio Schietti Cruz —j. em 06/02/2018 — DJe 15/02/2018; STJ — 22 T. — EDcl
no REsp 1.679.383/SP — Rel. Min. Herman Benjamin — j. em 05/12/2017 —
DJe 19/12/2017; STJ — 22 Sec¢&o — EDcl na AR 4.374/MA — Rel. Min. Raul
Araujo — j. em 08/05/2013 — DJe 01/08/2013; STJ — 42 T. — REsp 13.100/
GO — Rel. Min. Athos Carneiro — j. em 29/06/1992 — DJ 03/08/1992 e STJ
— 42 T. — REsp 6.739/BA — Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira — j. em
13/08/1991 — DJ 09/09/1991.

20 STJ —-42T. — EDcl no AgRg no AREsp 550.619/AL — Rel. Min. Raul
Araujo —j. em 02/02/2017 — DJe 10/02/2017; STJ — 32 T. — EDcl no AgRg no
AREsp 668.918/RJ — Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha —j. em 08/03/2016
—DJe 14/03/2016 e STJ — 32 T. — EDcl no Ag 386.876/BA — Rel. Min. Castro
Filho —j. em 15/10/2002 — DJ 16/12/2002.

21 STJ-12T. - EDcl no REsp 1.644.846/RS — Rel. Min. Gurgel de Faria
—j.em 28/11/2017 — DJe 16/02/2018; STJ — 22 T. — EDcl no REsp 1.649.658/
MT — Rel. Min. Herman Benjamin —j. em 22/08/2017 — DJe 13/09/2017 e STJ
— 42 T. — REsp 19.564/SP — Rel. Min. Barros Monteiro — j. em 18/05/1992
— DJ 22/06/1992. Sobre o tema, v. Helena de Toledo Gongalves Coelho,
Embargos de declaragao: solugdes sistémicas para as lacunas da lei, As-
pectos polémicos e atuais dos recursos civeis, vol. 10, coord. Nelson Nery
Jr. e Teresa Arruda Alvim, Ed. RT, 2006, p. 164-167.

22 STJ-22T.-EDcl no Agint no AREsp 935.132/BA — Rel. Min. Og Fer-
nandes —j. em 16/03/2017 — DJe 22/03/2017 e STJ — 12 T. — EDcl no AgRg
nos EDcl no REsp 1.096.314/SP — Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho —j.
em 24/03/2015 — DJe 17/04/2015.

23 STF — monocratica — ACO 1610/PB ED — Rel. Min. Teori Zavascki
— j. em 05/11/2015 — DJe-229 DIVULG 13/11/2015 PUBLIC 16/11/2015;
STF — 22 T. — RE 550.218/SP ED — Rel. Min. Ricardo Lewandowski — j.
em 19/08/2014 — DJe-166 DIVULG 27-08-2014 PUBLIC 28-08-2014; STF
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direito;** etc.

Nesses casos, € em tantos outros que a riqueza da
experiéncia forense pode gerar,” desde que se verifique a
existéncia de erro (de fato ou de direito) considerado evi-
dente, os embargos de declaragdo tem se mostrado um ttil
mecanismo para a prestacdo de uma tutela jurisdicional
adequada, justa e tempestiva.

— 22 T. — ARE 641.007/DF AgR-ED - Rel. Min. Ricardo Lewandowski — j.
em 27/09/2011 — DJe-195 DIVULG 10-10-2011 PUBLIC 11-10-2011; STF —
Pleno — SS 4119/PI AgR-ED — Rel. Min. Cezar Peluso — j. em 09/12/2010
— DJe-026 DIVULG 08-02-2011 PUBLIC 09-02-2011; STF — Pleno — RE
203.981/PE ED — Rel. Min. Carlos Velloso — j. em 22/11/2001 — DJ 22-
03-2002; STF — 12 T. — RE 174.285/ES ED — Rel. Min. Moreira Alves — j.
em 14/12/1999 — DJ 03-03-2000; STJ — 42 T. — EDcl no AgRg no AREsp
853.791/RJ — Rel. Min. Raul Araujo — j. em 06/04/2017 — DJe 03/05/2017;
STJ — 12 Secado — EDcl no MS 15.828/DF — Rel. Min. Mauro Campbell Mar-
ques — j. em 14/12/2016 — DJe 19/12/2016; STJ — 32 T. — EDcl nos EDcl no
REsp 1.550.544/SP — Rel. Min. Moura Ribeiro — j. em 01/12/2016 — DJe
19/12/2016; STJ — 22 T. — EDcl no AgRg no REsp 1.407.546/RN — Rel. Min.
Og Fernandes —j. em 22/09/2015 — DJe 14/10/2015; STJ — 52 T. — EDcl nos
EDcl nos EDcl no AgRg no Ag 1.279.249/PE — Rel. Min. Moura Ribeiro —j.
em 12/08/2014 — DJe 15/08/2014; STJ — 52 T. — EDcl nos EDcl no AgRg nos
EDcl no REsp 1.271.015/RS — Rel. Min. Moura Ribeiro — j. em 07/08/2014
— DJe 14/08/2014; STJ — 52 T. — EDcl nos EDcl no AgRg no AgRg no REsp
912.620/SC — Rel. Min. Jorge Mussi — j. em 20/05/2014 — DJe 26/05/2014;
STJ —12 Secado — EDcl no AgRg nos EREsp 720.186/AL — Rel. Min. Hamilton
Carvalhido — j. em 10/11/2010 — DJe 19/11/2010 e STJ — 32 T. — EDcl nos
EDcl nos EDcl no AgRg no Ag 632.184/RJ — Rel. Min.2 Nancy Andrighi — j.
em 19/09/2006 — DJ 02/10/2006.

24 STF —12T. - RE 236.273/RJ ED — Rel. Min. Sydney Sanches —|.
em 05/11/2002 — DJ 21-02-2003 e STJ — 12 T. — EDcl no AgRg no Ag
429.890/SP — Rel. Min. Humberto Gomes de Barros — j. em 25/03/2003
— DJ 14/04/2008.

25 Manoel Caetano Ferreira Filho, Comentarios ao Cédigo de Processo
Civil, vol. 7, 12 ed., Ed. RT, 2001, p. 312.

136



5. Neoprocessualismo e CPC/2015: novos horizon-
tes de interpretacio

Em regra, a doutrina aponta que a evolucao his-
torica da ciéncia processual ¢ composta por trés fases:
sincrética, autonomista ou conceitual e teleoldgica ou
instrumentalista.?® Ha, todavia, quem ja fale numa atual
quarta fase: a do neoprocessualismo, também chamada
de formalismo-valorativo.”’

Segundo essa corrente de pensamento, 0 processo
deve ser desenvolvido de acordo com os valores constitu-
cionalmente protegidos pelos direitos fundamentais, com
especial atenc¢ao aos aspectos éticos € morais.

E inegavel que essa estreita relacdo entre constitui-
¢do e processo serviu de base para a construcao da nova
codificagdo processual de 2015 e isso se observa em diver-
sas disposicoes legais nele contidas. Nao por outra razio,
por exemplo, o art. 1° do CPC/2015 ¢ claro e didatico em
enunciar regra Obvia: qualquer norma juridica brasileira
somente pode ser construida e interpretada de acordo com
a Constituicao Federal.

A luz desse compromisso com a for¢ga normativa da
Constituigdo, € que se deve interpretar as disposi¢oes ine-

26 Candido Rangel Dinamarco e Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes,
Teoria geral do novo processo civil, Ed. Malheiros, 2016, p. 17-19.

27 Eduardo Cambi, Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo, Ed. RT,
2009, p. 115 e ss. e Fredie Didier Jr., Curso de direito processual civil, vol.
1, 172 ed., Ed. JusPodivm, 2015, p. 44-46.
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rentes aos embargos de declaracdo, em especial suas hipd-
teses de cabimento.

Realmente, como ja identificou a doutrina,* estando
o ato decisorio judicial atrelado a uma seérie de garantias
fundamentais, servem os embargos de declaracdo para
controlar e corrigir a decisdo que ndo atendeu a essas exi-
géncias constitucionais, a fim de propiciar uma decisdo
justa e €tica.

Em verdade, ao fundamento de acesso a justi¢a, do
devido processo legal, da economia processual, da ins-
trumentalidade e da efetividade do processo, da razoavel
duracdo do processo, da eficiéncia, da razoabilidade e da
proporcionalidade, da boa-fé e do contraditério, além da
cooperagao (CPC/2015, arts. 4° a 12); buscando extrair do
processo o resultado util compativel com a satisfagdo do
direito material, ndo descuidando de uma realidade forense
que multiplica os casos de jurisdicdo em massa numa es-
trutura judicial deficitaria, ¢ que, por vezes, conclui-se que
o instrumento disponivel as partes para que a causa seja
julgada com atengao as suas peculiaridades sdo os embar-
gos de declaragdo.”

28 Joaquim Felipe Spadoni, A fungédo constitucional dos embargos de
declaracao e suas hipoteses de cabimento, Aspectos polémicos e atuais
dos recursos civeis, vol. 8, coord. Nelson Nery Jr. e Teresa Arruda Alvim,
Ed. RT, 2005, p. 231-241.

29 Roberto Luis Luchi Demo, Embargos de declaracéo. Aspectos pro-
cessuais e procedimentais, Aspectos polémicos e atuais dos recursos
civeis, vol. 5, coord. Nelson Nery Jr. e Teresa Arruda Alvim, Ed. RT,
2002, p. 444.
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Por isso mesmo, cumpre ao 6rgao julgador apre-
ciar os embargos de declaragdo com espirito aberto, en-
tendendo-os como meio indispensavel a seguranca nos
provimentos judiciais.’® Em outras palavras, ndo con-
substanciam critica ao oficio judicante, mas servem-lhe
ao aprimoramento. Ao aprecia-los, o 6rgao deve fazé-lo
com o espirito de compreensdo, atentando para o fato
de consubstanciarem verdadeira contribuicdo da parte
em prol do devido processo legal.”!

Com efeito, invocar as garantias constitucionais ine-
rentes a tutela do processo “permite estabelecer uma linha
de equilibrio capaz de abrir caminho a corre¢des indispen-
savels, sem transgredir a sistematica da legislacao infra-
constitucional contida no Codigo de Processo Civil. Essa
linha de equilibrio consiste na superlativa excepcionali-
dade dos embargos de declaratorios como meio de corrigir
certos erros graves de decisdo, apensar de ndo se caracte-
rizarem como meras omissoes, obscuridades ou contradi-
¢des, nem erros puramente materiais.” *

Nao se trata, pois, de estimular o uso indevido do re-
curso dos embargos de declaracdo para permitir veicular
toda e qualquer irresignacao contra o decisum, mas de via-

30 Nelson Luiz Pinto, Manual dos recursos civeis, Ed. Malheiros,
1999, p. 155.

31 STF-22T.-Al163.047/PR AgR-ED — Rel. Min. Marco Aurélio —j. em
18/12/1995 — DJ 08-03-1996.

32 Candido Rangel Dinamarco, Nova era do processo civil, Ed. Malhei-
ros, 2003, p. 190.

139



bilizar que o proprio 6rgao judicial que proferiu a decisao
embargada possa sanear o erro de julgamento e, por conse-
guinte, prestar um servico jurisdicional de acordo com os
parametros do modelo constitucional tragado.*

Alias, sendo o uso dos embargos de declaracio plena-
mente admitido para corre¢do de erros de julgamento pelos
Tribunais, inclusive Superiores, pode-se dizer se tratar de

33 Ao tema, assinala Luis Guilherme Aidar Bondioli: “Contribuem para o
desafogamento dos tribunais, na medida em que se tornam desnecessarios
outros recursos para a extirpagao dos tais erros, e para a tempestividade
e efetividade da tutela jurisdicional, livrando a parte de trilhar os tortuosos
caminhos dos recursos especial e extraordinario e até mesmo da agéao res-
cisoria” (Embargos de declaragdo, Ed. Saraiva, 2007, p. 152-153). No mes-
mo sentido (grifo nosso): “EMBARGOS DE DECLARAGAO NO AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL
CIVIL. ACORDAO ESTADUAL. VIOLACAO AO ART. 535 DO CPC. ERRO
DE FATO. SOCIEDADE EMPRESARIA E NAO INSTITUICAO FINANCEI-
RA. FRAUDE. DOCUMENTOS FURTADOS. PRINCiPIO DA ECONOMIA
PROCESSUAL E DA SEGURANGA JURIDICA. EMBARGOS DE DECLA-
RAGAO ACOLHIDOS.

1. No caso dos autos, a Corte local incidiu em verdadeiro erro de fato,
pois supls ser a ora embargante, uma mera papelaria, uma instituicao fi-
nanceira, aplicando ao caso jurisprudéncia inadequada, além de ignorar os
fatos desde sempre alegados e debatidos nos autos.

2. Diante da ocorréncia de erro de fato, que ensejaria até mesmo o
ajuizamento de agédo rescisoria, e da alegacao de existéncia de omissao,
parece mais consentaneo com os principios da economia processual
e da seguranga juridica a excepcional superagao da imperfeigao for-
mal do recurso especial, para acolher-se a omissdo apontada, anu-
lando-se o v. acérdao local e determinando-se o retorno dos autos a
origem para suprimento dos vicios apontados.

3. Embargos de declaragédo acolhidos com efeitos modificativos para co-
nhecer do agravo e dar provimento ao recurso especial” (STJ — 42 T. — EDcl
no AgRg no AREsp 419.171/MG — Rel. Min. Raul Aratjo — j. em 16/04/2015
—DJe 16/06/2015).
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outra (excepcional!) hipdtese de cabimento do recurso, uma
vez que o CPC/2015 valoriza os precedentes judiciais e a
jurisprudéncia, que deixaram de exercer mera influéncia no
espirito dos aplicadores da lei e passaram a integrar o con-
junto normativo a ser considerado de forma vinculativa nos
julgamentos, constituindo verdadeira fonte de direito.** Vale
dizer, o previsto nos art. 489, §1°, VI, art. 926 ¢ art. 927, IV
todos do CPC/2015, podem servir de fundamento legal para
o cabimento dos embargos de declaragao fora das hipdteses
descritas no art. 1.022 do mesmo diploma processual.®

6. Conclusao

Apesar de a discussdo ser velha acerca da possibili-
dade do uso de embargos de declaracdo fora das hipote-
ses previstas no CPC, o novo diploma processual de 2015,
construido sob maior influéncia e proximidade dos valores
constitucionais, sepulta de vez aquele entendimento em
sentido negativo, uma vez que a valorizagdo a criacao ju-
dicial permite admitir o cabimento dos embargos de decla-
ragdo para além das hipoteses previstas em seu art. 1.022,
comportando a possibilidade de ser admitidos em situa-
coes outras, como para a correcao de erros de julgamento
que se mostrem evidentes.

34 Candido Rangel Dinamarco e Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes,
Teoria geral do novo processo civil, Ed. Malheiros, 2016, p. 43.

35 No mesmo sentido, Nelson Monteiro Neto. Embargos de declaragao.
Problema da fixagdo dos honorarios advocaticios. Existéncia de erro de
fato. Importéancia da Jurisprudéncia no Cédigo de Processo Civil de 2015.
RePro 252, Ed. RT, fevereiro de 2016, p. 270-272.
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A RECLAMACAO NOS
TRIBUNAIS LOCAIS:

PROCEDIMENTO, CONTORNOS
€ PERSPECTIVAS

Stela Marlene Schwerz

Advogada. Doutoranda e Mestre em Di-
reito Processual Civil pela PUCSP. Pro-
fessora da UNICURITIBA.

1. Nocoes gerais

A Reclamacgao ¢ instituto constitucional, prevista no
art. 102, I, / e no art. 105, 1, f da CF, para preservar a com-
peténcia e garantir a autoridade das decisdes dos Tribunais
Superiores (STF e STJ, respectivamente). A Emenda Cons-
titucional 45/2004, ao introduzir o artigo 103-A, § 3° na
CF, tornou indubitavel o cabimento da reclamacao ao STF
contra decisao judicial ou ato administrativo que contrariar
a simula vinculante ou aplica-la indevidamente. Recente-
mente, a EC 92/2016 acrescentou o § 3° ao art. 111-A da CF
para atribuir competéncia ao TST para processar e julgar
a reclamagdo com o objetivo de preservar a competéncia e
garantir a autoridade de suas decisoes.
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Ante a auséncia de normas procedimentais no CPC/73
sobre a reclamacao, a Lei 8038/90 a regulava, mas revogada
esta expressamente pelo art. 1072, IV do CPC e substituida
pelas regras dos arts. 988 ao 993 do CPC/2015. Analisare-
mos as hipdteses de cabimento, sua utilizagdo e a polémica
resolucdo 3 do STJ de 2016, que alterou a competéncia para
julgamento da reclamag¢dao quando a decisdo atacada for
proveniente de turma recursal estadual.

2. Natureza juridica da reclamacio

E antiga a discussdo sobre a natureza juridica da Re-
clamagdo, havendo relativo consenso na doutrina sobre
constituir-se “acdo”, especialmente com a localizag¢do, no
atual CPC, de seu regramento no Livro III, Titulo I, como
meio autdbnomo de impugnacdo.! Trata-se de “pretensdo a
tutela juridica do Estado, formando-se relagdo processual
auténoma, e processo objeto litigioso proprio. Essa relagao
desenvolver-se-4 entre partes (reclamante e reclamado) e
admite a defesa do ato impugnado por qualquer interes-
sado (art. 990).”? Como adverte Fredie Didier Jr, “contra-

1  “Porém, com a ressalva de entendimentos diversos, antes mesmo do
advento do CPC/2015, a reclamacéo vinha sendo equiparada a condigao de
acao autébnoma. O CPC vigente enquadrou a reclamacgéao no Capitulo 1X, do
Titulo 1, do Livro Ill, situando-se como meio impugnativo autbnomo das de-
cisdes judiciais.” (CAMBI, EDUARDO, ROGERIA DOTTI, PAULO EDUAR-
DO d’ARCE PINHEIRO, SANDRO GILBERT MARTINS, e SANDRO MAR-
CELO KOZIKOSKI. Curso de Processo Clvil Completo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017, pag. 1660).

2 ASSIS, ARAKEN DE. Manual dos Recursos. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018, pag. 1070.
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riamente ao que entende o STF, a reclamag¢do nao deve ser
enquadrada como manifestagdo do direito de peticao. Na
reclamagdo, héa exercicio de pretensao a tutela do Estado,
que se faz por meio de uma acao ou demanda judicial cujos
elementos estdao presentes™. De fato, na ADIn 2212-1/CE
o Supremo Tribunal entendeu a reclamac¢do como uma ma-
nifestacao do direito constitucional de peti¢ao previsto no
art. 5°, XXXIV, a da CF, adotando as li¢des de Ada Pelle-
grini Grinover.

Recentemente, o STF expds novo posicionamento
ao julgar a Rcl 1.728-DF ¢, em acérdao lavrado pelo Min.
Luiz Fux, assentando que a decisdo proferida na recla-
macgao transita em julgado, o que revela sua natureza de
acdo autonoma. E, efetivamente, entender-se a reclamacao
como ac¢ao ¢ nao como reflexo do direito constitucional de
peticdo, recurso ou incidente processual tem repercussoes
importantes para o operador do direito.

3. Procedimento

Tratando-se de acdo, a reclamagdo devera ser pro-
posta por peticao inicial dirigida ao presidente do tribu-

3 JUNIOR, FREDIE DIDIER, e LEONARDO CARNEIRO CUNHA. Curso
de Direito Processual Civil. Salvador: JusPodivm, 2017, pag. 614.

4 A doutrina e a jurisprudéncia néo se afastam da compreenséo de que
a reclamagao € uma auténtica agao, e nédo um recurso ou incidente pro-
cessual, et pour cause, a decisédo proferida na mesma pode transitar em
julgado. Precedente: Rcl 532 AgR, Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES,
Tribunal Pleno, julgado em 01/08/1996, DJ 20- 09-1996. (12 T. do STF, REcI
1.1728-DF, 24.11.2015, Rel. Min. Luiz Fux, DJE 18.04.2016).
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nal, incumbindo seu julgamento ao “6rgao jurisdicional
cuja competéncia se busca preservar ou cuja autoridade
se pretenda garantir’”. O reclamante devera observar os
requisitos do artigo 319 do CPC, com excecao da indica-
cao da realizacdo de audiéncia de conciliacdo e mediagao
constante do inciso VIL? pois ndo ha previsdo do ato para
este procedimento, tampouco dilagdo probatoria’, admi-
tindo-se a producao de provas apenas documentais a se-
rem juntadas com a peti¢do inicial para demonstrar os
fundamentos da reclamacgdo (CPC, art. 988 § 2°).

A peca inicial deverd ser subscrita por advogado e
compete ao reclamante a antecipacao das custas para a pro-
positura da acdo, a serem ressarcidas ao final pelo vencido,
incluindo honorarios de sucumbéncia fixado por ocasido
do seu julgamento.

Alertam Fredie Didier Jr e Leonardo Carneiro da
Cunha que se entendermos a reclamagdo, como o fez o

5 Esta é a redagao do artigo 988, § 1° do CPC que define a competén-
cia para o julgamento da reclamacgéao. Os érgéos fracionarios em segundo
grau serao responsaveis pela analise das reclamagdes, para protegédo da
autoridade das suas decisdes anteriormente proferidas ou preservagao
de competéncia.

6 Como ensinam Fredie Didier Junior e Leonardo Carneiro da Cunha:
“O procedimento da reclamacgao é especial, afastando-se do procedimen-
to comum previsto no CPC, que esta estruturado de modo a ter, em sua
fase postulatéria, uma audiéncia de mediag&o ou de conciliagdo.” (JUNIOR,
FREDIE DIDIER, e LEONARDO CARNEIRO DA CUNHA. Curso de Direito
Processual Civil . Salvador: JusPodivm, 2017, pag. 614).

7 ASSIS, ARAKEN DE. Manual dos Recursos. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018, pag. 1077.
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STF outrora, decorrente do exercicio do direito de petigao,
“nao se deve exigir custas para o seu ajuizamento’,

No Tribunal, a reclamacido serd autuada e sempre
que possivel distribuida ao relator do processo principal
(CPC, art. 988, § 3°). Figurardo como legitimados ativos
na reclamacgao, de acordo com o caput do art. 988, a parte
interessada, compreendida esta como o “titular da situa-
cao substancial que seré atingida pelo ato de usurpagdo da
competéncia do tribunal ou desafiador da autoridade da
decisdo vinculativa™ ou o Ministério Publico.

Sera legitimado passivo ou reclamado ““a autoridade
judiciaria a quem for imputada a pratica do ato impugnado'®”
e como esclarece Araken de Assis “de hierarquia inferior ao
tribunal competente para processar e julgar a reclamacao,
podendo ser 6rgdo fracionario do tribunal de segundo grau,
tratando-se de reclamacdo perante o STF ou o STJ”.!!

Sendo positivo o juizo de admissibilidade da recla-
macgao, “‘o relator requisitara informacgdes da autoridade a
quem for imputada a pratica do ato impugnado™'?, que de-
vera presta-las no prazo de 10 (dez) dias. O beneficidrio do

8 JUNIOR, FREDIE DIDIER, e LEONARDO CARNEIRO DA CUNHA.
Curso de Direito Processual Civil . Salvador: JusPodivm, 2017, pag. 615.

9 ASSIS, ARAKEN DE. Manual dos Recursos. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018, pag. 1075.

10 CPC, art. 989, inciso .

11 ASSIS, ARAKEN DE. Manual dos Recursos. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018, pag. 1075.

12 Redacédo do CPC, artigo 989.
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ato impugnado sera citado para contestar a reclamacao no
prazo de 15 (quinze) dias, mas qualquer outro interessado
podera impugnar o pedido do reclamante.

Por previsdo expressa do CPC, artigo 989, 11 o relator
podera, ao despachar a reclamacgao, conceder tutela provi-
soria para suspender o ato impugnado, presentes 0s requi-
sitos da tutela de urgéncia para evitar dano irreparavel.

ApoOs manifestagdo do Ministério Publico que terad
vistas pelo prazo de 5 (cinco) dias, se ndo for o autor da
reclamacao, e ndo sendo o caso de apreciagdo monocratica,
competird o julgamento ao 6rgio desafiado ou que teve a
competéncia usurpada. O CPC, art. 992, prevé que sendo
procedente a reclamacao, o tribunal cassara a decisdo exor-
bitante ou determinara a medida adequada a solugdo da
controvérsia. Entretanto, “embora o verbo cassar seja dras-
tico, o efeito da procedéncia da reclamacao consiste na in-
validagdo do provimento exorbitante, e, ndo, na respectiva
reforma.”™ O reconhecimento de que a instancia inferior
desrespeitou decisdao anterior ou invadiu a competéncia do
Tribunal, exige restabelecimento e cumprimento imediato
do decisum, antes mesmo da lavratura do acordao.

Da decisdo proferida na reclamacgdo cabera o recur-
so de embargos de declaracdo e, proferida por Tribunal de
segundo grau, recurso especial ou extraordinario, confor-
me a hipotese. Esta decisdo tem aptidao para formacgao de

13 ASSIS, Araken de. Manual dos Recursos. Sao Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2018, pag. 1079.
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coisa julgada evitando reproducao da mesma reclamagao e
disso decorre a possibilidade de ingresso com agao resci-
soria para desconstitui-la.

4. Cabimento

As hipoteses de cabimento da reclamagdao para os
Tribunais Superiores estdo previstas na Constituicdo Fe-
deral: ao Supremo Tribunal Federal no art. 102, I, /, para
o Superior Tribunal de Justiga, no art. 105, I, f e para o
Tribunal Superior do Trabalho no § 3° do art. 111-A. Estes
dispositivos preveem a reclamag¢ao como instrumento para
preservar a competéncia e garantir a autoridade das deci-
soes dos tribunais. A Emenda Constitucional 45/2004, que
incluiu o § 3° do art. 103-A da CF, deixou clara a possibili-
dade de reclamagdo para o STF contra ato administrativo
ou decisdo judicial que contraria simula aplicavel ou que
indevidamente a aplicar.

A redacdo do artigo 988 do CPC,' especialmente os
incisos I e I1, evidencia que a reclamagao caberd a qualquer
tribunal e ndo se restringe aos Tribunais Superiores. A dis-
cussao doutrinaria que se estabeleceu antes da vigéncia do
novo CPC, da reclamacdo ser possivel para os Tribunais
locais apenas se houvesse previsao na respectiva Constitui-
cdo Estadual, est4, ao nosso ver, superada. Compartilha-

14 Art. 988. Cabera reclamagao da parte interessada ou do Ministério
Publico para:

| - preservar a competéncia do tribunal;

Il - garantir a autoridade das decisdes do tribunal;
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mos do mesmo entendimento do Prof. Nelson Nery Junior
que entende “a competéncia para legislar sobre processo
civil é, primordialmente, do Poder Executivo Federal (CF
22, 1), uma vez que existe lei federal prevendo o instituto,
nao faz sentido que os institutos previstos regimentalmen-
te devam prevalecer sobre a regulamentacdo do CPC.”"
Além do mais, “o CPC 988 fala genericamente em “tribu-
nal”, ndo discriminando um ou outro 6rgao, mas dando a
entender que em todos os tribunais, dentro das condi¢des
delineadas por esse artigo, € possivel a reclamacao”.'® Fre-
die Didier e Leonardo Carneiro da Cunha apontam que o
entendimento restritivo do cabimento da reclamagao ape-
nas para os Tribunais Superiores “ndo € o correto, pois li-
mita indevidamente a possibilidade de o legislador criar re-
clamacgao, cujo fundamento repousa na teoria dos poderes
implicitos™"’, que decorre da Constituicdo Federal.

Superado o entendimento de que a reclamacao ape-
nas podera ser proposta perante os Tribunais Superiores,
analisemos as hipdteses de cabimento, pois trata-se de de-
manda tipica ou de fundamentacido vinculada, segundo
o CPC, apenas podera versar, segundo o art. 988 para:
1 - preservar a competéncia do tribunal; 11 - garantir a
autoridade das decisoes do tribunal; 111 — garantir a obser-

15 JUNIOR, NELSON NERY, e ROSA MARIA DE ANDRADE NERY. Co-
mentarios ao Codigo de Processo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, pag. 1979.

16 Ibidem, pag. 1979.

17 JUNIOR, FREDIE DIDIER, e LEONARDO CARNEIRO DA CUNHA.
Curso de Direito Processual Civil . Salvador: JusPodivm, 2017, pag. 607.
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vancia de enunciado de sumula vinculante e de decisdao
do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade; iv — garantir a observancia de acor-
dao proferido em julgamento de incidente de resolucao
de demandas repetitivas ou de incidente de assuncdo de
competéncia. O rol € taxativo e cada uma de suas hipo-
teses independentes e cada uma delas podera ser funda-
mento suficiente para uma reclamagao.

E de se observar que a decisdo que usurpa a compe-
téncia ou que atinja a autoridade do Tribunal, objeto de
reclamacgdo, ndo pode ter transitado em julgado, como dis-
poe o CPC, § 5°, 1, do art. 988 e Stimula 734 do STF, ndo
servindo de medida substitutiva de a¢do rescisoria. Tam-
pouco ha necessidade de se interpor recurso desta para a
utilizacdo da reclamacao, ou mesmo se tendo utilizado da
via recursal concomitantemente para impugnar a decisao,
seu julgamento ou eventual ndo conhecimento em nada
prejudica a reclamagdo (art. 988, § 6°).

5. Perspectivas de utilizaciao

A reclamagdo “passou a desempenhar relevante fun-
¢do no sistema instituido pelo CPC de 2015”"%, diante da
lacuna juridica para corrigir invasoes de competéncia por
orgdos de primeiro grau. A ampliacdo de sua utilizacdo,

18 EDUARDO, José da Fonseca Costa. “Breves Comentarios ao Novo
Caddigo de Processo Civil.” Em Breves Comentarios ao Novo Cddigo de
Processo Civil, por Teresa Arruda Alvim Wambier, Fredie Didier Jr., Eduar-
do Talamini e Bruno Dantas, 2199. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
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perante os tribunais locais, soluciona o problema da inad-
missdo de recursos que, interpostos perante o juizo “a quo”,
nao poderao ter seus requisitos de admissibilidade analisa-
dos nesta esfera, apenas pelo Tribunal “a quo”. Podemos
apontar algumas hipéteses de utilizagdo decorrentes dessa
nova regulagdo, algumas ja bastantes comuns na vigéncia
do CPC revogado, sem pretensdo de esgota-las:

5.1 Inadmissao de recursos

O CPC atual deslocou a apreciacao do juizo de admissi-
bilidade do recurso de apelagdo, anteriormente efetuado pro-
visoriamente pelo juiz de primeiro grau, agora de competén-
cia exclusiva do Tribunal, mas, mantendo-se sua interposi¢ao
perante aquele. Vale dizer, a competéncia estabelecida pelo
CPC, art. 1.010, §3°, para apreciacao dos requisitos de admis-
sibilidade da apelacao ¢ do Tribunal de Justica. A equivoca
apreciagao pelo juiz de primeiro grau, denegando seguimento
ao recurso, nao podera ser atacada por meio de agravo de ins-
trumento, diante das hipoteses taxativas de cabimento deste
recurso previstas no CPC, art. 1015, restando ao prejudicado
a propositura da reclamacdo com fundamento na invasao de
competéncia do Tribunal pelo juizo de primeiro grau.

Pelo mesmo fundamento, poderao ser atacados os atos
de inadmissibilidade do recurso ordinario e do agravo em
recurso especial e extraordinario pelos Tribunais de Justi-
ca, visto que a competéncia para andlise da admissibilida-
de desses recursos € exclusiva dos Tribunais Superiores.
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5.2 Desrespeito a sumula vinculante do STF, pre-
cedente advindo de julgamento de incidente de resolu-
¢ao de demandas repetitivas e recursos repetitivos

O desrespeito a simula vinculante do STF ¢ hipdtese
de reclamacao prevista no CPC, inciso III do art. 988. A
observancia e vinculagdo dos Tribunais, juizes e adminis-
tragdo as decisdes do Supremo foi inserida pela Emenda
Constitucional 45/2004.

Como bem observa Osmar Mendes Paixdo Cor-
tes” “A experiéncia brasileira com a vinculacdo das
decisdes, historicamente, nunca foi grande. Os paises
de tradi¢do de common law € que sempre prestigiaram
mais a vinculacdo, numa valoriza¢dao do papel dos ma-
gistrados, notadamente de Cortes Superiores”. No nos-
so pais, entretanto, sem a tradi¢ao de respeito as deci-
soes dos Tribunais Superiores pelos o6rgaos inferiores,
“preferiu-se criar mecanismos para corrigir erros de
julgamento e para uniformizar a interpretagdo acerca
da legisla¢do”.?’

A reclamagdo ¢ o instrumento adequado para garantir
a observancia das Sumulas do STF, previsto na Constitui-
cao Federal, art. 103-A, § 3° observando-se que deve ser
proposta antes do transito em julgado.

19 CORTES, OSMAR MENDES PAIXAO. “A RECLAMACAO PARA OS
TRIBUNAIS SUPERIORES NO NOVO CPC, COM AS ALTERACOES DA
LEI 13.256/2016.” Revista de Processo , 257/2016: 255-266.

20 Ibidem.
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Neste caso, ¢ essencial a demonstracdo de que o
pressuposto fatico de incidéncia da simula ¢ o mesmo
na decisdo objeto da acdo e na sumula vinculante, ou
“se a duvida recair sobre o pressuposto fatico de inci-
déncia da stmula - a polémica gira em torno de ser a
hipétese da simula ou ndo - as partes dispdem de recur-
so (e a lei deixa claro isso0)”?!, mas nao havendo davida
sobre o pressuposto de incidéncia da simula ¢ cabivel
a reclamacao, pois ha ofensa ou desrespeito ao entendi-
mento sumulado.

Na aplicacdo da técnica de julgamento de casos re-
petitivos e resolucdo de demandas repetitivas forma-se o
precedente, tornando-se obrigatoria sua observancia que
podera ser exigida por meio de reclamacgdo, com funda-
mento no CPC, art. 988, inciso 1.

Precedentes sdo decisdes proferidas pelos Tribunais
Superiores que, “individualmente, exercem grande in-
fluéncia prospectiva. Tais decisdes, que podem ser desig-
nadas pelos demais juizes, os quais, inclusive, apontam-no
na fundamentag¢ao de suas decisdes.” %

5.3 Inobservancia de decisao em incidente de as-
suncio de competéncia

21 Ibidem.

22 CIMARDI, CLAUDIA APARECIDA. A jurisprudéncia uniforme e os
precedentes no novo Codigo de Processo Civil Brasileiro. S&do Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2015.
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A assung¢do de competéncia ¢ novidade trazida pelo
CPC, artigo 947, e ocorrera por “Orgao jurisdicional supe-
rior 2 Camara ou a Turma (superior ao 6rgao fracionario,
portanto), no julgamento de recurso, remessa necessaria ou
processo de competéncia originaria, que envolva relevante
questdo de direito, dotada de repercussao social expressiva
¢ que nao se repita em multiplos processos”?, diferente-
mente do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas
ou recursos repetitivos, prevenindo ou resolvendo diver-
géncia entre os o0rgaos fraciondrios do Tribunal.

A decisdo do incidente de assun¢do de competén-
cia possui efeito vinculante e eficacia erga omnes, con-
forme previsao do CPC, § 3.°, do art. 947 e o inciso IV
do artigo 988, e cabera a reclamacdo para a observancia
do entendimento firmado.

5.4 Reclamacio contra decisdoes proferidas em
Juizados Especiais Civeis e a polémica Resolucio 3
do STJ de 2016

Ao julgar Recurso Extraordinario*, o STF, em sede de

23 WAMBIER, LUIZ RODRIGUES, e EDUARDO TALAMINI. Curso
Avancgado de Processo Civil - Vol. Il. Sado Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, pag. 44.

24 Ementa do acordao da lavra da Min Ellen Gracie: “Embargos de
declaragao. Recurso extraordinario. Auséncia de omissdo no acor-
ddo embargado. Jurisprudéncia do STJ. Aplicacao as controvérsias
submetidas aos juizados especiais estaduais. Reclamagé&o para o
STJ. Cabimento excepcional enquanto néo criado, por lei federal, o
orgéo uniformizador.
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embargos de declaracdo opostos do acordao que conheceu
em parte o recurso extraordinario, assentou a possibilidade
de propor-se reclamacdo constitucional para o STJ contra
decisdo proferida por juizado especial estadual, para a ob-
servancia de sua jurisprudéncia.

O entendimento do STF fundamentou-se em duas
premissas “(a) o ndo cabimento de recurso especial em face

1. No julgamento do recurso extraordinario interposto pela embargante,
o Plenario desta Suprema Corte apreciou satisfatoriamente os pontos
por ela questionados, tendo concluido: que constitui questao infracons-
titucional a discriminagéo dos pulsos telefénicos excedentes nas contas
telefénicas; que compete a Justica Estadual a sua apreciagdo; e que é
possivel o julgamento da referida matéria no dmbito dos juizados em
virtude da auséncia de complexidade probatdria. Nao ha, assim, qual-
quer omissao a ser sanada. 2. Quanto ao pedido de aplicagao da juris-
prudéncia do STJ, observe-se que aquela egrégia Corte foi incumbida
pela Carta Magna da missdo de uniformizar a interpretacéo da legis-
lagao infraconstitucional, embora seja inadmissivel a interposicdo de
recurso especial contra as decisdes proferidas pelas turmas recursais
dos juizados especiais. 3. No ambito federal, a Lei 10.259/2001 criou
a Turma de Uniformizacdo da Jurisprudéncia, que pode ser acionada
quando a decisdo da turma recursal contrariar a jurisprudéncia do STJ.
E possivel, ainda, a provocacgéao dessa Corte Superior apés o julgamen-
to da matéria pela citada Turma de Uniformizagao. 4. Inexisténcia de 6r-
gao uniformizador no dmbito dos juizados estaduais, circunstancia que
inviabiliza a aplicagéo da jurisprudéncia do STJ. Risco de manutengéo
de decisdes divergentes quanto a interpretacdo da legislagao federal,
gerando inseguranca juridica e uma prestacgao jurisdicional incompleta,
em decorréncia da inexisténcia de outro meio eficaz para resolvé-la. 5.
Embargos declaratorios acolhidos apenas para declarar o cabimento,
em carater excepcional, da reclamacéo prevista no art. 105, I, f, da CF ,
para fazer prevalecer, até a criagdo da turma de uniformizagéo dos jui-
zados especiais estaduais, a jurisprudéncia do STJ na interpretacéo da
legislacao infraconstitucional”. (RE 571572 ED/BA — BAHIA EMB.DECL.
NO RECURSO EXTRAORDINARIO Relator(a): Min. ELLEN GRACIE.
Julgamento: 26/08/2009 Org&o Julgador: Tribunal Pleno.)

158


http://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9b000001624c317cea85a90ed2&docguid=I4a2a0d403e5f11e09ce30000855dd350&hitguid=I4a2a0d403e5f11e09ce30000855dd350&spos=14&epos=14&td=3448&context=33&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1
http://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9b000001624c317cea85a90ed2&docguid=I4a2a0d403e5f11e09ce30000855dd350&hitguid=I4a2a0d403e5f11e09ce30000855dd350&spos=14&epos=14&td=3448&context=33&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1
http://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9b000001624c317cea85a90ed2&docguid=I4a2a0d403e5f11e09ce30000855dd350&hitguid=I4a2a0d403e5f11e09ce30000855dd350&spos=14&epos=14&td=3448&context=33&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1
http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=571572&classe=RE-ED&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M

das decisoes proferidas nos juizados especiais, em razao da
disposi¢ao do art. 105, 111, da CF, bem como da Sumula 203
do STJ, com a consequente impossibilidade do exame das
questoes infraconstitucionais levadas para apreciacao nos
juizados especiais em geral; e (b) a inexisténcia de Turmas
de Uniformizagdo, tal como existem no ambito nos juiza-
dos especiais federais (Le1 10.259/2001), o que possibilita
a existéncia de decisdes divergentes da jurisprudéncia no
STJ no ambito dos juizados especiais estaduais.” *

Ao STJ - 6rgado responsavel pela aplicagdo da legislagao
federal infraconstitucional — ndo caberia analisar e unifor-
mizar as decisOes proferidas pelos juizados especiais esta-
duais e permitiria a existéncia de decisoes divergentes sobre
um mesmo tema, o que ndo ¢ saudavel e desejavel para o
sistema, concluindo-se pelo cabimento da reclamagao cons-
titucional para afastar esta divergéncia jurisprudencial.

Nesta senda, o STJ ao julgar a reclamagdo Rcl 3.752/
GO, (em que foi relatora a Min. Nancy Andrighi), conside-
rou cabivel a reclamagdo com a demonstragao de divergén-
cia entre o acordao proferido por Turma Recursal de juizado
especial estadual e a jurisprudéncia do STJ, submetendo a
questao a Corte Especial, editou a Resolu¢ao 12 de dezem-
bro de 2009, admitindo expressamente a reclamag¢dao com
esse objetivo com a possibilidade de liminar para suspender
outros casos similares em tramite nos Juizados Estaduais.

25 CORTEZ, CLAUDIA HELENA POGGIO. “O cabimento de reclamacéao
constitucional no ambito dos juizados especiais estaduais.” Revista de Pro-
cesso, 188/2010: 253-263.
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Referida resolugdo, em seu art. 1°, esclarecia que a re-
clamacgao, nesta hipdtese, deveria ser proposta no prazo de
15 dias contados da ciéncia da decisao impugnada.

Mesmo revogada a resolugdo 12 de 2006 do STJ, ad-
mite-se a reclamag¢do do ambito dos Juizados Especiais Ci-
veis, no prazo de 15 dias da intimacdo da decisdo da Tur-
ma recursal, para garantir a autoridade de suas decisoes se
houver desrespeito a enunciado de simula e, especialmen-
te apds previsao do CPC, art. 988, IV para a observancia de
precedente firmado em assun¢do de competéncia e recurso
repetitivo, esgotados os recursos nas instancias ordinarias,
conforme CPC, art. 988, § 5° II.

Em 07 de abril de 2016 o Superior Tribunal de Jus-
tica editou a Resolucdo 3, para alterar a competéncia
de julgamento das reclamagdes propostas para dirimir
divergéncias entre acdérddos proferidos pelas Turmas
Recursais dos Juizados Especiais Civeis Estaduais e a
jurisprudéncia do STJ.?

Por esta resolugcao cabera as Camaras Reunidas ou a
Secao Especializada dos Tribunais de Justiga o processa-
mento e julgamento de reclamacoes interpostas das deci-

26 Art. 1° Cabera as Camaras Reunidas ou a Segao Especializada dos
Tribunais de Justica a competéncia para processar e julgar as Reclama-
¢des destinadas a dirimir divergéncia entre acérdao prolatado por Turma
Recursal Estadual e do Distrito Federal e a jurisprudéncia do Superior Tri-
bunal de Justiga, consolidada em incidente de assungao de competéncia e
de resolugao de demandas repetitivas, em julgamento de recurso especial
repetitivo e em enunciados das Sumulas do STJ, bem como para garantir a
observancia de precedentes.
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soes das turmas recursais dos Juizados Especiais Civeis e
foi claramente criada “no intuito de diminuir o fluxo de
reclamacdes para o STJ, desobstruindo o congestionamen-
to que o grande niumero delas tem causado na rotina do
tribunal. H4, nitidamente, uma delegacdo de competéncia
para os tribunais de justiga.”?’

Inobstante a justificativa, a competéncia que a Re-
solucao 3 do STJ alterou estd estabelecida no artigo 105
da Constituicao Federal, sendo flagrante a sua inconstitu-
cionalidade. A delegacdo de processamento e julgamento
tribunais de justi¢a, ndo se faz por meio de resolugdo, tra-
tando-se de competéncia constitucional absoluta, inderro-
gavel e improrrogavel.

Portanto, caberd ao STJ garantir e impor a autoridade
de suas decisoes, se a decisdo das turmas recursais dos jui-
zados especiais civeis contrariar suas Simulas ou nao obser-
var precedentes, e nao aos Tribunais de Justica dos Estados.

6. Conclusao

A previsao da reclamag¢dao em nosso sistema juridico
aponta para a existéncia de desvios praticados por 6rgaos
do préprio poder judicidrio que usurpam a competéncia de
outros hierarquicamente superiores ou que ndo cumprem
a decisao proferida por estes, portanto, nao seria desejavel
sua previsao, muito menos sua utilizagao.

27 JUNIOR, FREDIE DIDIER, e LEONARDO CARNEIRO CUNHA. Cur-
so de Direito Processual Civil . Salvador: JusPodivm, 2017, pag. 635.
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Entretanto, constatada a ocorréncia desses males, a
reclamacgao, prevista inicialmente nos regimentos inter-
nos, como aponta o Min. Marco Aurélio Mello?®, tornou-
-se relevante e Util instrumento ao operador do direito na
medida em que permite “suprir lacuna juridica ameaca-
dora” no novo sistema processual, pois ao estabelecer
for¢a vinculante aos precedentes e a jurisprudéncia dos
tribunais, devera garantir mecanismo para que as instan-
cias inferiores a respeitem.

Trata-se da nossa pouca tradicdo no respeito as deci-
soes dos Tribunais Superiores.

As hipoéteses de utilizacdo da reclamagdo estdo res-
tritas as previsdes constitucionais e aos tribunais locais
conforme o CPC, art. 988 que se reduzem a corrigir in-
vasdo de competéncia por juizes ou Tribunais inferiores
ou assegurar o cumprimento das decisdes de Tribunais,
estendendo-se as simulas e precedentes. A utilizagdao da
reclamacdo tornou-se bastante comum, visto a impossibi-
lidade de ingressar-se com recurso especial das decisdes
das turmas recursais dos juizados especiais civeis quando

28 MELLO, Marco Aurélio. “A reclamagao no Cddigo de Processo Civil
de 2015 e a jurisprudéncia do Supremo.” Em Questbes relevantes sobre re-
cursos, agoes de impugnagdo e mecanismos de uniformizagdo da jurispru-
déncia, por BRUNO DANTAS, CASSIO SCARPINELLA BUENO, CLAUDIA
ELISABETE SCHWERZ CAHALI e RITA DIAS NOLASCO, 411. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017.

29 EDUARDO, José da Fonseca Costa. “Breves Comentarios ao Novo
Caddigo de Processo Civil.” Em Breves Comentarios ao Novo Cddigo de
Processo Civil, por Teresa Arruda Alvim Wambier, Fredie Didier Jr., Eduar-
do Talamini e Bruno Dantas, 2199. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
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estas nao observavam as sumulas do STJ. A perspectiva ¢
de ampliacdao de seu manejo.

Diante da avalanche de reclamagdes, sob o argu-
mento de desrespeito as suas decisdes sumuladas e pre-
cedentes, o STJ editou a Resolugdo 3 2016 que inobs-
tante ter o intuito de diminuir o fluxo de reclamacoes,
fere frontalmente a nossa Constituigdo por quem deve-
ria também guarda-la.
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1. Consideracoes iniciais

O CPC de 2015 inovou ao trazer uma parte geral e
uma parte especial, tal qual os Codigos Civis de 1916 e
de 2002, com a intencao de marcar fortemente a neces-
sidade de parametros gerais que norteiem a atuagdo do
ator processual.

Em verdade, as normas descritas como fundamentais
no Capitulo I, do Titulo Unico, do Livro I, sdo verdadeiros
comandos de obrigacdo das partes, do julgador e dos de-
mais participantes, tendentes a promover o que sempre se
desejou no processo: agilidade, ética e compromisso.

O presente texto tem por finalidade dimensionar al-
gumas nuances dos principios € regras que regem a pro-
cessualistica atual, sob um viés de utilidade pratica ao dia
a dia do advogado.

Sem a pretensdo de exaurir as tematicas, tratar-se-a,
em termos interpretativos, das disposi¢oes constantes dos
artigos 1° ao 12 do CPC.

2. Os motivos das normas fundamentais no CPC
de 2015

Boa parte do que esta agora contido no capitulo das
Normas Fundamentais ja era de conhecimento de todos e
de larga utiliza¢do, mas pareceu necessario ao legislador
ordenar e concentrar em um lugar especifico, de destaque,
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que “inaugurasse’”’ um novo modo de ver e conduzir o pro-
cesso, fulcrado na hermenéutica constitucional.

Trata-se de avancar em relacdo as classicas licoes de
Chiovenda e Carnelutti, ligadas a funcao da jurisdicao de
atuar a vontade concreta da lei, e da criagcdo pelo juiz de
uma norma individual, com a justa composi¢do da lide.

Os principios de justica e dos direitos fundamentais
presentes na Carta Maior devem impregnar o processo de
tal forma que garanta a todos o acesso a um processo ade-
quado e coerente, no tempo € no espaco.

Isso parece simples e ja usual no cotidiano da lida ju-
ridica, até pelo fato de muito se repetir que a Constitui¢do
¢ a let maior e deve imperar sobre as normas infraconsti-
tucionais, sobre as partes e sobre o juiz, assim como que o
processo deve ser rapido e eficiente.

O que se v€ na pratica, no entanto, ¢ um processo que
nao respeita a Constituicdo, uma advocacia enfraquecida
e subserviente ao um sistema judicial que nem sempre ga-

1 Usa-se esse termo tendo em vista que a ideia de constitucionalizagao
do processo civil ndo é nova. Vide, a propdsito, a ligdo de Candido Rangel
Dinamarco: “O direito processual constitucional, antes considerado na obra
de Calamandrei e de Liebman, hoje é de grande moda entre os proces-
sualistas italianos, destacando-se Mauro Capelletti, Vincenzo Vigoriti, Luigi
Paolo Comoglio, Vittorio Denti, Nicol6 Trocker, Giuzeppe Tarzia, Giovanni
Giacobbe. No Brasil, sem contar a antecipagdo desse pensamento consti-
tucionalista em passagens de Jodo Mendes Jr., ele foi implantado por José
Frederico Marques e extraordinariamente desenvolvido por Ada Pellegrini
Grinover, José Carlos Barbosa Moreira, Kazuo Watanabe.” In: DINAMAR-
CO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 6. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998. p. 24 nr.

167



rante o cumprimento dos postulados de agilidade, eticida-
de e comprometimento.

Parece fazer sentido, entdo, que exista uma norma-
tividade expressa no CPC a demonstrar a preocupagdo
com todo esse estado de coisas, e positive elementos que
se bem aplicados serdo fundamentais para o bom anda-
mento dos processos.

Faz-se mister, portanto, que se entenda de uma vez a
necessidade de superacdo do paradigma da modernidade
que se regia pelo “império da lei”, do juiz “boca de lei”, e se
compreenda o principio da legalidade a partir da substan-
cia do que ¢ razodvel a um processo dindmico e inclusivo.
A normatividade aberta, tipica dos principios, ¢ um dos
caminhos para a concretiza¢ao dos ideais da Constituicao,
quando utilizada a partir de critérios e coeréncia.

Luigi Ferrajoli deixa claro que o império da lei, sem
reflexdo e critica, ¢ responsavel por uma inconcebivel
simplificacdo das tarefas dos juizes, promotores, advo-
gados, professores, a qual torna mecanica a aplicagdo das
normas.” E ¢ exatamente essa aplicagdo mecanica da lei
ao fato, sob o fundamento da subsuncao, que tem gerado
alguns dos grandes problemas de efetivagao de direitos na
contemporaneidade.

O processo no Estado Democratico de Direito, para
além de fundamentos como pds-positivismo, neoconsti-

2 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. Madrid:
Editorial Trotta, 1999. p. 15-20.
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tucionalismo, dentre outros, deve ter por objetivo a reali-
zacao dos propositos de vida das pessoas, da satisfacao de
suas necessidades de direito material e de suas pretensoes
licitas e juridicas.

O CPC, nesse duto de ideias, deve ser lido a luz da
Constituicdo, de forma a resgatar-se a substancia da lei
conformando-a com os principios de justica e dos direitos
fundamentais. A lei, assim, deixa de ser absoluta, geral
e abstrata, por meio do sopesar dos principios e regras
constitucionais®.

Por isso que, no dizer de Luiz Guilherme Marinoni, a
jurisdi¢dao ndo € mais voltada a atuagdo da lei, mas a com-
preendé-la e interpreta-la a partir dos principios constitu-
cionais de justica e dos direitos fundamentais.*

Nessa perspectiva, cabe novamente lembrar Luigi
Ferrajoli quando menciona que a segunda revolugdo acon-
tece com a legalidade substancial. A primeira foi a do Esta-

3 Nodizer de Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero: “Dentro do Es-
tado Constitucional, um Cédigo de Processo Civil s6 pode ser compreen-
dido como um esforgo do legislador infraconstitucional para densificar o
direito de agado como direito a um processo justo e, muito especialmente,
como um direito a tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva dos
direitos. O mesmo vale para o direito de defesa. Um Cddigo de Processo
Civil s6 pode ser visto, em outras palavras, como uma concretizagao dos
direitos fundamentais processuais civis previstos na Constituigao.” In: MA-
RINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: critica e
propostas. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 15.

4  MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: RT,
2015. p. 80.
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do Liberal. Agora, Estado Constitucional de Direito.’

Ao inserir no CPC de 2015 a referéncia expressa de
que sera “ordenado, disciplinado e interpretado confor-
me os valores e as normas fundamentais estabelecidos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil”, o legis-
lador faz forte e marca em definitivo a nova ideologia do
processo brasileiro como de um processo democratico.

Isso, nao obstante, de nada adiantara se for mantida a
mesma leitura e a mesma postura dos tempos do CPC de
1973. Mais do que a altera¢ao de uma lei, ¢ preciso modi-
ficar o modo de compreendé-la, privilegiando suas inten-
coes e seus objetivos.

Possivel afirmar que a nova lei processual deseja ser
aplicada conforme o contetido das Normas Fundamentais
que de maneira muito clara fixou bem no inicio de seu tex-
to, dos artigos 1° ao 12.

A compreensao de todo o Codigo deve se dar a partir
desses fundamentos, em uma anélise sistematica, que con-
duza os fins do processo civil brasileiro a uma concretude
democratica e efetiva.

Poder-se-ia indagar: mas ¢ preciso que o CPC diga
que seu texto deve ser lido em sintonia com a Constitui¢cao?
Isso nao € 6bvio em um Estado de Direito? A resposta ¢
bem conferida por José Miguel Garcia Medina ao descre-

5 FERRAJOLI, Luigi. Dieci Aporie nell’opera di Hans Kelsen. Roma: Edi-
tori Laterza, 2016.
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ver o carater didatico e estimulante da norma, ou seja, sua
pretensao pedagogica.

Nao se olvide que as Normas Fundamentais inte-
gram o Cddigo sob a forma de principios e regras, ambos
concebidos a partir da valoragdo constitucional. Nao ¢
demais lembrar que os principios sao normas que orde-
nam que algo seja realizado na maior medida possivel,
enquanto que as regras sdo objetivas e contém determina-
¢oes juridicas especificas’.

A maioria dos temas fixados como Normais Fun-
damentais no CPC estdo sob o postulado de principios.
A afirmacdo leva a entender que a compreensao do di-
reito por meio de principios significa flexibilizar o po-
sitivismo exegético do Estado Liberal, com a possibili-
dade de uma razoavel dose de subjetivismo ao juiz, que
deixa de ser o “boca de lei”.

Nao se entenda “razoavel dose de subjetivismo”
como discricionariedade do juiz em decidir conforme
desejar. Ja € corrente no direito brasileiro que o juiz ndo
julga conforme sua consciéncia®, mas conforme o direi-

6 Veja o que diz o autor: “Longe de ser mera redundancia, a referéncia a
principios constitucionais ao longo do texto do Cédigo tem importante papel
pedagoégico.” In: MEDINA, José Miguel Garcia. Direito processual civil mo-
derno. Sao Paulo: RT, 2015. p. 80

7 Sobre a temética' dos principios e regras, dentre outros autores muito
importantes, leia-se: AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a
aplicagao dos principios juridicos. 14. ed. atual. S&o Paulo: Malheiros, 2013.
8 Sobre o equivoco da ideia de “decidir conforme sua consciéncia”’, vide:
STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia?
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to. Isso vem muito refor¢ado no novo CPC, em especial
nos arts. 11 e 489, § 1°

Veja-se, por fim, que o processo civil brasileiro deve
ser aplicado sob uma perspectiva de constitucionalizagdo e
de efetivacdo das necessidades da pessoa de carne e 0sso,
da pessoa real, que busca o judiciario porque precisa e tem
que ser atendida com presteza e efetividade.

Para que tudo isso se concretize, relevante entender-
-se cada um dos postulados que se revelam por meio das
Normas Fundamentais do CPC, quais sejam: a) Iniciativa e
desenvolvimento do processo (art. 2°); b) Acesso a justica
(art. 3°); ¢) Razoavel duracao do processo (art. 4° e 12); d)
Boa-fé objetiva (art. 5°); e) Dever de Cooperagao (art. 6°);
f) Paridade de tratamento: Isonomia processual (art. 7°); g)
Fins sociais do processo e bem comum (art. 8°); h) Contra-
ditério e ndo surpresa (art. 9° e 10); 1) Dever de fundamen-
tacdo das decisoes (art. 11).

3. As normas fundamentais uma a uma: comandos
obrigatorios aos atores do processo

As Normas Fundamentais sdo comandos que vincu-
lam os atores do processo a uma atuacao de indole cons-
titucional, baseada nos direitos fundamentais, no dia a dia
de suas atuacdes na lida juridica.

Tem por intuito garantir que o processo sera palco de

4. ed. rev. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013.
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¢tica, agilidade e compromisso. Todos (juizes, partes e de-
mais participantes) tem o dever de agir de forma integrada,
colaborativa, com alteridade, respeito e seriedade.

Siga-se, entdo, a cada um desses fundamentos propi-
ciadores de uma jurisdicdo mais justa e coerente.

3.1 Iniciativa e Desenvolvimento do Processo

O processo comeca por iniciativa da parte e se de-
senvolve por impulso oficial, salvo as exce¢des previstas
em lei. Este € o teor do art. 2° do CPC, ou seja, trata-se de
quase repeticao do art. 262 do CPC anterior, com o adendo
das excecoes previstas em lei.

A regra geral da iniciativa da parte em instaurar o
processo civil garante que ninguém sera acionado por
mera vontade do Estado-Juiz. H4, portanto, a necessidade
de manifestacdo de uma pretensao nao cumprida pelo ou-
tro no campo das realidades da vida.

Nao se olvide, por certo, que o0 processo ¢ uma conjun-
c¢ao de iniciativas ao longo do tempo, sob a supervisao e im-
pulso do juiz, que organiza o procedimento e decide como
deve ser seu seguimento. O autor comeg¢a, mas tanto ele
quanto o réu podem alterar o objeto litigioso do processo.

Questao interessante estd vinculada a possibilidade
de o juiz inserir no polo passivo alguma pessoa “ex ofi-
cio”. Tem-se algumas experiéncias no ambito da Justica
Federal em que juizes inserem o Estado do Parana no polo
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passivo de agdes que discutem concessao de diplomas em
cursos superiores, sob o argumento de que o ente publico
¢ sujeito processual.’

Entende-se, para fins deste texto, que a delimitagdo
das partes ¢ dever do autor, na medida em que sugere a lide
e os envolvidos, ndo cabendo ao juizo realizar isso de ofi-
cio. Afinal, ¢ dever das partes indicar contra quem ajuiza
a acdo, nos limites da pretensdo posta em juizo, sob pena
de inépcia da inicial ou sujeicdo de ver a ilegitimidade da
parte ré ou improcedéncia da acao.

Nao cabe ao juiz “corrigir” o polo passivo em uma
acdo judicial que a parte autora tem a disponibilidade de
optar contra quem deseja manejar seus pedidos. Se o autor
errar, ainda que em caso de litisconsorcio passivo necessa-
rio, verificavel a extin¢ao do feito, caso ndo se atenda aos
termos do art. 115, paragrafo Gnico do CPC. E dever do
autor, portanto, requerer a citagdo do pretenso réu (leia-se:
inclui-lo no polo passivo).

Ademais, o texto legal ¢ claro em estabelecer que a
iniciativa foge a parte autora somente em casos excep-
cionais descritos em lei. Veja alguns deles: arrecadagdo
de bens em heranca jacente (art. 738); ausé€ncia (art. 744);
cumprimento de sentencga (art. 536 e 538),

A regra, portanto, € que a parte autora inicie 0 processo €
em seguida o juizo oriente os demais atos até a decisao final.

9 A titulo de exemplo: RECURSO CIVEL N° 5002842-
88.2016.4.04.7005/PR.
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3.2 Acesso a Justica

O art. 3° do CPC reitera a intencdo do art. 5°
XXXV, da Constituicao Federal, no sentido de que to-
dos devem ter amplo acesso a justica, com inafastabili-
dade da jurisdigao.

Este acesso, no entanto, como se percebe do contexto
do artigo, mormente os seus paragrafos, ndo ¢ somente ju-
dicial, mas faz-se relevante incentivar e fomentar a busca
por meios extrajudiciais de solu¢do dos conflitos.

A conciliagdo, a mediacdo e a arbitragem configu-
ram-se como mecanismos adequados a fuga do judicia-
rio € que propiciam, no mais das vezes, melhor remeédio
para curar o mal da litigiosidade. As duas primeiras,
inclusive, por vezes acontecem no proprio espaco do
judiciario, sendo preferivel a manter-se a pendéncia ju-
dicial por longos anos.

Ha que se estimular a populagao a buscar esses cami-
nhos de extrajudicializagdo para a satisfacdo de seus inte-
resses. E passada a hora do advogado perceber que a judi-
cializagdo ndo ¢ a unica forma de percepc¢ao de honorarios.

O profissional que incentivar seus clientes a conciliagao
ou as mediacgoes extrajudiciais pode arbitrar seus honorarios
demonstrando que, inclusive, os custos serdo mais reduzidos
do que os valores envolvidos em custas e despesas de um
processo judicial. Sem falar nos traumas naturais e dos 6nus
emocionais de anos de envolvimento em juizo.
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O acesso a justica, portanto, ndo estd somente no
acesso ao judiciario, mas na possibilidade de buscar em di-
versos modelos a solu¢do do problema juridico em debate.

Pode-se falar, entdo, que se esta a pensar em um aces-
so mais qualitativo do que quantitativo a justica, ou seja,
nao se quer tdo somente ingressar em juizo, mas, sim, SO-
lucionar a pendéncia.'

A ideia de acesso a justica vem em sua origem de uma
perspectiva de acesso quantitativo, ou seja, de facultar-se
as pessoas buscarem o judicidrio de maneira mais facil,
com menor custo e simplificacao.

Pode-se remontar ao Projeto Florenca, da década de
1970, em que Mauro Capelletti em sintonia com outros es-
tudiosos, principalmente ingleses, apontavam como solu-
cdo trés pilares: a) assisténcia juridica integral e gratuita;
b) protecao jurisdicional dos interesses difusos e coletivos;
simplificacdo de procedimentos e incentivo de métodos
privados de composigao (exemplo: mediagao)."

No Brasil, os juizados especiais de pequenas cau-
sas da década de 1990 sdo lembrados como embrides da
facilitagcdo e informaliza¢do processual do acesso a justi-
ca. Hoje, os juizados especiais civeis e criminais atendem

10 E o acesso a ordem juridica justa. Vide sobre o tema: MEDINA,
José Miguel Garcia. Direito processual civil moderno. Sdo Paulo: RT,
2015. p. 114-115

11 Para essa e outras informacgodes relevantes, leia;: CAPPELLETTI, Mau-
ro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Grace Northfleet. Porto
Alegre: SAFE, 1988.
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bem a perspectiva constitucional de democratizacao da
admissdo em juizo."”

Nao obstante, o que parece melhor ¢ a conscientiza-
cdo de que se resolvam as questdoes bem longe do judicia-
rio0. Cabe, também, aos advogados essa formacdo de pen-
samento, que pode beneficiar a todos.

Voltando ao acesso a justi¢a na sua perspectiva judi-
cial, mister que se pense, no pds CPC 2015, em um acesso
substancial e qualitativo, ou seja, dotado da garantia de um
processo democratico, norteado pelo devido processo legal
constitucionalmente assegurado, com previsibilidade, ndo
surpresa, coeréncia e tempestividade.

3.3 Razoavel Duracao do Processo

Quem nunca deixou de buscar o judicidrio para satis-
fazer uma pretensdo sob o argumento de que o processo
demora excessivamente ¢ que compensa mais suportar o
prejuizo do que se desgastar com um litigio?

A consideragdo sobre o tempo razoavel de trami-

12 Sobre o tema, a licdo de Paulo Roberto Pegoraro Junior: “Por outro
lado, a ampliacao do acesso a justica e a prépria expanséo da litigiosidade,
seja em decorréncia da simplificagao verificada com a adog¢éo dos Juizados
Especiais, seja pela tutela dos interesses coletivos, difusos e individuais ho-
mogéneos, sdo marcas inegaveis da difusao da jurisdicdo constitucional,
a culminar com o chamado ativismo judicial, cuja génese se encontra no
préprio controle incidental (difuso) da constitucionalidade.” In: PEGORARO
JUNIOR, Paulo Roberto. Unidade entre o processo civil e o processo penal.
Curitiba: Jurua, 2011. p. 62-63.
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tagdo do processo ¢ um dos temas mais instigantes e
interessantes do direito processual em todos os lugares,
ndo somente no Brasil.

Afinal, o que ¢ um tempo razoavel ndo pode ser des-
crito no reldgio, posto que cada caso tem sua peculiaridade.
Ja se disse que o processo ndo pode ser rapido demais € nem
demorado demais. Ele tem seu tempo de maturacdo para
que a decisdo seja juridica e justa, de acordo com a comple-
xidade dos fatos e as especificidades de cada situacao.

Mas isso ndo significa que cartorarios, juizes e ad-
vogados possam postergar o término da discussdo sobre
a lide ao seu talante. Importante atentar que a garantia de
um processo tempestivo ¢ constitucional (art. 5°, LXXVIII
— Incluido pela Emenda Constitucional n°® 45/2004).

Algumas pessoas tém direito a tempo de tramitacao
preferencial por conta de condi¢cdes especiais e legalmente
tuteladas, como por exemplo 1dosos, criangas e adolescentes.

Em resposta a pergunta sobre o que € um tempo razoa-
vel, utilize-se a pertinente licao de Antonio do Passo Cabral:

“A duracdo razoavel do processo ¢ aquela em que,
atendidos os direitos fundamentais, permita uma
tratativa da pretensdo e da defesa em tempo ade-
quado, sem descuidar da qualidade e sem que as
formas do processo representem um fator de pro-
longamento imotivado do estado de incerteza que
a litispendéncia impde as partes.”"

13 CABRAL, Antonio do Passo. A duragao razoavel do processo e a ges-
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Essa determinacdo de que o processo deva tramitar
em um tempo razoavel ndo € nova, no entanto. Ja estava
prevista na Constitui¢ao de 1934, no art. 113, n® 35, com
o seguinte teor: “A lei assegurard rapido andamento dos
processos nas repartigdes publicas.”™*

Tudo isso, contudo, ndo nos fornece uma resposta so-
bre como administrar melhor o tempo do processo. Ha inte-
ressante estudo disponivel, de lavra de Alessandra Mendes
Spalding, que indica que com todos os prazos e tempos do
processo, seria razoavel que durasse no maximo 6 meses."

A pratica, como de todos perceptivel, ndo ¢ essa
na maioria dos casos. H4 locais em que os processos
tramitam de forma breve, mas outros nem tanto. Alguns
fatores podem ser prevenidos para efetivar a garantia de
um processo rapido:

1 — Indeferimento pelo Juiz de requerimentos pro-
telatorios.

2 — Nao agendamento de audiéncias de conciliagdo

tdo do tempo no novo codigo de processo civil. In: Normas Fundamentais.
Coord. Didier Junior, Fredie; NUNES, Dierle; FREIRE, Alexandre. Salvador:
Ed. Juspodium, 2016. p. 98.

14 Constou também da CF de 1846 (art. 141, § 6°). Veja, também, no
Pacto de Sao José da Costa Rica (art. 7.5 e 8.1) e na Convengao Europeia
de Direitos Humanos (art. 6°, 1).

15 SPALDING, Alessandra Mendes. Direito fundamental a tutela jurisdi-
cional tempestiva a luz do inciso LXXVIII do artigo 5° da Constituicdo Fede-
ral inserido pela emenda constitucional n° 45/2004. Veja a integra em: http://
revistas.unibrasil.com.br/cadernosdireito/index.php/direito/article/view/631
Acesso em 15/03/2018.
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quando as partes nao tiverem autorizagao legal para transi-
gir (Exemplo: agdes que envolvem Entes Publicos).

3 — Sangdes pessoais as autoridades responsaveis pela
demora:

3.1 — CNJ — Juizes e Servigos Extrajudiciais Delgados
(Art. 103-B, § 4°, 11l e § 5° I, da CF); Art. 143, 11 e paragra-
fo tinico do CPC.

3.2 — CNMP — Ministério Publico (Art. 130-A, § 2°,
[Ie§ 3°1 daCFE

4 — Concessoes de Tutelas Provisorias: Evidéncia;
Antecipada; Cautelar.

5 — Formalizacao de Calendario Processual: Art. 191.
6 — Coibir-se 0 Abuso do Direito de Defesa.'®

Veja-se que outro mecanismo criado pelo CPC para
promover a agilidade e fomentar a transparéncia estd no
art. 12: “Os juizes e os tribunais deverdo obedecer a or-
dem cronologica de conclusdo para proferir sentenga ou
acordao.” Esta a redagdo original do CPC de 2015, mas
que teve seu texto alterado e inserido o termo “preferen-
cialmente”, facultando, em verdade, ao juiz desobedecer
a ordem cronologica.”

16  Sobre o tema, vide: MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso de defesa e
parte incontroversa da demanda. 2. ed. rev. Sao Paulo: RT, 2007.

17 O texto ficou assim: Art. 12. Os juizes e os tribunais atenderéo,
preferencialmente, a ordem cronoldgica de conclusé&o para proferir sen-
tenga ou acordao.
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No parédgrafo primeiro do aludido artigo consta que
deverd ficar a disposi¢do para consulta publica a lista de
processos aptos a julgamento. Trata-se de proposta a confe-
rir transparéncia na atividade judicidria, para acompanha-
mento dos interessados.

Para finalizar, recomenda-se a leitura do classico
“Tempo e Processo” de José Rogeério Cruz e Tucci, que em
determinada altura aponta:

“A luz da atual legislacdo brasileira ndo basta,
pois, que se assegure o acesso aos tribunais, e,
consequentemente, o direito ao processo. Deli-
neia-se inafastavel, também, a absoluta regula-
ridade deste (direito no processo), com a verifi-
cacao efetiva de todas as garantias resguardadas
ao consumidor da justi¢a (due process of law),
em um breve porazo de tempo, isto ¢, dentro de
um tempo justo, para a consecuc¢do do escopo
que lhe é reservado;”'®

Essas tessituras todas, com absoluta certeza, somente
serdo construidas se for efetivo o empenho dos envolvidos
em preservar ¢ trabalhar para que a boa-fé prevaleca. E o
proximo tema a ser abordado.

3.4 Boa-fé Objetiva Processual

Assunto que tem merecido atencdo especial dos ju-
ristas desde o advento do Codigo Civil de 2002 ¢ a boa-fé

18 TUCCI, José Rogério Cruz e. Tempo e processo. Sdo Paulo: RT,
1997. p. 145.
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objetiva, que agora vem como comando obrigatdrio no art.
5° do CPC de 2015.

Veja-se que quando o CPC trata do pedido, igualmen-
te fala da boa-fé objetiva no art. 324, § 2° “A interpretacdo
do pedido considerara o conjunto da postulagdo e observa-
ra o principio da boa-fé.”

A boa-fé estd ligada a ética e, no dizer de Miguel
Reale, conforma o conceito de eticidade.”” O ser ético ¢
0 que respeita o proximo e age em conformidade com
o que a sociedade, e o outro, esperam dele. Nao se trata
de perfeicao, mas do esfor¢o envidado para o cumpri-
mento dos compromissos juridicamente relevantes no
convivio social.

E de todos conhecido que a boa-fé se manifesta ju-
ridicamente em duas formas: objetiva e subjetiva. Judith
Martins-Costa, em suma, explica que a subjetiva denota
um “estado de consciéncia”, que conduz o intérprete a con-
siderar a intengdo da pessoa em seus aspectos psicologicos
e intimos. Ja a boa-fé objetiva esta qualificada como regra
de conduta fundada na honestidade, na retidao, na lealdade
e, principalmente, na valoriza¢do dos interesses do outro.
Esta, portanto, encontra-se na seara da externalidade e re-
flete a lealdade na participag@o das atividades cotidianas.?

19 REALE, Miguel. O projeto do novo cddigo civil. 2. ed. rev. atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 1999. p. 8.

20 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topi-
ca no processo obrigacional. 2. tir. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 409-413.
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A postura ética, de boa-fé, que se espera na condugao
dos negocios juridicos também ¢ ansiada para o processo.
A retidao de conduta, também configurada na lealdade,
que tem seu espago delineado na solidariedade e na alteri-
dade ¢ o comportamento que se espera das partes envolvi-
das em um procedimento judicial.*!

E de se compreender, de tudo isso, que quando se
fala em litigancia de ma-fé, em verdade, quer-se falar
em quebra da boa-fé, tendo em vista que a primeira tem
natureza subjetiva e a segunda objetiva, pretendida pelo
legislador do CPC/15.

Em termos praticos, quando se falava em ma-fé era
dificil a prova da atitude pela outra parte, posto que era
necessario demonstrar objetivamente um comportamento
prejudicial que, em verdade, se situava no intimo daquele
que agia. Era preciso, em verdade, provar a intencao de
prejudicar a outra parte no processo. Isso era demasiado
dificil, pois a prova da inten¢do ¢ complexa e subjetiva.

Ao falar-se, agora, em quebra da boa-f¢ objetiva, a
comprovacao que se exige ¢ a do comportamento pre-
judicial que, comparado com as atitudes do “homem
médio”, fica demonstrada pela comparagdo. Em outras
palavras, o ato processual praticado em quebra de boa-
-fé ndo precisa ter demonstrada a intencdo do outro,

21 Sobre a boa-fé objetiva no processo civil, leia: SANTOS, Leide Ma-
ria Gongalves. Boa-fé objetiva no processo civil: a teoria dos modelos de
Miguel Reale aplicada a jurisprudéncia brasileira contemporanea. Curitiba:
Jurua, 2012.
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mas sim que em condigdes normais ¢ semelhantes ndo
se agiria daquela forma.

Toda essa construc¢ao nao era alcancada no Brasil na
decada de 1970, motivo pelo qual o CPC anterior nem a
cogitava, falando simplesmente em litigar de ma-fé.

Confira-se que o art. 489, § 3° do CPC/15 determi-
na que a decisdo judicial deve ser interpretada a partir da
conjugacao de todos os seus elementos € em conformidade
com o principio da boa-fé.

Fica claro, assim, que ndo basta a boa-fé subjetiva
(auséncia de ma-fé) no processo, constituindo como ne-
cessaria a boa-fé objetiva (comportar-se da maneira que se
espera das pessoas).”? Exemplos para aferi¢ao da boa-fé ob-
jetiva sdo a vedacao ao comportamento contraditorio, a se-
guranca de comportamentos duradouros, o agir conforme
a confianca depositada, o dever de lealdade, de probidade
e de respeito, entre outros a serem configurados no caso
concreto.

Flavio Tartuce lembra que a boa-fé objetiva tem trés
funcdes que decorrem de sua origem legislativa no Codigo
Civil, a fung¢ao de interpretacdo (art. 113 CC), a de controle
(art. 187 CC) e a de integragao (art. 422 CC).? Isso signi-
fica que a tematica deve ser levada em conta no momento

22 Sobre o tema, leia: CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo
civil brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 7.

23 TARTUCE, Flavio. O novo CPC e o direito civil: impactos, didlogos e
interagdes. 2. ed. Sao Paulo: Editora Método, 2016. p. 40-44.
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de se interpretar um pedido (art. 322 CPC) e para basear a
sentenga (art. 489 CPC). Cabe, ainda, para controlar abusos
no processo, tais como lides temerarias e assédio judicial.
Serve, por fim, para integrar uma boa atuacao das partes
em todo o processo.

A descricao geral dos comportamentos que geram a
quebra da boa-fé, ainda que sob a rubrica de litigancia de
ma-fé, estao descritos no art. 80, com a sancdo de possivel
responsabilidade por perdas e danos (art. 79) e outras de-
terminadas pelo art. 81.

Ainda que os artigos mencionados falem da quebra de
boa-fé por autor e réu, a interpretacdo do art. 5° (CPC/15)
faz claro que “aquele que de qualquer forma participa do
processo” € obrigado a comportar-se conforme a boa-fé.
Isso envolve também magistrados, membro do ministério
publico, cartorarios, peritos, entre outros.

O assento constitucional do principio da boa-fé no
processo esta na constatacdo do devido processo legal que
ele auxilia a construir.?*

O dever de comporta-se conforme os primados da
boa-fé objetiva ao longo de todo o processo, liga-se de for-
ma umbilical com o dever de cooperacao, novidade legis-
lativa trazida pelo CPC 2015.

24 SANTOS, Leide Maria Gongalves. Boa-fé objetiva no processo civil:
a teoria dos modelos de Miguel Reale aplicada a jurisprudéncia brasileira
contemporanea. Curitiba: Jurua, 2012. p. 149-169.
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3.5 Dever de Cooperacao

A disposi¢do do art. 6° do CPC trata do dever de coo-
peracdo, que para alguns alemdes € principio, mormente
pela forca que se da naquele pais aos comportamentos soli-
darios e a solugdo compartilhada dos litigios. Anote-se que
o estilo cooperativo de condugdo do processo na Alemanha
¢ discutido desde 1877.%°

Nao escapou de critica a inser¢do desse dever na lei
processual, tendo em vista argumentos de que o processo
¢ combate e que ninguém vai auxiliar o outro a vencer a
demanda. Nada se espera no sentido de que alguém abra
mao de direito seu para ajudar o do outro.

O que se quer ¢ que as partes caminhem em sintonia
com o objetivo comum de que o processo seja finalizado
em tempo razoavel e com a melhor e mais eficaz prestagado
jurisdicional possivel.

Tanto isso ¢ verdade que o CPC portugués revela a
pretensao de que por meio da cooperagdo os litigantes al-
cancem brevidade, eficacia e justa composicao da lide.

O modelo cooperativo estd em sintonia com a
proposta democratica da Constitui¢do de 1988 (art.1°,
caput) e com o devido processo legal (art. 5°, LV). A
cooperagao faz nascer deveres de conduta para as par-

25 Sobre isso, e mais, vide: GREGER, Reinhard. Cooperagdo como
principio processual. In: Normas Fundamentais. Coord. Didier Junior,
Fredie; NUNES, Dierle; FREIRE, Alexandre. Salvador: Ed. Juspodium,
2016. p. 311-344.
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tes e para o juiz, uma vez que este deve ser paritario na
condugdo do processo, trazendo as partes para o dialo-
go edificante, cuja participagdo serd fundamental para
uma decisdo juridica e justa.

O que se pretende com a cooperagdo € que as partes e
0 Juiz se unam para propiciar um processo bem conduzido,
sem nulidades, com eficiéncia e com resultado. Nao signi-
fica abrir mao de direitos em prol do outro, mas de auxiliar
que o melhor direito seja predominante.*

Exemplos de cooperacdo estdo na concordancia com
a prova emprestada que evita a demora na producao pro-
batoria desnecessaria, no ndo arrolamento de testemunhas
com informagdes repetidas, na juntada de documentos a
disposicdo e que seriam requisitados via oficio, ou seja, as
partes auxiliam o juizo a julgar bem.

As partes esperam de seus advogados o maximo de
combatividade e sagacidade na busca pelo seu direito. Isso,
nada obstante, pode ser conseguido com urbanidade, pacifi-
cidade e alteridade. Advogados ndo sdo inimigos, mas pro-
fissionais comprometidos com o Direito e com a Justiga.

A cooperagao ¢, por fim, elemento a auxiliar na igual-
dade de tratamento das partes, pelo juiz.

26 Para José Miguel Garcia Medina: “O dever de cooperacao € inter-
subjetivo, dizendo respeito a deveres entre as partes, destas para com o
orgao jurisdicional, e também do 6rgéo jurisdicional para com as partes.” In:
MEDINA, José Miguel Garcia. Direito processual civil moderno. Sdo Paulo:
RT, 2015. p. 124.
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3.6 Paridade de Tratamento: Isonomia Processual

A igualdade de tratamento das partes no processo €
tema reservado ao art. 7° do CPC, no contexto das Normas
Fundamentais. Significa o prestigio ao exercicio dos direi-
tos e faculdades processuais propiciado pelo contraditério
substancial (e, portanto, efetivo).

Entenda-se aqui isonomia como paridade, para
além da necessidade de se distinguir igualdade de iso-
nomia. O que se quer neste texto um tanto pratico ¢ que
fique frisado o intuito da norma: tratar as partes de for-
ma a conceder os mesmos acessos que o sistema deter-
mina, com as mesmas oportunidades (e possibilidades)
de participagdo no processo.

Nao que se esteja a falar de tratamento idéntico, posto
que algumas pessoas tém prerrogativas legais, como por
exemplo os 1dosos, as criangas, € os adolescentes. Essa dis-
tingdo ¢ possivel a partir de argumentos racionais?’, deter-
minados na Constitui¢do quando da prioridade de trata-
mento a alguma populagio especifica.?®

Nem se duvide que este comando deriva do principio

27 Orienta Celso Antonio Bandeira de Melo que a isonomia absoluta
pode ser desconsiderada quando existirem argumentos racionais que
justifiquem diferenciar as situagdes. In: MELO, Celso Antonio Bandeira.
Conteudo juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2000. p. 38.

28 Sobre otema, vide: TONIN, Marta Marilia. Criancas, adolescentes, jo-
vens e idosos. In: Direito constitucional brasileiro: Constituigdes econémica
e social. Coord: CLEVE, Clémerson Merlin. Sdo Paulo: RT, 2014. p. 605.
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insculpido no art. 5° caput, da Constituicao: o principio da
igualdade. O que se pretende, portanto, € que aos envolvi-
dos no processo sejam possibilitadas as mesmas oportuni-
dades, os mesmos 6nus e as mesmas sangoes.

Busca-se alcangar semelhantes possibilidades de dia-
logo e de influéncia na relagdo processual, com vistas a
constru¢do da melhor e mais efetiva decisdo judicial.

Quando, por exemplo, o juiz defere a possibilidade
de prova a uma parte, deve abrir a mesma possibilidade
de demonstrac¢do para a outra. Da mesma forma, quando
0 juiz recebe em seu gabinete uma parte, deve aceitar o
agendamento também da outra.

Com esse comportamento, o magistrado terd a pos-
sibilidade de aplicar o direito ao caso concreto, tal qual
determina o art. 8° do CPC, respeitando a dignidade da
pessoa humana e os fins sociais da norma.

3.7 Fins sociais do processo e bem comum

O art. 8° do CPC replica o contetido do art. 5° da Lei
de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (antiga Lei
de Introducdo do Codigo Civil), orientando uma herme-
néutica social no exercicio do juiz em interpretar, integrar
e aplicar o Direito aos casos concretos.

Trata-se de conceber parametros principioldgicos que
orientem o julgador tanto na forma (para presidir o proce-
dimento), quanto na substancia (para decidir a lide).
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Essa orientagdo se densifica quando esclarece que ao
julgar o caso, atendendo aos fins sociais do ordenamento
juridico e as exigéncias do bem comum, o juiz deve res-
guardar e promover a dignidade, através da observagao da
proporcionalidade, da razoabilidade, da legalidade, da pu-
blicidade e da eficiéncia.

Em outras palavras, o art. 8° determina como atender
aos fins sociais € ao bem comum, visto que temas abertos
que demandam o preenchimento de seus sentidos atraves
da fundamentacao completa de cada qual dessas atitudes.

Atender aos fins sociais ¢ ao bem comum decorre do
objetivo constitucional do art. 1°, 111, que é construir uma
sociedade livre, justa e solidaria.

E para conseguir isso, deve-se agir para a conser-
vacdo da dignidade da pessoa humana, por meio dos
demais principios ali insculpidos, sempre, como adver-
te Lenio Luiz Streck, atuando com “padrdo racional de-
cisorio”, pois ndo ¢ dado ao juiz decidir conforme a sua
consciéncia, a sua escolha.”” Deve ele, repita-se, julgar
conforme o Direito. Vejamos cada qual dos principios
que devem nortear este agir.

O principio da dignidade da pessoa humana ¢ um
principio universal e que em sua 6rbita giram todos os de-
mais. E o verdadeiro nacleo dos direitos fundamentais.

29 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha conscién-
cia? 4. ed. rev. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013. p. 107-108.
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Até por isso, € de dificilima conceituacao e densifica-
cdo, tendo servido de base a toda sorte de argumento, no
mais das vezes superficiais e generalizantes. Deve-se evi-
tar fundamentar toda e qualquer situacao nesse principio,
sob pena de enfraquecer o fundamento se nao houver base
forte no fato, na demonstracao do caso concreto.

Nesse sentido, a licdo do jurista portugués Jorge Mi-
randa, que orienta compreender-se a dignidade como indi-
vidual e concreta.’® Considerando-se que precisa ser sempre
preenchido seu vazio normativo, deve sobre ela incidir a pro-
posta de trabalhar-se um fundamento para o fundamento.

Caso pratico de evidente aplicacdo do principio da
dignidade da pessoa humana ¢ a garantia do direito a satde.
O principio ¢ utilizado como fundamento para o acesso a
determinado medicamento (por exemplo) e vem completa-
do com a necessaria garantia do direito a vida do paciente.

Nao se fundamenta a dignidade em vao. E preciso ser
completo e demonstrar sua realizacdo concreta e indispen-
savel, v.g., a garantia da vida do paciente.

Sobre o principio da dignidade da pessoa humana,
por relevante, veja-se a ligado de Ingo Wolfgang Sarlet:

“Temos por dignidade da pessoa humana a qua-
lidade intrinseca e distintiva de cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito € con-
sideracao por parte do Estado e da comunida-

30 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 2 ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 1993. Tomo IV. p. 167.
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de, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que asseguram
a pessoa tanto contra todo e qualquer ato degra-
dante e desumano, como venham a lhe garan-
tir as condig¢des existenciais minimas para uma
vida saldéavel, além de propiciar e promover as
participacdo ativa corresponsavel nos destinos
da propria existéncia e da vida em comunhdo
dos demais seres humanos.”*!

O art. 8° ora em analise, determina que para resguar-
dar e promover a dignidade deve ser observada a propor-
cionalidade e a razoabilidade, além da legalidade, da publi-
cidade e da eficiéncia. Analise-se as duas primeiras.

A razoabilidade e a proporcionalidade sdo principios
cujos conceitos sao proximos, mas nao se confundem. O
razoavel € o que tem pertinéncia ao caso concreto a partir
de uma visao de logica estrutural, ou seja, € o que se ajusta
a situacao de fato, satisfazendo a pretensao do sujeito, nem
para mais, nem para menos.*?

J& a proporcionalidade, no dizer de Claudio Pereira
de Souza Neto e Daniel Sarmento, em leitura a Robert
Alexy, se completa em trés subprincipios: adequagao, ne-

31 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 22 ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 60.

32 Para José Miguel Garcia Medina: “Razoabilidade, de sua vez, diz res-
peito a compatibilidade entre meios e fins de uma medida. Atos imoderados
e abusivos, ferem a razoabilidade.” In: MEDINA, José Miguel Garcia. Direito
processual civil moderno. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 110.

192



cessidade e proporcionalidade em sentido estrito.>* A pro-
porcionalidade lida com direitos fundamentais cotejados,
ou seja, em comparacao, ao passo que a razoabilidade
analisa meios e fins.

Nesse duto de ideias, agir pautando-se pelo principio
da razoabilidade e pelo da proporcionalidade significa, em
termos praticos, exercitar o bom senso diante de cada caso
concreto, decidindo o rumo a seguir sem exageros, com
pertinéncia logica, certificando-se de que, diante das esco-
lhas possiveis, 0 menor prejuizo acontecera aos envolvidos
na atitude eleita.

O art. 8° do CPC ainda determina que a legalidade
deva ser objeto de obediéncia na realizagdo do ordena-
mento juridico em face dos fatos. Decorréncia do art.
5°, 11, da Constitui¢cdo de 1988, o principio estd vincula-
do a previsdo normativa expressa de um comportamen-
to ou uma abstencao.

Anote-se, ainda, que o juiz nao pode deixar de julgar
sob o argumento de falta de lei (art. 140 do CPC/15), de-
vendo buscar no restante do ordenamento a solu¢cdo mais
coerente ao caso posto a sua apreciacao.

Pode o julgador, ao contrario, deixar de aplicar a
lei em casos especificos e sob forte fundamentagao. Ve-

33 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito cons-
titucional: teoria, histéria e métodos de trabalho. 2. ed. Belo Horizonte: Edi-
tora Forum, 2014. p. 471.
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ja-se, resumindo o pensamento de Lenio Luiz Streck®,
algumas hipoteses:

I.
2.

Quando a lei for inconstitucional;

Quando for necessaria a resolugdo e antinomias
(identifica norma valida dentre as possiveis a ati-
vidade interpretativa);

Quando for necessaria a interpretagdo conforme a CF.

Quando houver a necessidade de interpretar pela
nulidade parcial sem redu¢ao de texto, que exclui a
incidéncia de determinadas hipdteses da aplicacao
da lei, sem mudar a literalidade.

Quando houver inconstitucionalidade com redu-
cdo de texto, diminuindo-se o sentido da expres-
sdo de lei.

Dessa forma, ¢ de se ponderar, nos casos concretos
em que se atue, se a aplicagao da lei ¢ adequada — sob o
ponto de vista da adequagao constitucional — a solu¢ao da
hipétese em discussdo, ainda que muitas vezes haja uma
aparéncia de legalidade.*

34 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicao, hermenéuti-
ca e teorias discursivas. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

35 Sobre o tema, leia a tese de doutoramento deste autor, sobre a possi-
bilidade de alcangar propriedade sem registro. In: Silva, Alexandre Barbosa
da. A propriedade sem registro: o contrato e a aquisi¢éo da propriedade imo-
vel na perspectiva civil-constitucional. Orientador: Eroulths Cortiano Junior.
— Curitiba, 2014. Acesse em: https://acervodigital.ufpr.br/handle/1884/36411
Acesso em 20/03/2018.
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Sobre o principio da publicidade, marque-se a vincu-
lagdo com os art. 5°, LX e 93, IX, da Constituicao de 1988,
art. 11 e 189 do CPC de 2015, vez que a transparéncia nos
atos do poder publico ¢ a regra. Somente ¢ possivel res-
tringir a publicidade nos processos em casos pontuais e
justificados pela protecdo a intimidade, regularidade do
processo, devidamente explicitados em lei.

Por fim, o principio da eficiéncia, descrito também no
art. 37 da Carta Maior, € comando geral para a administra-
¢do publica e sua intengao no CPC/15 ¢ determinar compor-
tamentos que promovam a agilidade na gestao processual.

A eficiéncia, portanto, tem ligagdo com a razoavel du-
ragdo do processo, mas, também, com a administracao do
judiciario, para que seja menos burocratico, mais econdomi-
co e mais acessivel.

De tudo o que se pretendeu tratar sobre o 8° do CPC,
frise-se, por fim, que o julgador deve ter em mente a neces-
sidade de, ao decidir, privilegiar a concretude do caso, mas
sempre atento aos resultados sociais de sua atuagao.

3.8 Contraditorio e Nao surpresa

O principio do contraditorio tem natureza constitucio-
nal (art. 5°, LV) e decorre do principio da isonomia (parida-
de de “armas”) e deve ser substancial. Em outras palavras,
ndo ¢ mais possivel simplesmente entender o principio
como o oportunizar a palavra no processo em resposta a
algum argumento (contraditério formal).
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O que a lei determina € que a parte realmente influencie
na decisdo por meio de sua participacao ativa no desenvolvi-
mento do processo. Quer-se que as manifestagcdes de autor e
réu sejam consideradas pelo juiz e auxiliem na formacao do
fundamento do julgado (contraditério substancial).

Nesse sentido, analise-se a licdo de Rui Portanova:

“Assim, ndo basta intimar a parte para manifestar-
-se, ouvi-la e permitir a produgdo de alegacgdes e
provas. Mais do que isso, o contraditorio tem que
ser pleno e efetivo, e ndo apenas nominal e formal.
Mais do que acolher as razoes das partes, o contra-
ditorio preocupa-se com o fato de estas influirem
efetivamente no convencimento do juiz e até criar
duvida em seu convencimento.*

Isso parece 6bvio, mas ndo € o que se percebe na atua-
¢do cotidiana no foro. Boa parte dos julgamentos sequer
analisam pedidos e provas produzidos nos autos. Todos os
argumentos devem influenciar e ter peso na decisdo. De-
vem ser analisados pelo juiz e acatados ou rechagados.

Um contraditério em que os argumentos das par-
tes sdo base para a sentenca, ¢ meramente formal e,
atualmente, deve servir de fundamento recursal para a
nulidade do julgado.

Outra nuance a ser considerada, nesse mesmo con-
texto, € o significativo art. 10 (CPC/15) que esclarece

36 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 6. ed. Porto alegre:
Livraria do Advogado, 2005. p. 161.

196



a impossibilidade de se decidir contra alguém que nao
teve oportunidade de manifestagdo. Havendo negativa
de intimag¢do ou falha nos mecanismos de justica que
impeca a parte de participar de cada fase do processo, a
formac¢ao da decisao esta viciada.

Tudo isso demonstra que sdo vedadas as ‘“decisdes
surpresa” (de “terza via”, na Italia), em que o juiz inova de-
cisoriamente sem a participacao dos atores do processo.’’

A oportunidade de dialogar e influenciar na de-
cisdo existe ainda que a matéria em debate seja unica-
mente de direito ou daquelas em que o juiz deva sobre
ela atuar de oficio.

O contraditorio, hoje, ¢ garantia dinamica e o nicleo
do processo, pois se apresenta como corolario do Estado
Democratico de Direito.

Nesse contexto de direito a ampla defesa e ao contra-
ditério € natural que se trate dos objetivos dessas manifes-
tagdes, ou seja, que sejam auxiliares na formagao do fun-
damento das decisoes. E sobre a obrigatoriedade de que as
decisoes sejam fundamentadas, veja-se o préximo topico.

3.9 Dever de Fundamentacao das Decisoes

Todos, absolutamente todos, os julgamentos dos
orgaos do Poder Judiciario devem ser fundamentados.

37 Sobre a vedacéo de decisbes surpresa, confira o julgado do STJ no
RECURSO ESPECIAL N° 1.676.027 — PR.
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Nao se pode mais falar, como outrora, em decisdes sim-

99 €6

ples de mero “indefiro”, “mantenho a decisdo por seus
proprios fundamentos”, “por economia, adoto como ra-
zdes de decidir a manifestacdo do MP” ou, ainda, me-

ras reprodugdes de letra de lei.

Essa determinagdo nao € nova ¢ ndo tem bergo no
CPC de 2015. Em que pese ja fosse determinagao cons-
titucional (art. 93, IX) e ja se existisse o dever de fun-
damentar no CPC de 1973, na pratica era ignorado por
alguns juizes.

O Estado Democratico de Direito impde limites
a atuacao de seus agentes, que devem agir invariavel-
mente nos limites da Constituicao e das normas juridi-
cas pautadas por ela, sempre de maneira fundamentada
técnica e faticamente.

O dever de fundamentar garante que a decisdo nao
serd arbitraria e propicia seu controle por meio de re-
curso. Além da garantia das partes, deve ser salientada
a funcdo politica da motivag¢ao dos atos judiciais, cujos
destinatarios sdo, também, todas as demais pessoas,
pois afere-se em concreto a imparcialidade do juiz, a
legalidade e a justica das decisoes.®

Luiz Guilherme Marinoni expde com clareza a im-
portancia da fundamentac¢do das decisoes:

38 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pelegrini; DI-
NAMARCO, Céandido Rangel. Teoria geral do processo. 12. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1996. p. 69.
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“A fundamentacdo das decisdes judiciais ¢ ponto
central em que se apoia o processo civil do Estado
Constitucional e constitui o pardmetro mais fiel da
reta observancia do direito ao contraditdrio como
dever ao didlogo no processo. A bem acabada
densifica¢do de seus contornos na legislagdo in-
fraconstitucional ¢ uma das tarefas fundamentais
dentro de um processo realmente preocupado com
a sua qualificagdo como justo.”*

A fundamentagdo das decisoes € a resposta ao que as
partes afirmaram no contraditério. E o resultado do dialo-
go ¢ da necessaria influéncia que as partes devem exercer
para o julgamento (contraditorio substancial), conforme se
percebe do art. 489, § 1°, IV do CPC.

Revela-se, também, como demonstracdo do que se
apreendeu das provas colhidas no processo, visto que o juiz
deve apreciar a prova e indicar as razoes de seu convenci-
mento, em conformidade com os art. 371 e 479 do CPC.

A decisdao fundamentada, igualmente, expressa como
o julgador interpretou e aplicou a norma ao caso posto a
submissao, justificando a elei¢ao do texto normativo a ser
usado em subsungdo, para conferéncia da adequagdo cons-
titucional e legal ao caso.

Exatamente por esse motivo ¢ que o art. 489, § 1° 1,
do CPC/15 torna nula a decisao que se limitar a indica-
¢do, a reprodugdo ou a parafrase de ato normativo, sem

39 MARINONI, Luiz Guilherme. O projeto do CPC: criticas e propostas.
Séao Paulo: RT, 2010. p. 128.
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explicar sua relagdo com a causa ou a questao decidida.
Nula também serd a decisao que se valer de normas de
conteudo aberto — exemplo do principio da dignidade da
pessoa humana — sem a adequada densificagdo, ou seja,
sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso,
a teor do inciso II do mesmo artigo.

Nao basta também invocar precedente ou enunciado
de sumula de tribunal sem identificar os fundamentos de-

terminantes a demonstrar que o caso se ajusta ao que a
corte decidiu (art. 489, § 1°,V, do CPC).

A fundamentacao correta e que atende a Constituigao
e ao CPC gera seguranga juridica (substancial), imparciali-
dade e confianga.

Pode-se resumir como uma adequada fundamenta-
¢do — uma fundamentagao racional — aquela que desenvol-
ve claramente os seguintes elementos: 1) deixa evidente o
motivo da escolha do argumento; 2) individualiza a norma
aplicada; 3) explica e qualifica as alegacoes de fato; 4) rea-
liza a ligacdo causal entre fato e norma; 5) esclarece os
motivos da conclusao.

A fundamentacdo coerente e racional, por fim, ¢
a que a parte do pressuposto constitucional, passa pela
analise da norma infraconstitucional, justifica a ade-
réncia desse conjunto normativo aos fatos em concreto
e desemboca na clara fixacdo da parte dispositiva da
decisao, sem deixar davidas.
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4. Consideracgoes finais

De tudo o que foi desenvolvido, ainda que sem a
pretensao de absoluta cientificidade, mas com o intuito
de uma tentativa de auxilio ao dia a dia do advogado,
quer-se deixar muito bem frisado que o processo civil
brasileiro atual ¢ constitucionalizado, ou seja, deve ser
um palco democratico que sirva para a efetivacdo das
necessidades das pessoas que procuram o judiciario vi-
sando a solucdao dos seus conflitos. Sem vaidades, sem
proprietarios, sem exclusao.

Cabe ao advogado manusear bem o “novo” conjunto
normativo processual a disposicao, influenciando na quali-
dade das decisoes judiciais e, sobretudo, no seu atributo de
entrega do direito prometido ao cliente.

E reitera-se: ¢ indispensavel que se busque alternati-
vas ao judiciario, criando-se uma cultura de ndo judicia-
lizacao do que for possivel, através das técnicas de conci-
liagdo, mediagdo e arbitragem. O judicidrio ¢ caro, lento e
burocratico, por mais que exista e esteja clara a boa vonta-
de de seus membros em alterar esse estado de coisas.

E passada a hora de parcela da advocacia compreen-
der que os honorarios podem (¢ devem) ser fixados, pela
via contratual, para a solu¢do do problema da parte e ndo
para unicamente ingressar em juizo. Ajuizar a¢des deve ser
a “ultima ratio”, quando nao se tem mesmo mais possibili-
dade de solucao extrajudicial.
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Essas atitudes viabilizam uma melhor prestacdo da
atividade advocaticia, bem como qualidade de vida para as
pessoas e seus advogados.

O CPC de 2015, portanto, procura abrir novos cami-
nhos e precisa ser visto com os olhos do novo, sem equi-
paragdes desnecessarias com o sistema anterior, sob pena
de nao evolucao de seus postulados. Com a participacao de
todos ¢ possivel que se torne instrumento de eficiéncia e de
coeréncia na aplicagdo do Direito.
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Resumo: O objetivo deste artigo ¢ analisar os refle-
xos do atual Codigo de Processo Civil (lei 13.105/2015) na
aplicacao da lei 11.101/2005, a qual regula a recuperagao
e faléncia de empresas. Para tanto, o artigo aborda a con-
tagem de prazos em dias uteis, as hipoteses de cabimento
de interposi¢ao de Agravo de Instrumento em processos
de Recuperagdo Judicial e de Faléncia e as hipoteses de
cabimento de interposicdo de Agravo de Instrumento em
decisoes relativas a Conflitos de Competéncia.
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uteis; Dias corridos; Agravo de Instrumento; Recuperagao
Judicial; Faléncia; Competéncia.

1. Introducao

A entrada em vigor do atual Codigo de Processo Civil
(lei 13.105/2015) trouxe reflexos as mais diversas areas do
direito, na medida em que regula o processo, instrumento
de realizacao do direito material.

O atual Codigo de Processo Civil previu, em seu art.
1.045, sua entrada em vigor “apos decorrido 1 (um) ano
da data de sua publicagdo oficial”. A publicagdo ocor-
reu no Diario Oficial da Unido em 17 de marco de 2015, e
apos divergéncias doutrindrias surgirem quanto a data de
vigéncia, a Ordem dos Advogados do Brasil consultou o
Conselho Nacional de Justiga, tendo este por seu Plenario
decidido que passaria a vigorar em 18 de margo de 2016'.

Portanto, no momento em que escrito o presente artigo,
o atual Codigo de Processo Civil esta prestes a completar
dois anos de vigéncia. Tal periodo compreendeu um espec-
tro razoavel de tempo para que surgissem controvérsias e de-
bates acerca da aplicabilidade dos mais diversos dispositivos
da nova norma, bem como para que alguns temas obtives-
sem o status de “pacificados” por doutrina e jurisprudéncia.

1 http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/81698-cnj-responde-a-oab-e-de-
cide-que-vigencia-do-novo-cpc-comeca-em-18-de-marco, acesso em
01.02.2018.
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Feito este introito, cuida-se, no presente artigo, da
analise de algumas implicagdes da atual legislacao proces-
sual sobre a lei 11.101/2005, a qual “Regula a recuperagao
judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da
sociedade empresaria’.

A pratica forense no campo recuperacional e falén-
cial revelou, ao nosso sentir, trés temas que se destaca-
ram, a partir da vigéncia do novo Cddigo de Processo
Civil, quando se fala de aplicacao da atual legislacao pro-
cessual as Recuperacgdes Judiciais e Faléncias, e ¢ deles
que se tratara adiante.

O primeiro, e que provavelmente afeta mais areas do
direito, ¢ a contagem dos prazos em dias Uteis. O segundo
¢ a questdo da aparente irrecorribilidade das decisdes in-
terlocutorias em processos de Recuperagdo Judicial e de
Faléncia. O terceiro, que a principio nao parece ter relagdo
direta com o tema da recuperacdo judicial mas em verda-
de tem larga comunicacao, ¢ a inexisténcia de previsao de
cabimento de Agravo de Instrumento face a decisdes inter-
locutérias referentes a defini¢ao de competéncia.

2. Contagem dos prazos em dias tteis

A lei 11.101/2005 traz em seu bojo diversos prazos,
como por exemplo o prazo de stay (suspensdo das acoes
e execugdes em face do devedor, na forma do art. 6°), o
prazo para apresentagdo de impugnacoes e habilitagdes ao
Administrador Judicial (art. 7°. § 1°), o prazo para apre-
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sentagdo de impugnagdes ¢ habilitagdes judiciais (art. 8°,
caput), entre muitos outros.

Todavia, a le1 11.101/2005 nada diz acerca de como
se deve dar a contagem dos prazos processuais e, portanto,
aplica-se a regra segundo a qual a lei geral (neste caso o
atual Codigo de Processo Civil) € aplicada de forma suple-
tiva e subsididria.

Pois bem. O atual Codigo de Processo Civil consigna,
em seu art. 219, caput, que “na contagem de prazo em dias,
estabelecido por lei ou pelo juiz, computar-se-do somente
os dias uteis”.

A partir de tais premissas, a jurisprudéncia passou a
entender pela possibilidade de contagem dos prazos da lei
11.101/2005 em dias uteis, com algumas ponderagdes.

Visando uma analise das interpretacdes dadas a este
tema, reputamos pertinente buscar inspiracao em decisoes
de primeira instancia, em especial aquelas proferidas pelas
Varas Especializadas da cidade de Sao Paulo. Isto porque
tratam-se dos magistrados ha mais tempo especializados
no pais, e 14 tramitam as Recuperacdes Judiciais mais com-
plexas e vultosas, em termos de passivo, do Brasil.

Ademais, sdo os Juizos de primeira instancia os pri-
meiros a se depararem e enfrentarem questdoes novas na
area das recuperacoes judiciais, como a aplicabilidade do
atual Cddigo de Processo Civil, o que transforma suas de-
cisoes em “obras de referéncia”.
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Assim, sobre o tema, nos parece que deve ser en-
frentado através da andlise de cada prazo previsto na lei
11.101/2005, tal qual decidido nos autos de recuperagao ju-
dicial 1080871-98.2017.8.26.0100 (Grupo Heber), da 1* Vara
de Faléncias e Recuperacdes Judiciais de Sdo Paulo, onde
o magistrado Jodo de Oliveira Rodrigues Filho consignou:

Diz o art. 219, “caput”, do NCPC que “na conta-
gem de prazo em dias, estabelecido por lei ou pelo
juiz, computar-se-ao somente os dias uteis”.

Nesse sentido, tem-se que todos 0s prazos proces-
suais previstos na Lei n° 11.101/05, previstos em
dias, deverao ser contados em dias Uteis.

]

Entretanto, deve-se atentar que regra do art. 219 do
NCPC aplica-se apenas a prazos processuais € que
sao contados em dias. Nesse sentido, as situagoes
tratadas abaixo ndo estdo abrangidas pela nova
forma de contagem de prazo.

Os prazos estabelecidos na lei ou no plano de recu-
peracdo judicial para cumprimento das obrigacdes
e pagamento dos credores nido sdo considerados
prazos processuais e, portanto, ndo sdo atingidos
pela regra do art. 219 do NCPC. Assim, por exem-
plo, o prazo estabelecido no art. 54, §unico, da
LRF, para pagamento de créditos trabalhistas deve
continuar a ser contado em dias corridos.

Os prazos previstos em horas, meses ou anos
também nao sdo atingidos pela regra do art. 219
do NCPC, vez que a nova forma de contagem de
prazos se aplica apenas e tdo somente aos prazos
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contados em dias. Portanto, por exemplo, o prazo
de fiscalizacdo do cumprimento do plano de recu-
peracdo judicial, previsto no art. 61 da LRF, conti-
nua sendo de dois anos, sem qualquer alteragdo na
forma de sua contagem.

Questao interessante surge em relagdo ao prazo de
suspensao das acdes e execugdes ajuizadas contra
a empresa em recuperacao judicial (automatic stay).

O prazo de 180 dias de suspensdo das acdes e exe-
cugdes movidas contra a recuperanda (automatic
stay), previsto no art. 6° §4° e no art. 53, I1I, ambos
da LRF, deve ser considerado, tecnicamente, como
prazo material. Isso porque, esses dispositivos nao
determinam tempo para a pratica de ato proces-
sual. Assim, em tese, tal prazo ndo seria atingido
pela nova regra do art. 219 do NCPC.

Entretanto, deve-se considerar que o prazo de au-
tomatic stay tem origem na soma dos demais pra-
zos processuais na recuperagao judicial. O prazo
de 180 dias foi estabelecido pelo legislador, levan-
do em considera¢do que o plano deve ser entregue
em 60 dias, que o edital de aviso deve ser publica-
do com a antecedéncia minima, que os interessa-
dos tem o prazo de 30 dias para a apresentacao de
objecoes e que a AGC deve ocorrer no maximo em
150 dias. A lei considerou, ainda, que o prazo para
apresentacao da relagdo de credores do adminis-
trador judicial seria de 45 dias apds o decurso do
prazo de 15 dias para a apresentacao das habilita-
¢oes e divergéncias administrativas. Nesse sentido,
a intencao do legislador foi estabelecer um prazo
justo e suficiente para que a recuperanda pudesse
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submeter o plano de recuperagdo judicial aos seus
credores ja classificados de forma relativamente
estavel, vez que promovida a analise dos créditos
pelo administrador judicial e para que o juizo pu-
desse fazer sua andlise de homologacdo ou rejei-
¢do. Vale dizer, foi a soma dos prazos processuais
que determinou o prazo de 180 dias de suspensao
das acdes e execugdes contra a empresa devedora.

A teoria da superagdo do dualismo pendular afir-
ma que a interpretacdo das regras da recuperagao
judicial ndo deve prestigiar os interesses de credo-
res ou devedores, mas a preservagao dos beneficios
sociais e econdomicos que decorrem da manutencao
da atividade empresarial saudavel. Nesse sentido,
diante das varias possibilidades interpretativas ofe-
recidas pela técnica juridica, deve-se acolher como
a mais correta aquela que prestigiar de forma mais
importante a finalidade do instituto da recuperacao
judicial. No caso, o prazo do automatic stay nao se
estabelece em fungao da protegao dos interesses de
credores, nem da devedora. A razdo de existir da
suspensao das acoes e execucdes contra o devedor
¢ viabilizar que a negociagdo aconteca de forma
equilibrada durante o processo de recuperagao ju-
dicial, sem a pressdo de credores individuais contra
os ativos da devedora que devem ser preservados
para o oferecimento de plano de recuperagdo ju-
dicial que faga sentido economico como forma de
proteger o resultado final do procedimento, qual
seja, a preservacao dos beneficios econdmicos e
sociais decorrentes da manutencao das atividades
da devedora (empregos, recolhimento de tributos,
circulacao de bens, produtos, servigos e riquezas).
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Diante disso, a interpretagdo de que o prazo de
automatic stay deva ser contado em dias corridos,
quando os demais prazos processuais na recupera-
¢do judicial se contardo em dias uteis, podera levar
a inviabilidade de realizagao da AGC e da analise
do plano pelos credores e pelo juizo dentro dos 180
dias. Em consequéncia, duas situagdes igualmente
indesejaveis poderdo ocorrer: o prazo de 180 dias
serd prorrogado pelo juizo como regra quando a
lei diz que esse prazo ¢ improrrogével e a juris-
prudéncia do STJ diz que a prorrogacado ¢ possivel,
mas deve ser excepcional; ou o juizo autorizard o
curso das agdes e execugoes individuais contra a
devedora, em prejuizo dos resultados uteis do pro-
cesso de recuperagdo judicial.

Nesse sentido, tendo em vista a teoria da supera-
¢ao do dualismo pendular, a circunstancia de que o
prazo do automatic stay ¢ composto pela soma de
prazos processuais e a necessidade de preservagao
da unidade l6gica da recuperacao judicial, conclui-
-se que também esse prazo de 180 dias deve ser
contado em dias Uteis.

A interpretacdo acima transcrita nos parece a mais
razoavel, criando-se “regra” no sentido de que prazos pro-
cessuais, desde que contados em dias, devem ser contados
em dias uteis, e prazos materiais contados em dias devem
ser contados em dias uteis acaso revelem-se ser a soma de
outros prazos, estes processuais.

E interessante destacar que parece ser via de regra
reconhecido por doutrina e jurisprudéncia que o prazo do
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stay ¢ a soma de outros prazos de natureza processual, na
medida em que no periodo do stay o devedor deve praticar
diversos atos de natureza processual, sendo que os prazos da
lei 11.101/2005 foram pensados com este viés, para que seja
possivel a superacdo da crise econdmico-financeira do deve-
dor. O professor André Pagani de Souza ainda pontua que*:

Nesse sentido, em artigo publicado no jornal
“Valor Economico” de 31.05.2016 sob o titulo
“A recuperacdo judicial e o novo CPC”, ensina
o mestre Manoel Justino Bezerra Filho que “(...)
ja4 o prazo previsto no paragrafo 4° do art. 6°,
embora material (ou misto), depende, sem du-
vida, da contagem de outros prazos de natureza
processual e, por isto, este seria o tipico prazo
material relativo, pois serd completado a partir
de uma séria de atos processuais, para os quais
o prazo serd contado em dias tuteis”.

Assim, o que se propde é que o prazo de sus-
pensao a que se refere o § 4° do art. 6° da LREF
seja contado em dias Uteis pois tem natureza
mista e, apesar de impactar no direito material,
foi criado pelo legislador para tornar possivel a
pratica de uma série de atos processuais dentro
dos 180 (cento e oitenta dias).

Todavia, conquanto a jurisprudéncia tenha estabele-
cido certo consenso em relagdo a contagem em dias Uteis
em referéncia aos prazos da lei 11.101/2005 que sdo pro-

2  http://www.migalhas.com.br/CPCnaPratica/116,M1259327,11049-Natu-
reza+do+prazo+de+180+dias+de+suspensao+das+acoes+e+execucoes,
acesso em 02.02.2018.
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cessuais € sao contados em dias, ha ainda dissenso acerca
do prazo do stay, sendo comum encontrarem-se decisdes
que ndo autorizam seu computo em dias corridos por se
tratar de prazo material, ainda que derivado da soma de
prazos processuais’.

3 STAY PERIOD - PRAZO EM DIAS CORRIDOS

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECUPERACAO JUDICIAL. SUSPENSAO
DO CURSO DAS ACOES E EXECUCOES PELO PRAZO DE 180 DIAS.
NATUREZA MATERIAL DO STAY PERIOD. CONTAGEM EM DIAS ININ-
TERRUPTOS.

1. Preambularmente, releva ponderar que o prazo suspensivo previsto no
art. 6°, § 4°, da Lei n.° 11.101/05, possui evidente cunho material, embora a
Lei de Recuperacéao Judicial de Faléncias tenha disposi¢cdes de ambas as
naturezas, tanto processual como material.

2. Portanto, em razédo de o prazo em tela ter natureza material, deve ser
contado em dias corridos e ndo apenas em dias Uteis, conforme a meto-
dologia introduzida pelo novel Cédigo de Processo Civil, prevista em seu
art. 219. Ademais, a norma processual precitada afasta expressamente a
possibilidade de cémputo de prazo material apenas em dias uteis, ao es-
tabelecer em seu § 1° que, o disposto neste artigo aplica-se somente aos
prazos processuais.

3. Releva ponderar, ainda, que a lei especial precitada tem incidéncia ime-
diata no caso em andlise, aplicando-se o diploma processual geral apenas
na lacuna daquela e de forma subsidiaria, o que nao é o caso dos autos.
Dado provimento ao agravo de instrumento. (Agravo de Instrumento N°
70072927510, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Jorge Luiz Lopes do Canto, Julgado em 28/06/2017).

(TJ-RS - Al: 70072927510 RS, Relator: Jorge Luiz Lopes do Canto, Data de
Julgamento: 28/06/2017, Quinta Camara Civel, Data de Publicacao: Diario
da Justiga do dia 03/07/2017).

Recuperacéo judicial. Contagem do prazo do stay period previsto no art. 6°,
§ 4° da Lei n® 11.101/2005. Prazo de natureza material. Contagem que deve
ocorrer em dias corridos e nao em dias uteis. Inaplicabilidade do art. 219
caput do CPC/2015. Precedentes desta C. Camara. Decisdo reformada.
Agravo provido.

(TJSP; Agravo de Instrumento 2047108-98.2017.8.26.0000; Relator (a):
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Outrossim, valido citar decisdo recente, proferida em
09.02.2018 na Recuperacgao Extrajudicial de TPI - TRIUN-
FO PARTICIPACOES E INVESTIMENTOS S.A. e outros
(autos 1071904-64.2017.8.26.0100, da 2* Vara de Faléncias
e Recuperacoes Judiciais de Sao Paulo), onde o magistra-
do Marcelo Barbosa Sacramone, ao homologar o Plano de
Recuperagao Extrajudicial, aplicou a contagem de prazos,
indistintamente, em dias uteis, asseverando:

Prazo em dias uteis para o procedimento da recu-
peracdo extrajudicial.

Fls. 8332: houve a aplicagdo analdgica do prazo de
suspensado de recuperacao judicial aos credores su-
jeitos ao plano de recuperagdo extrajudicial. Com o
advento do novo CPC, que estabelece a contagem
dos prazos em dias uteis (art. 219), e ndo haven-
do na LRF uma regra especifica sobre contagem
de prazos em dias corridos, o novo regime geral ¢
o que deve ser aplicado aos atos do procedimento
da recuperagdo judicial e, por analogia, também
ao procedimento de recuperacao extrajudicial, por
for¢a do art. 189 da LRF.

Consequentemente, o prazo de suspensdo das
acoes e execugoes (“stay period”), conforme deci-
dido anteriormente, devera ser o de 180 dias uteis.

Sem buscar exaurir o tema, elaboramos tabela de pra-
zos, destacando que a tabela traz apenas os prazos mais re-

Alexandre Marcondes; Orgdo Julgador: 22 Camara Reservada de Direito
Empresarial; Foro Central Civel - 12 Vara de Faléncias e Recuperagdes Ju-
diciais; Data do Julgamento: 03/08/2017; Data de Registro: 03/08/2017)
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levantes da lei 11.101/2005 e que a indicagdo do carater do
prazo — se processual ou material — ndo consta na legisla-
¢do e baseia-se nas interpretagdes comumente encontradas
em doutrina e jurisprudéncia, havendo casos de prazos que
sdo processuais e que ndo sao contados em dias uteis (visto
que contados em horas ou anos):

Art. (lei Prazo Carater do Prazo Contagem
11.101/2005)
Art. 6°, § 4° 180 dias - Stay Processual Dias uteis
15 dias - prazo para ha-
Art. 7°, §1° bilitagéo e/ou divergéncia Processual Dias uteis

administrativa

45 dias - prazo para o admi-
Art. 7°, §2° nistrador judicial apresentar Processual Dias uteis
arelagéo de credores

10 dias - prazo para apresen-
Art. 8°, caput tagéo de habilitagcdes e/ou Processual Dias uteis
impugnacdes judiciais

05 dias - prazos previstos na
Arts. 11 e 12 regulagéo do procedimento Processual Dias uteis
das impugnacgdes de crédito

05 dias - prazo para publi-
Art. 18, par. Unico cagao do quadro geral de Processual Dias uteis
credores

15 dias - prazo de antece-
déncia minima de publicagéo L
Art. 36, caput . . ~ Processual Dias uteis
do edital de realizagao da as-

sembleia geral de credores

05 dias - prazo de intervalo
o minimo entre a primeira e a U
Art. 36, inciso | ~ Processual Dias uteis
segunda convocagéao da as-

sembleia geral de credores
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24 (vinte e quatro) horas
- prazo para o credor que
deseja ser representado na

trabalhistas

assembleia geral por manda- Horas
Art. 37, § 4° S geralp Material .
tario ou representante legal corridas
entregar ao Administrador
Judicial documento habil que
comprove seus poderes
48 (quarenta e oito) horas
- prazo para lavratura e Horas
Art. 37,§ 7° . ) Processual .
entrega ao juiz do contido corridas
em assembleia geral
60 dias - prazo para apresen-
Art. 53, caput tagédo do Plano de Recupera- Processual Dias uteis
¢éo Judicial
30 dias - prazo para apresen-
Art. 55, caput tacédo de objegao ao plano Processual Dias uteis
de recuperacéo judicial
150 dias — prazo maximo
Art. 56, § 1° para a realizagdo da assem- Processual Dias uteis
bleia geral de credores
02 anos - prazo de fiscali- . .
~ ) ) Dias corri-
Art. 61, caput zagao do cumprimento do Material dos
plano de recuperagéo judicial
01 ano — prazo maximo de ) .
) Dias corri-
Art. 54, caput pagamento dos credores Material dos

3. A aparente irrecorribilidade das decisdes in-
terlocutorias em processos de Recuperaciao Judicial
e de Faléncia

O art. 1.015 do atual Cédigo de Processo Civil prevé
hipoteses taxativas de cabimento de Agravo de Instrumen-
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to*. Desde a vigéncia do atual CPC, nao houve relevan-
te dissenso quanto a taxatividade do rol, tendo a doutrina
convergido para tal interpretagao.

Assim, sob 0 aspecto estritamente legal, a partir da
vigéncia do atual Codigo de Processo Civil, ndo € cabivel
a interposi¢do de Agravo de Instrumento em face de de-
cisOes proferidas em processos de Recuperacao Judicial e
de Faléncia, salvo as expressas excecoes previstas na lei
11.101/2005, na medida em que o inciso XIII do art. 1.015
traz a previsdao de cabimento em “outros casos expressa-
mente referidos em lei”.

Diante disto, a principio caberia Agravo de Instru-
mento apenas nas hipdteses expressamente previstas na

4 Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocuto-
rias que versarem sobre:

| - tutelas provisorias;

Il - mérito do processo;

Il - rejeicdo da alegagao de convencao de arbitragem;

IV - incidente de desconsideragao da personalidade juridica;

V - rejeicdo do pedido de gratuidade da justica ou acolhimento do pedido
de sua revogagao;

VI - exibigdo ou posse de documento ou coisa;

VII - exclusdo de litisconsorte;

VIII - rejeicéo do pedido de limitagc&o do litisconsorcio;

IX - admissao ou inadmisséao de intervengéao de terceiros;

X - concesséao, modificagdo ou revogagao do efeito suspensivo aos embar-
gos a execugao;

XI - redistribuigdo do 6nus da prova nos termos do art. 373, § 10;

XIl - (VETADO);

Xl - outros casos expressamente referidos em lei.

Paragrafo unico. Também cabera agravo de instrumento contra decisdes
interlocutérias proferidas na fase de liquidagao de sentenga ou de cumpri-
mento de sentenga, no processo de execugao e no processo de inventario.
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lei 11.101/2005, a saber: aquelas do art. 17, caput’, do art.
59, § 2% e do art. 100".

Antes de se discutir o acerto da opcao legislativa, cabe
reconhecer que o atual CPC tornou algumas decisdes ndo
recorriveis de modo auténomo e imediato, mas ndo pre-
tendeu torna-las efetivamente irrecorriveis. O renomado
processualista Eduardo Talamini ensina que tais decisdes
nao sdo efetivamente “irrecorriveis”, mas apenas tem sua
possibilidade de revisdo postergada®:

Desse panorama extrai-se que existem inimeras
outras questdes resolvidas na fase cognitiva, me-
diante interlocutdria, que ndo comportam agravo
de instrumento, pois nao estdo elencadas no rol
do art. 1.015 nem ha qualquer outra previsao legal
expressa. Tais situacdes ndo sao acobertadas pela
preclusdao, podendo ser suscitadas em preliminar
de apelagdo ou nas contrarrazoes (art. 1.009, § 1.°).

H4 um fundamento logico para tal op¢do, consa-
grada no § 1° do art. 1.009 do CPC/2015 (“4s questoes
resolvidas na fase de conhecimento, se a decisdo a seu
respeito ndo comportar agravo de instrumento, ndo sao

5 Art. 17. Da deciséo judicial sobre a impugnagao cabera agravo.

6 Art.59.[.]

§ 2° Contra a decisao que conceder a recuperagao judicial cabera agravo,
que podera ser interposto por qualquer credor e pelo Ministério Publico.

7 Art. 100. Da decisdo que decreta a faléncia cabe agravo, e da sentenca
que julga a improcedéncia do pedido cabe apelagéo.

8 Em http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1236240,41046-Agra-
vo+de+instrumento+hipoteses+de+cabimento+no+CPC15, publicado em
21.03.2016, acesso em 01.02.2018.
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cobertas pela preclusdao e devem ser suscitadas em pre-
liminar de apelacgdo, eventualmente interposta contra a
decisdo final, ou nas contrarrazoes”), a saber, a redugdo
da litigiosidade em primeira instincia, possibilitando o
tramite mais célere das demandas e sendo assim uma for-
ma de se alcancar a promessa constitucional de duracao
razoavel do processo (CF, art. 5°, LXXVIII).

Assim, como dito, o art. 1.015 do atual CPC nao pre-
tendeu tornar algumas decisdes interlocutérias irrecorri-
veis, mas somente passiveis de revisdo em sede de ape-
lacao civel, prevendo a irrecorribilidade em separado das
decisoes interlocutorias.

Quando determinada demanda ndao admite a inter-
posicao de apelacao civel, ndo admitir a interposicao de
agravo de instrumento face as decisdes interlocutorias
proferidas em tal demanda acabaria por torné-las irrecor-
riveis, contrariando a ldgica sistémica do atual Cédigo de
Processo Civil.

Diante deste fato, a pratica pds-vigéncia do atual
CPC revelou uma opc¢ao equivocada do legislador, visto
que, em uma leitura estrita, mesmo sem assim pretender,
teria tornado irrecorriveis as decisdes proferidas no pro-
cesso de recuperacdo judicial e faléncia. Ora, se de uma
sentenca caberd apelagdo e se “As questoes resolvidas na
fase de conhecimento, se a decisdo a seu respeito ndo
comportar agravo de instrumento, ndo sdao cobertas pela
preclusdo e devem ser suscitadas em preliminar de ape-
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lagdo, eventualmente interposta contra a decisdo final,
ou nas contrarrazoes” (atual CPC, art. 1.009, § 1°), como
seria recorrivel uma decisdo em um processo onde nao
havera nova sentenca, como a faléncia (salvo a sentenca
de encerramento, proferida depois de finalizada a arreca-
dagdo dos ativos e depois de pagos os credores, conforme
art. 156 da lei 11.101/2005, quando sera inviavel rever de-
cisoes interlocutorias anteriores).

Assim, a jurisprudéncia passou a interpretar que o pa-
ragrafo unico do art. 1.015 do atual CPC, ao prever o ca-
bimento de Agravo de Instrumento contra decisdes inter-
locutdrias proferidas no processo de execucao, abrange o
processo de faléncia, tido como uma “execucado coletiva’™.

Portanto, em relacdo a faléncia, a jurisprudéncia que
vem se consolidando € no sentido de ser cabivel agravo de
instrumento contra qualquer decisdo interlocutoria proferi-
da no processo de faléncia'.

9 O classico autor falencista José da Silva Pacheco realga o carater exe-
cutdrio da sentenca falimentar ao afirmar que pelo conteudo e eficacia da
sentenca pode-se concluir que se tratara de uma sentenca executiva (PA-
CHECO, José da Silva. Processo de recuperacéo judicial, extrajudicial e fa-
léncia. 32 Ed. Rio de janeiro: Forense, 2009, p. 305). Diz ainda o renomado
escritor, em outra obra de referéncia, que “Os credores da massa passam a
ser credores, apos a faléncia, em virtude dos atos e operagcdes necessarias
ou uteis a que se leve a bom termo a execugao coletiva [e] A faléncia, como
execugao coletiva universal, abrange todos os bens e todos os credores
existentes a data da faléncia. Sao todos credores pré-existentes, credores
da faléncia (PACHECO, José da Silva. Processo de Faléncia e Concordata.
v. lll. Arts. 124 a 217. 2.ed. p. 862).

10 A principio, o rol constante do art. 1.015 do CPC/2015 pode levar a
conclusdo apressada de ndo cabimento do Agravo de Instrumento contra
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Em relacdo a recuperagao judicial, o mesmo pro-
blema surgiu apos a vigéncia do CPC atual. H4 temas
decididos ao longo do processo que devem permitir re-
visdo imediata por instancia superior, mas o art. 1.015
do atual CPC afastaria tal possibilidade recursal. O
exemplo classico ¢ a decisdao que prorroga o stay, deci-
sdo bastante comum, a despeito de o § 4° do art. 6° da
lei 11.101/2005 estatuir que “Na recuperagdo judicial, a
suspensdo de que trata o caput deste artigo em hipotese
nenhuma excederd o prazo improrrogavel de 180 (cen-
to e oitenta) dias contado do deferimento do processa-
mento da recupera¢do’.

Além disso, o art. 59, § 2° da lei 11.101/2005 pre-
vé que “Contra a decisdo que conceder a recuperagdo
judicial cabera agravo, que poderd ser interposto por
qualquer credor e pelo Ministério Publico”. Tém-se ai
dois problemas.

Primeiramente mesmo que qualquer credor ou o Mi-
nistério Publico possam interpor agravo de instrumento,
ainda assim estariam obstados de discutir decisdes inter-

decisbes proferidas em processo de recuperacéo judicial, exceto aquelas
expressamente previstas na lei 11.101/2005. A exemplo dos artigos 17, e 59,
§2°, da LRE., por forga do inciso Xlll do dispositivo em questao;. Entretanto,
reputo razoavel a construgdo doutrinaria segundo a qual, para efeito de
cabimento do Agravo de Instrumento, muitas das decisdes proferidas nos
processos de recuperacao judicial guardam, por analogia, estreita simili-
tude com aquelas proferidas na fase de cumprimento de sentenga stricto
sensu e, consequentemente, atraem a incidéncia do paragrafo unico do art.
1.015 do CPC/2015; (TJPE; Al 0013898-76.2016.8.17.0000; Rel. Des. Can-
dido José da Fonte Saraiva de Moraes; Julg. 8/3/2017; DJEPE 22/3/2017)
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locutdrias anteriores, na medida em que tais decisdes sao
passiveis de suscitagdo em preliminar de apelagdo e ndo de
agravo de instrumento.

Em segundo lugar, o art. 59, §2 ° da lei 11.101/2005
nao legitima a sociedade empresaria em recuperagdo ju-
dicial a interpor agravo de instrumento face a decisao que
concede sua recuperacao judicial. Nao obstante, ¢ comum
que a decisdo que concede a recuperacao judicial homolo-
gue o plano de recuperacdo judicial aprovado em Assem-
bleia de Credores mas declare a nulidade de determinadas
clausulas, mesmo que aprovadas, ao realizar o controle de
legalidade. Ha, nesta hipdtese, claro interesse recursal por
parte do devedor, mas em tese este estaria impedido de
recorrer via agravo de instrumento.

A jurisprudéncia patria tem resolvido o problema
simplesmente aceitando a interposi¢do do agravo de
instrumento, sem maiores questionamentos'', ou en-
frentando o tema e entendendo pelo cabimento amplo

11 Preliminar de ndo conhecimento do recurso, suscitada pelo ministé-
rio publico (procuradoria de justica), firme na auséncia de previsao legal.
Rejeicdo. Causa regida pelo novo codigo de processo civil. Hipéteses pre-
vistas no seu art. 1.015, paragrafo unico, que ndo admitem a apelacao.
Impossibilidade de incidéncia do art. 1.009, §§ 1° e 2°, do mesmo diploma
legal. Dispositivos que devem ser interpretados em conformidade com a lei
Federal 11.101/2005. Cabimento do agravo de instrumento, sempre que a
deciséo agravada puder comprometer o soerguimento da empresa ou tra-
zer prejuizo aos credores. Precedente do e. Tribunal de justica do estado de
Séo Paulo. (TJRJ; Al 0066126-71.2016.8.19.0000; Rio de Janeiro; Décima
Quarta Camara Civel; Rel. Des. Gilberto Campista Guarino; Julg. 5/7/2017;
DORJ 07/07/2017; Pag. 419).
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do agravo de instrumento, o fazendo ao conferir inter-
pretacdo extensiva a enumeracao taxativa do art. 1.015
do atual CPC", e consignando que entendimento diver-
so levaria a irrecorribilidade das decisdes interlocutd-
rias, o que nao se admite seja sob o prisma processual,
seja sobre o prisma constitucional'.

Como argumento secundario a autorizar o cabi-
mento do agravo de instrumento contra qualquer de-
cisdo interlocutoria no processo de faléncia ou de re-
cuperagao judicial, estdo os incisos I e II do art. 1.015
do atual CPC (“Cabe agravo de instrumento contra as
decisoes interlocutorias que versarem sobre: [...] tute-
las provisorias [e] mérito do processo,”).

12 Note-se que a interpretacao extensiva nao viola o carater taxativo do
rol do art. 1.015 do atual CPC, como pontua a professora Teresa Arruda Al-
vim ao aduzir que “no entanto, apesar de se tratar de enumeracgao taxativa,
nada impede que se dé interpretagao extensiva aos incisos do art. 1015.
Por isso, € que, muito provavelmente, as exigéncias do dia a dia fardo com
que surjam outras hipéteses de cabimento de agravo, que ndo estao previs-
tas expressamente no art. 1015, mas podem-se considerar abrangidas pela
via da interpretacdo extensiva.” (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CON-
CEI(;AO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO; Leonardo Ferres da Silva; e MELLO,
Rogério Licastro Torres de. Primeiros Comentéarios ao Novo Cédigo de Pro-
cesso Civil. Sdo Paulo: RT, 2016. p. 1614.)

13 AGRAVO INTERNO. Violagéo ao principio da dialeticidade. Ausén-
cia. Recurso que embora reapresente argumentos ja expendidos, se vol-
ta contra a decisdo agravada. Recuperacéo judicial. Processo que visa a
preservagao da empresa, por meio de plano de execugao concursal das
obrigagdes do devedor. Cabimento de agravo de instrumento. Interpretagéo
extensiva do paragrafo unico, do art. 1.015, do CPC. Possibilidade. Recurso
provido. (TJPR; Rec. 1617783-8/02; Arapongas; Décima Oitava Camara Ci-
vel; Rel. Des. Vitor Roberto Silva; Julg. 7/6/2017; DJPR 26/6/2017; Pag. 508)
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A decisdo que defere o processamento da recuperagao
judicial e concede o stay (suspensao das acdes e execucoes
em face do devedor, na forma do art. 6° da lei 11.101/2005)
¢ revestida de cautelaridade, na medida em que defere o
pedido inicial, o qual por sua vez traz a exposi¢ao das cau-
sas concretas da situagdo patrimonial e das razoes da crise,
pedindo prote¢ao judicial (demonstracao de fumus boni iu-
ris € periculum in mora). A decisdo que prorroga o stay €
uma decisdo cautelar relacionada a utilidade (tutela caute-
lar de urgéncia). Assim, em relagdo a essas decisoes, cabe
agravo de instrumento, além dos demais fundamentos, na
medida em que versam sobre “tutelas provisorias”.

As demais decisdes interlocutorias proferidas em pro-
cessos de faléncia e de recuperacao judicial podem ser ti-
das como decisdes de “mérito do processo”, sendo também
agravaveis, portanto.

Finalizando, o tema parece ter encontrado consen-
so em agosto de 2017, quando elaborados os enuncia-
dos da I Jornada de Direito Processual Civil (na qual
participaram ministros do Superior Tribunal de Justi-
ca e processualistas renomados), € onde se aprovou o
Enunciado 69, segundo o qual “4 hipotese do art. 1.015,
paragrafo unico, do CPC abrange os processos concur-
sais, de faléncia e recupera¢do’.

Nao obstante, ndo ¢ dificil encontrar Tribunais que,
ainda nos dias atuais, ndo admitem o Agravo de Instru-
mento em processos de faléncia e recuperagdo, salvo nas
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hipoteses expressamente previstas na lei 11.101/2005™.

14  Exemplificativamente, tem-se:

TJSC. Decisao que ndo concede recuperagao judicial ndo pode ser objeto
de recurso de agravo de instrumento.

Neste norte, verifica-se que a decisdo que nao concedeu a recuperagao ju-
dicial das agravantes nao esta prevista no rol taxativo do art. 1.015 do CPC.
Sabe-se, pois, que o art. 59, § 2° da Lei n. 11.101/2005 somente ressalta
que sera cabivel o recurso de agravo de instrumento contra decisdo que
conceder a recuperagao judicial.

Agravo n. 4006265-14.2017.8.24.0000/50001, de Palhoga

Data: 05/09/2017

Relatora: Desembargadora Substituta Hildemar Meneguzzi de Carvalho

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE RECUPERAGCAO JUDICIAL.
ART. 1.015 DO CPC DE 2015. RELACAO NUMERUS CLAUSUS. DECI-
SAO NAO CONTEMPLADA NA LEI 11.101, DE 2005. INCISO XIlI, DO ART.
1.015 DO CPC DE 2015. INAPLICABILIDADE. PRELIMINAR ACOLHIDA.
RECURSO NAO CONHECIDO. 1. E taxativa a relagdo das hipéteses de
cabimento do agravo de instrumento contidas no art. 1.015, de 2015. 2. O
inciso XllI, do referido dispositivo legal, dispde que em outros casos ex-
pressamente disciplinados em Lei, o recurso é cabivel. 3. A lei 11.101, de
2005 n&o prevé o cabimento do agravo de instrumento contra o ato judicial
que a declaragao de nao essencialidade de bens em ag¢ao de recuperagao
judicial. 4. Neste caso, portanto, revela-se inaplicavel a hipétese aludida no
inciso XllI, do art. 1.015, do CPC de 2015, o que panteia a inadmissibilidade
do recurso interposto. 5. Agravo de instrumento ndo conhecido median-
te acolhimento de preliminar da agravada. (TJMG; Al 1.0290.15.000902-
2/019; Rel. Des. Caetano Levi Lopes; Julg. 4/4/2017; DJEMG 10/04/2017).
No mesmo sentido, TIMG; Aglint 1.0042.15.004292-9/002; Rel. Des. Edgard
Penna Amorim; Julg. 07/03/2017; DJEMG 15/3/2017.

A excegao das hipdteses taxativamente previstas no art. 1015 do CPC, as
decisbes interlocutérias ndo serdo recorriveis de imediato, mas apenas
como um capitulo preliminar do recurso de Apelagao interposto contra a
sentenca ou nas contrarrazdes recursais. Cuidando-se de decisao referen-
te ao deferimento do processamento do pedido de recuperagéo judicial da
empresa Agravada, é descabida a interposicéo de Agravo de Instrumento,
haja vista que tal matéria ndo se enquadra em nenhuma das hipdteses
previstas no rol taxativo do art. 1.015 do Cddigo de Processo Civil. A pre-
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O tema, portanto, ainda carece, nesses quase dois
anos de vigéncia do atual CPC, de consolidagdo de inter-
pretacao pelos Tribunais Superiores.

4. Inexisténcia de previsao de cabimento de Agra-
vo de Instrumento face a decisoes interlocutorias refe-
rentes a definicao de competéncia

Outra tema problematico trazido pelo atual CPC, e
“conexo” a recuperacdo judicial, ¢ a impossibilidade de
oposicao de agravo de instrumento contra decisdes refe-
rentes a competéncia. Ora, se proposta a recuperagao ju-
dicial perante juizo potencialmente incompetente, e se 0
juizo assim nao reconhecer em Excecao de Incompeténcia,
ndo caberia a discussdo do tema em instancia superior?
Além disso, em processos de conhecimento, mesmo que o
reconhecimento de eventual incompeténcia do Juizo possa
se dar por ocasido do julgamento de apelacao, seria indcuo,
na medida em que o processo ja teria tramitado perante o
Juizo incompetente.

E importante notar que as sociedades empresarias em
recuperacao judicial, em especial aquelas com maior passi-

visdo legal especifica de cabimento de agravo de instrumento, quanto a
recuperacao judicial, contempla apenas a decisdo judicial que conceder
a recuperacéo judicial, nos termos do art. 59, § 1°, da lei 11.101/2005. Re-
curso desprovido. (TJDF; Proc 0707.74.2.732017-8070000; Ac. 104.5097;
Quinta Turma Civel; Rel. Des. Angelo Passareli; Julg. 8/9/2017; DJDFTE
18/09/2017). No mesmo sentido, TIDF; Proc 0708.03.2.882017-8070000;
Ac. 106.0478; Oitava Turma Civel;, Rel® Des? Nidia Corréa Lima; Julg.
17/11/2017; DJDFTE 6/12/2017
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vo sujeito, via de regra se veem envolvidas em discussoes
de competéncia, seja para discutir o foro competente para
processamento da recuperagao judicial, seja para discutir o
foro competente para o processamento de execugdes relati-
vas a créditos nao sujeitos a recuperagao judicial, seja para
analisar a possibilidade de constri¢ao de bens vis a vis de
sua essencialidade, etc. As hipoteses sdo muitas.

Sobre a competéncia, ja sdo encontradas, nos Tri-
bunais brasileiros, decisdes que aplicam o inciso III do
art. 1.015 do atual CPC (“Cabe agravo de instrumento
contra as decisoes interlocutorias que versarem sobre:
[...] rejeicdo da alegagdo de conveng¢do de arbitragem”),
como o Acordao proferido pelo Tribunal de Justica de
Sao Paulo, no julgamento do Agravo de Instrumento
20796163420168260000, julgado em 14/06/2016, segundo
o qual ha a “Possibilidade de interpretacdo extensiva para
enquadrar o caso no inciso I, do art. 1015 do CPC/2015,
que dispoe sobre rejei¢do de convengdo de arbitragem,
na medida em que tal inciso trata de competéncia, pois
o juiz quando rejeita a arbitragem, na verdade declara a
sua competéncia para julgar o feito”.

O Superior Tribunal de Justiga seguiu na mesma li-
nha recentemente, concluindo que ‘Apesar de ndo previsto
expressamente no rol do art. 1.015 do CPC/2015, a deci-
sdo interlocutoria relacionada a defini¢do de competéncia
continua desafiando recurso de agravo de instrumento,
por uma interpretacdo analogica ou extensiva da norma
contida no inciso 11l do art. 1.015 do CPC/2015, ja que
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ambas possuem a mesma ratio -, qual seja, afastar o juizo
incompetente para a causa, permitindo que o juizo natural
e adequado julgue a demanda’™.

Tal tema deve encontrar pacificagdo em breve, na
medida em que ao fim de fevereiro de 2018 o Superior
Tribunal de Justica decidiu por afetar o Recurso Especial
1.704.520/MT ao rito dos recursos repetitivos (CPC, art.
1.036 e seguintes). Da ementa de tal decisdo consta que a
delimitacao da controvérsia € “definir a natureza do rol
do art. 1.015 do CPC/15 e verificar possibilidade de sua
interpretagdo extensiva, para se admitir a interposi¢do de
agravo de instrumento contra decisdo interlocutoria que
verse sobre hipoteses ndo expressamente versadas nos in-
cisos de referido dispositivo do Novo CPC”".

O REsp trata justamente da possibilidade de interpo-
sicdo de Agravo de Instrumento em face de decisdes refe-
rentes a competéncia, denotando-se da decisdo de afetagao
que o STJ ira definir se o rol do art. 1.015 do CPC, reconhe-
cidamente taxativo, ¢ também passivel de extensdo, como
ja se decidiu no supra citado REsp 1.679.909/RS.

A tendéncia € pelo reconhecimento da possibilidade
de interpretacdo extensiva do rol constante do art. 1.015
do CPC, sendo este um primeiro passo para que as Cor-
tes Estaduais, em encontrando nos incisos do art. 1.015 do
CPC hipoteses analogas, passem a admitir Agravo de Ins-

15 REsp 1679909/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 14/11/2017, DJe 01/02/2018.
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trumento para decisdes ndo expressamente contempladas
(como a analogia entre “rejei¢ao da alegacao de convengao
de arbitragem”, do inciso III, e a competéncia, e a analogia
entre as “decisdes interlocutorias proferidas [...] no proces-
so de execucao”, do paragrafo nico, e a faléncia).

Tem-se, portanto, que também em relagdo as deci-
soes referentes a definicao de competéncia, decisoes es-
tas que muitas vezes afetam diretamente processos de
recuperacao judicial, a jurisprudéncia, e assim também
a doutrina, aparentemente adotardo o caminho da inter-
pretacdo extensiva, permitindo o cabimento de agravo de
instrumento face a tais decisoes.

5. Conclusao

Na forma acima exposta, nota-se que passados dois
anos de vigéncia do atual Codigo de Processo Civil, di-
versos temas referentes a sua aplicabilidade em face da lei
11.101/2005 ainda suscitam debates doutrinarios e juris-
prudenciais, sendo certo que em breve tais questdes apor-
tardo nas Cortes Superiores, quando entdo se acredita sera
definido um norte para sua interpretagao.

Ainda, nos dias atuais, passados mais de dez anos da
vigéncia da lei 11.101/2005, muito se fala em reforma de
seu texto, reforma esta que seria bastante abrangente, pelo
que em sobrevindo a mudanga legislativa, quica os temas
antes tratados poderao entdo receber tratamento adequado
e explicito na norma especial.
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DIREITO INTERTEMPORAL €
HONORARIOS ADVOCATICIOS
DE SUCUMBENCIA NO CPC/15

Clayton Maranhao

Desembargador titular da 8° Camara Ci-
vel do Tribunal de Justica do Parana. Ba-
charel, Mestre e Doutor em Direito pela
UFPR. Frequentou o Curso de Direito
Processual Civil na Universidade de Mi-
Ido. Professor Adjunto e Coordenador do
Departamento de Direito Civil e Proces-
sual Civil da UFPR. Membro da Comissdo
Permanente de Regimento Interno do
Tribunal de Justica.

1. Da natureza juridica dos honorarios de su-
cumbéncia

No que se refere aos honorarios advocaticios de su-
cumbéncia, a legislagdo processual civil traz inovagdes
substanciais, surgindo o problema relativo a definicdo da
regra aplicével ao processo em curso, como também apos
o transito em julgado.

E certo que na nova codificacdo o legislador andou
melhor que outrora em termos de disposicoes de direito
intertemporal, ndo se limitando a regra geral e, assim, pro-
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curando regular com especificidade alguns institutos pro-
cessuais atingidos pela ultra atividade da lei velha ou pela
imediata aplicagdo da lei nova.

Porém, apesar das densas inovacoes na matéria de ho-
norarios advocaticios de sucumbéncia, de ampla aplicagdao
no dia a dia forense, nenhuma atencao foi dispensada ao
periodo de transicao, relegando-a as regras gerais. Por isso,
antes mesmo da entrada em vigor do CPC/15 ja se notava
séria divergéncia doutrinaria acerca do tema, a qual certa-
mente exigira da jurisprudéncia a constru¢do de um enten-
dimento coerente e integro, na forma do novo art. 926, sob
pena de ofensa a isonomia e seguranca juridica.

Deveras, dada a relevancia do tema, seria desejavel
que o CPC/15 tivesse regulacao especifica tanto quanto, de
modo a obviar questionamentos no que tange a incidéncia
ou ndo da lei nova aos processos pendentes, inclusive no
tocante a majoragao dos honorarios em sede recursal.

Em vista disso, algumas premissas devem ser aqui es-
tabelecidas. Inicialmente, cumpre definir se os honorarios
advocaticios de sucumbéncia decorrem de norma de direi-
to material ou processual.

A respeito, Marcelo Barbi Gongalves posicionou-se
pelo carater material da norma do art. 85 do CPC/15, ar-
gumentando que esta ¢ responsavel por atribuir um bem
da vida, trazendo “critério para solucdo do conflito de in-
teresses representado pela responsabilidade das despesas
processuais”, constituindo os honorarios uma “extensdo
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do objeto litigioso para aléem da vontade da parte”. Deste
modo, entende que a lei vigente a €época do ajuizamento da
acao ¢ que deveria pautar a condenacao a titulo de honora-
rios advocaticios de sucumbéncia. Interessante notar que,
segundo esse ponto de vista, mesmo considerada como
norma processual e aplicada a teoria do isolamento dos
atos, a verba seria consectario da propositura da acao, ja
que a ela reportar-se-ia a causalidade, a qual reputa como
norteadora da matéria.!

Em linha semelhante, colhe-se entendimento no sen-
tido de que “por contemplar caracteristicas de direito ma-
terial e processual” a norma do art. 85 ¢ de direito proces-
sual material, em transposicdo do conceito desenvolvido
por Candido Rangel Dinamarco, de sorte que sua aplicacao
seguiria o critério de solugdes de conflitos intertemporais
relativos ao direito material.?

1 %(...) resulta inequivoco que o capitulo que disciplina os honorarios ad-
vocaticios no NCPC néo é de direito processual, pois é responsavel por,
primariamente, atribuir um bem da vida. Traz, por conseguinte, um critério
para a solugdo do conflito de interesses representado pela responsabilida-
de pelas despesas processuais. Ressalte-se, ademais, que esse critério
nao é — como por vezes se suple, e até mesmo pode decorrer de uma
leitura agodada do cédigo — o da sucumbéncia. O real pardmetro para de-
terminagao do dever (ndo énus, como também equivocadamente se diz) de
custear as despesas processuais em sentido lato advém da causalidade,
sendo certo que a sucumbéncia é apenas um indicio daquela. ” Marcelo
Barbi Gongalves, Honorarios advocaticios e Direito Intertemporal, p. 3.

2 Nesta linha de raciocinio, Lucas Rister de Souza Lima discorre que
“‘quando se estiver diante dos chamados direitos processuais materiais,
que se tratam de institutos que contemplam caracteristicas tanto da lei
processual como da lei material, aplicar-se-a — para fins de direito in-
tertemporal — o mesmo efeito imediato previsto para a legislagéao civil,
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Importante destacar que os honorarios advocaticios
de sucumbéncia se prestavam, inicialmente, a ressarcir
a parte pelo dispéndio com a contratagao de advogado
para defendé-la em juizo contra a indevida resisténcia a
sua pretensdo material. Tratava-se, portanto, de espécie
de indenizag¢do a parte vencedora, ndo de remuneracao
ao advogado. Tinham, assim, certamente natureza de
direito material.

Todavia, especialmente a partir do art. 23 da Lei n°
8.906/1994%, os honorarios de sucumbéncia passaram a ser
verba devida ao advogado da parte, inclusive com natureza

pois o processo seria considerado como o proprio direito material, dada
a proximidade entre este e aquele. ” Lucas Rister de Sousa Lima, Direito
Intertemporal e Honorarios Advocaticios Sucumbenciais no Novo CPC, p.
183. Calha a observagao de Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes no sentido
de que “(...) Dinamarco nao inclui os honorarios advocaticios entre os ins-
titutos de natureza processual material e, dos argumentos expostos para
tracar esta disciplina diferenciada, conclui-se que ela ndo deve ser aplica-
da a esse instituto. A agdo, a competéncia e a prova estao relacionadas
ao reconhecimento do direito material, a coisa julgada e a sua estabilidade
e a responsabilidade patrimonial a sua satisfagdo. Ou seja, tais institutos
estdo voltados a atuagao do direito material em juizo. Os honorarios advo-
caticios n&o interferem no modo como a tutela jurisdicional sera prestada
no processo. (...) Trata-se, no entanto, de condenac¢do imposta em face de
situagdo diversa daquela discutida no mérito do processo, que se sujeita a
fatos constitutivos distintos e da azo a formacgao de outro direito material,
pertencente ao advogado e ndo a parte.” Bruno Vasconcelos Carrilho Lo-
pes, O direito intertemporal e as novidades do novo Cédigo de Processo
Civil em tema de honorarios advocaticios, p. 106.

3 Art. 23. Os honorarios incluidos na condenagdo, por arbitramento
ou sucumbéncia, pertencem ao advogado, tendo este direito autbnomo
para executar a sentenga nesta parte, podendo requerer que o precatorio,
quando necessario, seja expedido em seu favor.
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alimentar como expressamente consagrado no art. 85, § 14,
do CPC/15. Criou-se, desde entdo, um 6nus a parte, decor-
rente tdo somente do processo, sem relacdo direta com o
direito substancial objeto do litigio € com os honorarios
contratuais - ainda que excepcionalmente o principio da
causalidade influa na distribui¢ao deste 6nus.

Neste prisma, tanto o art. 20 do CPC/73,* como o art.
85 do CPC(C/15, traduzem a mesma ideia, segundo a qual
“a sentenga condenard o vencido a pagar honordrios (...)”,
sendo, portanto, os honorarios advocaticios uma conse-
quéncia da sucumbéncia definida na sentenca. Vé-se, pois,
que foi mantida a sucumbéncia como principio norteador.
De forma secundaria ¢ que se adota a causalidade, seguin-
do a linha de entendimento doutrinario’ e jurisprudencial

4 Discorrendo acerca da norma disposta no Cddigo de 1973, leciona
Humberto Theodoro Junior: “Adotou o Cdédigo, assim, o principio da su-
cumbéncia, que consiste em atribuir a parte vencida na causa a respon-
sabilidade por todos os gastos do processo. Assenta-se ele na ideia fun-
damental de que o processo néo deve redundar em prejuizo da parte que
tenha razdo. Por isso mesmo, a responsabilidade financeira decorrente da
sucumbéncia é objetiva e prescinde de qualquer culpa do litigante derro-
tado no pleito judiciario. Para sua incidéncia basta, portanto, o resultado
negativo da solugdo da causa, em relagédo a parte (...). E que o pagamento
dessa verba (honorarios de advogado) ndo é o resultado de uma ques-
tdo submetida ao juiz. Ao contrario, € uma obrigagdo legal, que decorre
automaticamente da sucumbéncia, de sorte que nem mesmo ao juiz é
permitido omitir-se frente a sua incidéncia. ” Humberto Theodoro Junior,
Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do direito processual civil e
processo de conhecimento, p. 205-208.

5 “Como se pode notar da redagéao do dispositivo o Novo Cdédigo de Pro-
cesso Civil, a exemplo do que ja fazia o CPC/1973, continua a consagrar
a sucumbéncia como critério determinante da condenacéo ao pagamento
de honorarios advocaticios. Ocorre, entretanto, que nem sempre a Su-
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para hipdteses especificas de demandas repetitivas.

Nesta perspectiva, diferentemente de quando se pres-
tavam a indenizar a parte vencedora, os honorarios nao se
constituem em um direito material objeto do litigio, mas
mera consequéncia da sucumbéncia no processo, apenas
como regra do processo.

Além disso, ainda que considerada norma de direi-
to material, tem-se nesta perspectiva como fato gerador o
pronunciamento judicial no qual ¢ fixada a sucumbéncia
e, por consequéncia, a verba honoraria. Nao ha direito ad-
quirido aos honorarios com a simples propositura da a¢ao,

cumbéncia é determinante para a condenacao, devendo ser também apli-
cado a determinadas situagbes o principio de causalidade, de forma que
a parte, mesmo vencedora, seja condenada ao pagamento de honorarios
ao advogado da parte vencida por ter sido o responsavel pela existéncia
do processo, como corretamente reconhecido pelo Superior Tribunal de
Justica. ” Cf. Daniel Amorim Assumpcao Neves, Manual de Direito Pro-
cessual Civil, p. 216.

6 Na vigéncia do CPC/73, houve ajuizamento repetitivo de demandas
veiculando pretensdo de exibigdo do contrato, aforadas sem demonstragéo
de necessidade da tutela jurisdicional; contudo, face a assergcédo do autor
e a conduta do réu em exibir o documento, sem resistir a pretenséo, nao
obstante julgadas procedentes, houve aplicacdo da teoria da causalidade,
condenando-se o autor as verbas de sucumbéncia. Nesse sentido, profe-
rimos inumeras decisdes no exercicio da judicatura. Por exemplo, TJPR,
6a. Camara Civel, Apelagao Civel n. 1.222.668-1, DJe de 28/07/2016, onde
constam os seguintes motivos determinantes: “[...] constata-se que no caso
em mesa a parte autora, na inicial, ndo narrou ter havido recusa de crédito
em fung¢do do sistema de scoring mantido pela ré, razao pela qual se me
afigura ausente o interesse de agir, a partir do primeiro dos requisitos defi-
nidos no Resp. Repetitivo [n. 1.304.736/RS]. Outrossim, sequer existe nos
autos prova de pedido administrativo, motivo pelo qual nhdo houve resistén-
cia da ré no @mbito extrajudicial [...]".
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mas mera expectativa de direito, posto exsurgente da deci-
sdo judicial proferida no desate da lide.

Linha de raciocinio semelhante apresentou o sau-
doso Ministro Teori Albino Zavascki ao relatar o REsp.
727.265/RS, afirmando que “no que diz respeito a apli-
cagdo dessas normas no tempo, independentemente de
seu cardter material ou processual, hd de se observar o
principio de direito intertemporal de que a lei nova apli-
ca-se aos fatos geradores futuros. Ora, o fato gerador do
direito a honorarios é a sucumbéncia, evento processual
que ocorre, ndo com a propositura da demanda, mas com
o transito em julgado da sentenga. Ha de se dar guarida,
consequentemente, a orientagdo jurisprudencial segundo
a qual ‘a sucumbéncia rege-se pela lei vigente a data da

sentenga que a impoe”.

Pode-se afirmar, em reforgo, que as normas relati-
vas as verbas de sucumbéncia constituem regras de jul-
gamento. Definido que os honorarios sao regidos pela lei
vigente ao tempo da decisdo que determinou a sucumbén-
cia, cumpre observar que a decisdo ¢ tornada publica no
momento em que acessivel em cartorio fisico ou digital.

7 Cf. STJ, REsp 727.265/RS, 12 Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki,
DJ 22/08/2005. Na mesma ordem de ideias: “Sob esse dngulo, é imperioso
o entendimento no sentido de que a sucumbéncia rege-se pela lei vigente a
data da sentencga que a impée. Isto porque, o tema confina com a questao
da eficacia processual da lei no tempo.” STJ, REsp 542.056/SP, 12 Turma,
Min. Luiz Fux, DJ de 22/03/2004. Nao se trata, porém, de entendimento
pacifico naquela Corte, cf., p. ex., STJ, EREsp. 440.046/RS, Corte Especial,
Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, DJ 19/12/2003.
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Ou seja, entre 0 momento da entrega em cartorio ou dis-
ponibilizagdo no processo judicial eletronico e o da efeti-
va veiculacdo em Didrio Oficial (art. 224, §2°, do CPC/15)
ha, normalmente, um interregno de tempo. Por evidente,
nas decisdes colegiadas proferidas nos tribunais, essa pu-
blicidade se da por ocasido da proclamacao do resultado
na sessao de julgamento.

Sobre essa questao ja se debrugou o Supremo Tribu-
nal Federal quando do julgamento dos Embargos Infrin-
gentes na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 1591,
concluindo o Ministro Sepulveda Pertence pelo nasci-
mento do direito ao recurso na data em que proclamado o
julgamento impugnado.®

Seguindo esta ratio, o ato processual se perfectibili-
zou no momento em que a decisdo tornou-se publica, ndo
comportando mais alteracao pelo magistrado ou pela Corte
que a proferiu, sendo por meio de recurso cabivel.

Razoavel cogitar, ademais, que decisdes proferidas
e tornadas publicas pouco antes da vigéncia do CPC/15

8 “O caso vertente tem a particularidade de o julgamento ser anterior e
a publicagao do acordéao, posterior ao inicio da vigéncia da lei que tornou
irrecorrivel a deciséo definitiva na acéo direta (...). Encontrei no douto Gale-
no Lacerda a distingao que intuia necessaria e a solugao de cujo acerto me
convenci. De seu opusculo precioso, extrato: .... Proferida a deciséo, a par-
tir desse momento nasce o direito subjetivo a impugnagéo, ou seja, o direito
ao recurso autorizado pela lei vigente nesse momento. ’ Tendo em conta,
por conseguinte, que, ao tempo do julgamento da ADIn, a decisdo — con-
siderados os votos vencidos —, era susceptivel de embargos infringentes,
rejeito a preliminar e deles conhego. ” STF, Tribunal Pleno, El na ADI 1591,
Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 12/09/2003.
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tenham aplicado preceitos nele previstos quanto aos ho-
norarios advocaticios de sucumbéncia, € notadamente os
parametros objetivos da tabela posta no §3° do art. 85 do
CPC/15, nas causas de valor liquido e determinado em que
vencida a Fazenda Publica.

Neste sentido, destaca-se a possibilidade de pré-efi-
cacia da norma de modo que a proximidade da nova lei
e a expectativa de sua incidéncia, posto inexistir projeto
de lei tendente a modifica-la ou mesmo acado direta de
constitucionalidade a respeito’, permitiria ao magistrado

9 Acerca do tema, “(...) & possivel pensar que a pré-eficacia interpre-
tativa possa, de um lado, sinalizar os rumos da evolugéo do direito, um
desenvolvimento que pode apontar inclusive para a iminente modifica-
¢do do direito positivo; e que tenha como efeito, de outro lado, permitir
um interessante dialogo interinstitucional entre Legislativo e Judiciario,
ou entre o Judiciario e a sociedade, algo imprescindivel nos arranjos
politico estruturais do Estado contemporéneo. Ao tomar em considera-
¢do o projeto de lei ou a lei em periodo de vacatio legis, o aplicador do
direito vigente dialoga com a norma projetada ou ineficaz, contribuindo
para evidenciar a tendéncia evolutiva do sistema, ou mesmo para re-
velar-lhe alguma inconsisténcia pratica, que eventualmente leve até a
alteracéo do projeto ou da lei aprovada no proprio periodo de vacatio
legis.(...) 3. O critério adequado para verificar o peso da pré- eficacia in-
terpretativa na tarefa de aplicagdo do direito vigente é a expectativa de
incidéncia da norma projetada ou em periodo de vacatio legis; 4. Para
verificar a expectativa de incidéncia, a novidade da norma nao pode ser
0 Unico parametro. Fatores como o tempo restante para a entrada em
vigor, a necessidade de regulamentagdo complementar posterior, a (in)
existéncia de acdo de controle abstrato da constitucionalidade ajuizada
no periodo de vacatio, a (in)existéncia de projetos de lei que possam
abrogar ou derrogar a norma, dentre outros, somam-se a inovagao no
ordenamento para que se possa corretamente formular um progndsti-
co da maior ou menor probabilidade de sua entrada em vigor, fazen-
do crescer em importancia sua utilizagdo na tarefa de interpretacéo e
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aplica-la pouco antes de sua entrada em vigor. Para tanto,
mister que a aplicagdo esteja restrita as hipdteses em que
a regra em periodo de vacatio legis nao contrarie direta-
mente o CPC/73 ou que imponha 6nus até entdo inexis-
tente a uma das partes.

Dito 1sso, o valor da causa como critério de fixacao
dos honorarios ou mesmo as limitagdes previstas para a
Fazenda Publica, por exemplo, seriam desde logo aplica-
veis, at€ porque nestes casos, por for¢a do art. 20, §4°, do
CPC/73, o arbitramento dar-se-ia por apreciacao equitativa
do juiz, ndo estando o magistrado adstrito, na hipdtese de
fixacdo da verba contra a Fazenda Publica, aos limites do
paragrafo 3°. Por outro lado, a fixagdo da verba extrapola-
ria a pré-eficacia da norma para circunstancias ndo admiti-
das na vigéncia do CPC/73.

Do exposto, conclui-se que as novas normas relati-
vas aos honorarios advocaticios de sucumbéncia possuem
carater processual, incidindo imediatamente aos proces-
sos em curso na forma do art. 14, conjugado ao art. 1.046,
caput, do CPC/15, atentando-se ao sistema do isolamento
dos atos."” Tal postura, todavia, ndo implica olvidar as de-

aplicagéo do direito vigente”. Antdnio Passos Cabral, Pré- eficacia das
normas e a aplicagdo do Cdédigo de Processo Civil de 2015 ainda no
periodo de vacatio legis, p. 335-345.

10 “(...) isolamento dos atos processuais, no qual a lei nova néo atinge os
atos processuais ja praticados, nem seus efeitos, mas se aplica aos atos
processuais a praticar, sem limitagoes relativas as chamadas fases proces-
suais. ” Anténio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover, Candido
Rangel Dinamarco, Teoria Geral do Processo, p. 105.
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mais normas que constituem o novo sistema processual,
como o principio da ndo surpresa e da seguranca juridica,
quando houver conflito na sua adogao.

Registre-se mais um ponto. Ao logo deste estudo,
serd recorrente a diferenciagdo entre a aplica¢do do
dispositivo normativo e a sua incidéncia."' No plano da
intertemporalidade, importa saber, antes de tudo, a data
da publicacdo da decisdo com vistas a de defini¢do de
qual o dispositivo-regra aplicavel (CPC/73 ou CPC/15)
e, uma vez resolvida essa questao, simplesmente incidi-
ra o dispositivo-regra tido por aplicavel, independente-
mente de requerimento da parte, considerando a natu-
reza juridica das verbas de sucumbéncia.

2. Fixacao dos honorarios de sucumbéncia e sua
recorribilidade

Uma primeira hipdtese que se antevé ¢ a da sentenca
publicada sob a ¢gide do CPC/73 e recorrida na vigéncia
do CPC/15, questionando-se a verba honoraria de sucum-
béncia. Neste caso, poderia a parte pretender a alteracao do
quantum antes arbitrado na forma do paragrafo 4° do art.
20 do CPC/73 para percentual do valor da causa conforme
previsdo do art. 85 do CPC/15?

11 Dados os limites deste trabalho, ndo sera possivel adentrar a essa
importante questéo tedrica. Reenvio o cortés leitor ao seguinte texto e bi-
bliografia ali reportada: Adriano Soares da Costa, Teoria da incidéncia da
norma juridica: Critica ao realismo-linguistico de Paulo de Barros Carvalho.
Belo Horizonte: Del Rey, 2003.
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Tornada publica a decisdo, tem-se a consumagdo de
um ato processual, o qual s6 podera ser alterado para cor-
recao de erros materiais, omissao, contradi¢ao, obscurida-
de ou, eventualmente quanto ao mérito, por meio de recur-
S0 ao 0rgao ad quem.

Na hipotese aventada, ndo ha como se distanciar da
regra geral, devendo ser aplicada o sistema do isolamento
dos atos, de sorte que se ao tempo da consumacao do ato vi-
gia 0 CPC/73 e com base nele foram fixados os honorarios
de sucumbeéncia, resulta inviavel acolher-se a pretensdo de
reforma que vise a aplicacdo da nova disposi¢do, ja que o
ato se perfez na vigéncia da lei anterior e, assim, eventual
reanalise da verba de sucumbéncia em sede de recurso dar-
-se-1a com base na lei vigente a época, considerando que
a parte tem direito adquirido processual e a lei nova ndo
retroage para atingir situagdes juridicas consolidadas.

Registre-se que a nova legislagdo apenas explicitou
a possibilidade de decisdes parciais de mérito no art. 356,
para as quais defende-se que o mesmo entendimento deve
ser adotado quanto aos honorarios sucumbenciais respecti-
vos, nao havendo razao para distingao.

3. Reforma da sentenca com redistribuiciao da su-
cumbéncia

Interessante desfecho se da como corolario da reforma
do mérito da sentenga, proferida na vigéncia do CPC/73,
com redistribui¢ao dos 6nus da sucumbéncia. Neste caso,
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diante do efeito substitutivo do acordao, cuja proclamagao
se deu na vigéncia do CPC/15, com inversdo da sucumbén-
cia, entende-se como aplicavel a lei nova.

4. Honorarios advocaticios e a denominada “su-
cumbéncia recursal”

Importante novidade reside na possibilidade de impo-
sicdo dos honorarios recursais, havendo divergéncia dou-
trinaria a respeito do momento de incidéncia do art. 85,
§11, do CPC/15.

Pela primeira corrente, argumenta-se que a incidén-
cia da nova regra sobre honorarios recursais deve levar em
consideragdo a data de interposi¢ao do recurso.

12 Neste sentido: “(...) se ndo houvesse interposi¢ao do recurso poderia
haver a condenagcdo em honorarios recursais? Parece-nos que nao; logo,
o efeito condenatoério decorre da interposicdo em si - e ndo de algum fato
Juridico ao longo da tramitagcdo do recurso ou mesmo do acordéo que o
julgara. Nessa perspectiva, sendo os honorarios recursais um efeito do ato
de interposigcao (e havendo uma nitida relagdo de causalidade que deflagra
a condenagao honoraria) é de se concluir que nos recursos interpostos na
vigéncia do CPC/73 ndo podera haver condenagdo em honorarios recursais
previstos no CPC/15, visto que o efeito do ato realizado sob a égide do
CPC/73 deve, também, ser requlado por este estatuto. Esse entendimento
se mostra como o mais adequado, pois, além de harmonizar-se com a teo-
ria do isolamento dos atos processuais, protege legitimas expectativas e a
boa-fé objetiva (art. 5°) do jurisdicionado (de que o ato de interposi¢do, no
momento em que foi realizado, ndo deflagraria a condenagdo em honora-
rios recursais).” Dierle Nunes, Victor Barbosa Dutra, Délio Mota de Oliveira
Jr, Honorarios no recurso de apelacdo e questbes correlatas, p. 642-643.
Adotando mesma linha de raciocinio: “(...) a aplicagdo da nova regra somen-
te devera ocorrer para o0s recursos interpostos na vigéncia do novo Cédigo.
Partindo sempre do critério de que a atividade jurisdicional deve ser previsi-
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Para outra linha doutrinaria, o marco temporal que
define a incidéncia da nova regra ¢ a data de publicagdo
da sentenca ou do acérddo.”* Assim como os honorarios de
sucumbéncia decorrem diretamente do ato processual rela-

vel e segura, até para que possa nortear o agir dos litigantes (notadamente
aqueles habituais), tem que se entender que a fixagdo dos ‘novos’ horarios
(sic) apenas podera ocorrer no caso dos recursos interpostos na vigéncia
da nova lei, quando a parte recorrente tera tido condicéo, antes de manejar
seu recurso, de avaliar a amplitude, bem como as possiveis implicagbes e
consequéncias do seu agir. ” Lucas Lima, op. cit., p. 192.

13 “(...) enquanto a sentenga néo for proferida, ndo havera uma situagdo
Juridica consolidada quanto ao direito aos honorarios ou um direito adqui-
rido do advogado, e os arts. 5° inc. XXXVI da Constituicdo Federal e 14
do Novo CPC néo protegem situagbes pendentes e meras expectativas de
direito, mas apenas situagdes consolidadas e direitos adquiridos. Ou seja,
a condenacgéo de honorarios deve ser proferida a luz da legislagéo vigente
na data da sentenga, ndo havendo qualquer direito adquirido a aplicagdo da
lei da data em que a demanda foi proposta. De solugéo diversa decorreria
o resguardo de uma mera expectativa das partes e dos advogados, o que
€ inadmissivel. Pelas mesmas razdes, aplica-se aos honorarios recursais
a lei vigente na data do julgamento do recurso. Ou seja, se o recurso for
julgado na vigéncia do Novo CPC, deve haver o arbitramento de honorarios
recursais, pouco importando o fato de o recurso ter sido interposto na vi-
géncia do CPC de 1973.” Bruno Lopes. op. cit., p. 108. Ainda, tragcando cri-
ticas a primeira corrente, Luiz Henrique Volpe Camargo argumenta que “(...)
se sob a vigéncia do CPC/1973, o trabalho adicional em grau recursal ndo
é remunerado, mas, sob a vigéncia do CPC/2015, o sera essa nova opg¢ao
legislativa deve ser respeitada e aplicada aos recursos ainda néo julgados,
independentemente da data de sua interposi¢cao. O segundo ponto de dis-
cordancia diz respeito ao argumento da surpresa. Como diz Cesar Cipria-
no de Fazio “néo ha direito adquirido a um processo regido imutavelmente
pelas mesmas leis, por conseguinte, ndo ha direito adquirido a regime de
honorarios sucumbenciais. O CPC/2015, fiel a tradigdo do direito brasilei-
ro de respeito ao principio do tempus regit actum, diz no art. 14 que suas
disposigbes aplicar-se-do imediatamente aos processos em curso (...)" Luiz
Henrique Volpe Camargo, Os honorarios advocaticios pela sucumbéncia
recursal no CPC/2015, p. 240.
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tivo a sentenga, a majoragcao advém apenas da decisao pelo
Tribunal, até porque neste ponto o paragrafo 11° do art. 85
¢ claro ao dispor, também no imperativo, que o “Tribunal,
ao julgar recurso, majorard os honorarios”; incumbéncia
que lhe cabe, pois, de oficio.

Esta ultima corrente, em linha de principio, melhor se
coaduna com o até aqui exposto, especialmente com a teo-
ria do isolamento dos atos, como também pelo fato de a fi-
xacdo da verba honordria se tratar de regra de julgamento.

Note-se, inclusive, que considerada fosse a interposi-
cao como fato gerador dos honorarios recursais, haveria de
se aceitar a tese segundo a qual os honorarios sucumben-
ciais sdo efeitos da propositura da acao e pela data desta
regidos, como defendido por Marcelo Barbi Gongalves,'
entendimento com o qual ndo se concorda.

Nao obstante inicialmente se afigure a data do julga-
mento pelo Tribunal como o marco temporal adequado, ¢
certo que a aplicacdo da norma se da em um contexto juri-
dico dela indissociavel, havendo de se harmonizar a regra
do art. 14 com os principios que lhe sdo correlatos.

14 Ainda que nao se coadune com a proposta do autor, ele destaca a
coeréncia que exigiria a adogao da tese de que os honorarios recursais sao
efeitos da interposigcao do recurso, afirmando que “Esse raciocinio — ainda
que aborde diretamente a sucumbéncia recursal prevista no § 11 do art. 85
do NCPC - aplica-se a todo o capitulo que disciplina as despesas proces-
suais lato sensu, pois, analogicamente, o efeito condenatério que gera 0s
honorarios decorre da propositura da acéo, e, néo, da sentenca. ” (Marcelo
Barbi, op. cit.)
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E que a aplicacio irrestrita dessa corrente de pen-
samento importaria em ofensa ao principio da nao sur-
presa e da segurancga juridica. Isso porque, além de visar
a remuneracao do advogado pelo trabalho realizado em
sede recursal, € certo que a regra de honorarios recursais
objetiva, também, inibir a interposi¢ao de recursos infun-
dados e protelatorios, atribuindo consequéncia pecuniaria
a tal conduta, como sancao juridica repressiva, destinada
a dissuadir o abuso do direito de recorrer da parte que
nao tem razao.

Assim, caso iniciado o prazo recursal e interposto o
recurso na vigéncia da lei anterior, seria inesperada, ou ao
menos incerta, a utilizagdo da nova legislacao a respeito e
a imposi¢do de Onus até entdo inexistente, mesmo porque,
como se disse inicialmente, ndo ha regra de transi¢do espe-
cifica quanto ao tema. Ressalte-se que nao se trata de mera
alteragdo do critério de arbitramento, mas nova previsao de
despesa processual.

Por outro prisma, considerar a data da interposi-
¢do como marco temporal deixaria ao alvedrio da parte
recorrente optar pela legislacdo a ser aplicada, permi-
tindo, inclusive, a manipulagdo circunstancial da regra
legal aplicdvel no seu exclusivo interesse privado, su-
pondo uma decisdo publicada as vésperas da entrada
em vigor do novo Cédigo, mas cuja fluéncia e termo
final do prazo recursal se consumasse ja na vigéncia da
nova lei processual.
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Imagine-se hipotese, que pode ser considerada gra-
vissima, em que ha dois ou mais recursos, cada qual in-
terposto na vigéncia de um Coédigo: aplicar-se-ia regra
distinta a eles? E quanto ao recurso adesivo, qual o diplo-
ma legal aplicavel?

Diante destas ponderacdes, vé-se que o meio
de garantir a maxima eficacia a norma do art. 14 do
CPC/15 sem importar em ofensa a seguranga juridica ¢
considerar a data em que feita publica a sentenga, uma
vez que assim podera a parte recorrente se manifestar
a respeito dos honorarios recursais e, principalmente,
ponderar (diante do carater sancionatorio repressivo da
sucumbéncia recursal) acerca conveniéncia e pertinén-
cia do recurso, mesmo porque a natureza ontoldgica da
incidéncia da norma nao tem como ndo estar fora do
alcance da vontade dos seus destinatarios.

A reforgar a conclusao ora exposta, o Superior Tribu-
nal de Justica formulou enunciado administrativo no senti-
do de que apenas nos recursos interpostos contra decisoes
publicadas na vigéncia da nova legislag¢do ¢ que se afigura
cabivel a majorac¢do dos honorarios de sucumbéncia.”

Assim, nesta hipotese, compatibilizando-se a apli-
cacao do art. 14 do CPC/15 com a vedacao a decisoes
surpresa € com o principio da seguranca juridica, en-

15 Enunciado administrativo 7 (STJ) - Somente nos recursos interpostos
contra decisdo publicada a partir de 18 de margo de 2016, sera possivel o
arbitramento de honorarios sucumbenciais recursais, na forma do art. 85,
§ 11, do novo CPC.
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tende-se que a aplicacdo da norma do art. 85, §11, deve
ser, antes de tudo, norteada pela data em que se fizer
publica a decisdo recorrida. Uma vez que se considere
aplicdavel, a regra somente incide para sancionar o re-
corrente que nao tem razdo. Provido o recurso, ainda
que em parte, descabe aplicar a regra.

5. Honorarios advocaticios e cumprimento de
sentenca

Dispde o paragrafo 1° do art. 85 do CPC/15 que sao
devidos honorarios advocaticios no cumprimento, proviso-
rio ou definitivo, de sentenca.

Quanto a este aspecto, a legislacdo destoa do en-
tendimento sufragado pelo STJ no REsp. 1.291.736, no
sentido de que “Ndo é cabivel o arbitramento de hono-
rarios advocaticios, em beneficio do exequente, na fase
de cumprimento provisorio de senteng¢a. Isso porque,
conforme entendimento do STJ, somente incidem hono-
rarios advocaticios na fase de cumprimento de senten-
c¢a se ndo houver pagamento voluntario da condena-
cdo, e tal pagamento ndo é exigivel na fase de execug¢do
provisoria, sob pena de estar configurado ato incom-
pativel com o direito de recorrer. ”

A nova regra, portanto, contraria tal tese, restando sa-
ber a partir de que momento dar-se-a sua incidéncia.

Escoado o prazo para o pagamento voluntario, nos
termos do art. 523, §1°, do CPC/15 sdo devidos os honora-
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rios advocaticios relativos ao cumprimento de sentenca, o
que se mostra compativel com a Sumula 517 do STJ. O que
muda, portanto, ¢ a possibilidade de que sejam cobrados ja
em sede de cumprimento provisério, conforme destacado
no art. 520, §2° quando seguido o procedimento previsto
para o cumprimento definitivo'®.

Assim, mesmo que iniciado na vigéncia do CPC/73,
diante do carater processual da norma, entende-se pela
possibilidade de aplicagdo imediata, pois que sendo pro-
visorio o cumprimento ndo ha falar em situagdo juridica
consolidada. Note-se que nao ha ofensa a seguranga juri-
dica, porquanto apenas adianta-se o dever de pagamento
de honorarios advocaticios cuja condenagdo ao final ja
era prevista no ordenamento anterior, obrigando-se o cre-
dor a reparar os danos eventualmente causados, na forma
do art. 520, I, do CPC/15.

6. Remessa necessaria e honorarios de sucum-
béncia
Relevantes alteragdes verificam-se no tocante a

sucumbéncia da Fazenda Publica em juizo, havendo
disposi¢cdes especificas nos paragrafos 3° a 5° do art.

16 Destaque-se, acerca do tema, o Enunciado 528 do Férum Permanen-
te de Processualistas Civis (FPPC) sobre o CPC/15, assim redigido: “No
cumprimento provisorio de sentenga por quantia certa iniciado na vigéncia
do CPC-1973, sem garantia da execugéo, deve o juiz, apds o inicio de vi-
géncia do CPC-2015 e a requerimento do exequente, intimar o executado
nos termos dos arts. 520, §2° 523, §1° e 525, caput.”
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85, destacando-se o tabelamento dos honorarios € a ne-
cessidade de afericdo do valor em sede de liquidacao
quando iliquida a condenacao.

Para a hipdtese de a Fazenda Publica restar venci-
da, o CPC/15 manteve a prerrogativa de reapreciagdo da
sentenca pelo Tribunal como condi¢do de eficacia desta
através da remessa necessaria, nos termos do art. 496,
com efeito devolutivo amplo conforme consagrado pela
Sumula 325 do STJ".

Nada obstante, nao se vislumbra que tal prerrogati-
va possa influir no direito intertemporal relativo aos ho-
norarios de advogado. Tornada publica a sentenca sob o
manto do diploma de 1973, ainda que a remessa se dé na
vigéncia do CPC/15, eventual incorre¢do ou excesso no
pronunciamento de primeiro grau devem ser vistos a luz
da lei entdo aplicada.

7. Honorarios advocaticios em acao monitoria

Nos moldes do pardgrafo 1° do art. 1.102-C do CP-
C/73"%, o devedor ficaria isento do pagamento de hono-
rarios caso pagasse voluntariamente o débito, enquanto
que a teor do art. 701 do CPC/15 havera de arcar com

17  Sumula 325: A remessa oficial devolve ao Tribunal o reexame de todas
as parcelas da condenacgao suportadas pela Fazenda Publica, inclusive dos
honorarios de advogado.

18 Art. 1.102-C. (...) § 1o Cumprindo o réu o mandado, ficara isento de
custas e honorarios advocaticios.
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honorarios advocaticios de 5% sobre o valor corrigido da
condenacao, o que embora corresponda a metade do mi-
nimo previsto no art. 85, §2°, impde um Onus inexistente
na legislagdo anterior.

Neste caso, vé-se que a decisdo proferida na vigéncia
do CPC/15 que determinar a expedicao do mandado de pa-
gamento deverd fazer constar, além da obrigagdo de adim-
plemento do principal, os honorarios advocaticios, disposi-
tivo normativo que incide, sendo irrelevante haver ou ndo
requerimento da parte, assim como a data da propositura
da demanda, para fins de direito transitorio.

Com efeito, a nova regra passa a ser aplicavel ape-
nas nos casos em que for proferida a decisao deferindo
a expedi¢do do mandado de pagamento na vigéncia do
CPC/15, ou seja, quando perfectibilizado o ato proces-
sual previsto no art. 701 de referido diploma processual.
Nota-se, aqui, uma vez mais, a diferenciacdo entre a
aplicacdao do dispositivo normativo € a sua incidéncia.
No plano da intertemporalidade, importa saber a data
da publicacdo da decisdo que expede o mandado de pa-
gamento para fins de defini¢do de qual o dispositivo-
-regra aplicavel e, uma vez proferida na vigéncia do
CPC/15, incide o dispositivo-regra que impoe arbitra-
mento de honorarios de advogado, independentemente
de requerimento da parte.
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8. Juros de mora incidentes nos honorarios advocaticios

No Superior Tribunal de Justi¢a prevalecia o entendi-
mento segundo o qual os juros de mora sobre os honora-
rios advocaticios de sucumbéncia tinham sua incidéncia a
contar da intimacao do executado para o pagamento'. O
CPC/15, porém, dispde no paragrafo 16 do art. 85 que se
fixada a verba honoraria em quantia certa, os juros fluirdo
a partir do transito em julgado.

Portanto, em se tratando de regra relativa aos juros
legais, a nova norma tem aplicabilidade imediata, respeita-
do, porém, o titulo executivo judicial no qual conste termo
inicial diverso, sob pena de ofensa a coisa julgada.

19 A titulo de exemplo, o AgRg no REsp 1516094/RS, assim emen-
tado: “PROCESSUAL CIVIL. DECISAO QUE SE FIRMA EM JURIS-
PRUDENCIA DOMINANTE. VIOLACAO DO ART. 557 DO CPC. NAO
OCORRENCIA. PRINCiIPIO DA COLEGIALIDADE. PRESERVACAO
POR OCASIAO DO JULGAMENTO DO AGRAVO REGIMENTAL. EXE-
CUCAO DE HONORARIOS. INCLUSAO DE JUROS DE MORA. POS-
SIBILIDADE. TERMO INICIAL. INCIDENCIA A PARTIR DA CITACAO
DO EXECUTADO. (...) 3. A jurisprudéncia majoritaria do STJ possui
entendimento de que é legitima a inclus&o de juros de mora na conde-
nagao em honorarios, ainda que nao postulados na inicial ou néo pre-
vistos na sentenga executada. 4. A Sumula 254 do Supremo Tribunal
Federal assegura a possibilidade de inclusao de juros moratérios nao
previstos na sentenga executada. 5. In casu, o Tribunal a quo decidiu
de acordo com jurisprudéncia desta Corte, segundo a qual, na execu-
¢ao de honorarios advocaticios, os juros moratérios incidem a partir
da intimacao do devedor para efetuar o pagamento. Agravo regimental
improvido. STJ, AgRg no REsp 1516094/RS, 22 Turma, Rel. Min. Hum-
berto Martins, DJe 29/05/2015.
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9. Compensacao de honorarios advocaticios e a su-
peracio da Sumula 306 do STJ

Dispunha o art. 21 do CPC/73%, corroborado pela
tese representada na Simula 306 do STJ?, que era pos-
sivel a compensagdo de honorarios advocaticios de su-
cumbéncia, o que a partir do pardgrafo 14 do art. 85 do
CPC/15 passa a ser vedado. Acerca de tal ponto ndo se
divisa grande dificuldade.

Deve-se seguir a tese até aqui sustentada, de sorte que
a data da consumacao do ato processual em que fixada a
sucumbéncia € que definira qual a legislacdo aplicavel. Ou
seja, determinada a compensagdo em sentenga publicada
na vigéncia do CPC/73, inviavel seré sua reforma com base
na nova regra.

10. Omissao de pronuncia a respeito dos honora-
rios advocaticios e a superacio da Simula 453 do STJ

A teor do enunciado na Stmula 453 do STJ??, os ho-
norarios advocaticios de sucumbéncia, quando omitidos

20 Art. 21. Se cada litigante for em parte vencedor e vencido, seréo reci-
proca e proporcionalmente distribuidos e compensados entre eles os hono-
rarios e as despesas.

21  Sumula 306. Os honorarios advocaticios devem ser compensados
quando houver sucumbéncia reciproca, assegurado o direito autbnomo do
advogado a execucédo do saldo sem excluir a legitimidade da propria parte.

22 Sumula 453. Os honorarios sucumbenciais, quando omitidos em de-
ciséo transitada em julgado, ndo podem ser cobrados em execugao ou em
agao propria.
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em decisdo transitada em julgado, ndo poderiam ser objeto
de agdo autdnoma para seu arbitramento®.

Todavia, o § 18 do art. 85 do CPC/15 implica em que
se tenha por superado o entendimento sumulado, expres-
sando a possibilidade de manejo de acdo autdbnoma para
fixacao dos honorarios advocaticios de sucumbéncia omi-
tidos em decisdo transitada em julgado.

Questao que se coloca, em termos de direito intertem-
poral, ¢ a de saber se em relagdo as acgdes transitadas em
julgado antes do advento CPC/15 caberia o ajuizamento de
acdo para “suprir” a omissdo do julgado, sendo razoavel
esperar a propositura de diversas acdes com esse fim.

Entende-se, porém, que tal previsdo ¢ capaz de al-
cancar apenas as demandas transitadas em julgado na vi-
géncia da nova norma. Com efeito, embora nao houvesse
expressa previsdo legislativa a respeito do tema, enten-
dia-se, com base em norma emanada da Corte responsa-
vel pela uniformizag¢do nacional da interpretacao atinente

23 Nafundamentacédo do precedente que originou referida Sumula, julga-
do sob o rito do art. 543-C do CPC/1973, destacou o Ministro Luiz Fux que:
“(...) a condenacédo nas verbas de sucumbéncia decorre do fato objetivo
da sucumbéncia no processo, cabendo ao juiz condenar, de oficio, a parte
vencida, independentemente de provocagao expressa do autor, porquanto
trata-se de pedido implicito, cujo exame decorre do art. 20 da lei proces-
sual civil. Ndo obstante, por ocasiao do julgamento do EREsp 462.742/SC,
acordéo publicado no DJ de 24/03/2008, a CORTE ESPECIAL firmou o en-
tendimento no sentido de que é inadmissivel o ajuizamento de a¢do objeti-
vando a fixagado dos énus sucumbenciais, em virtude do tréansito em julgado
de sentenga omissa quanto a fixagdo dos honorarios” STJ, Resp. 886178,
Corte Especial, Rel. Min. Luis Fux, j. 02/12/2009.
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a legislacao federal, que a coisa julgada alcangava a omis-
sdo relativa aos honorarios de sucumbéncia, impossibili-
tando a propositura de agdo autonoma, consolidando-se,
desta forma, a situacao juridica.

Sem adentrar no meérito da formacdo de coisa julgada
quanto ao capitulo omisso dos honorarios advocaticios de
sucumbéncia — objeto de debate nos Embargos de Diver-
géncia n°. 462.472/SC, que antecederam o recurso repetitivo
referido —, tem-se que afrontaria o disposto no art. 14 do
CPC/15 e, inclusive, o principio da seguranga juridica admi-
tir o manejo de acao autonoma, aforada nos termos de regra
apenas agora positivada, para alterar uma situacao juridica
consolidada na vigéncia do sistema normativo anterior.

Destarte, apenas nos casos em que o transito em
julgado se der na vigéncia da nova lei € que se reputa
cabivel o ajuizamento da a¢do franqueada pelo art. 85,
§ 18, do CPC/15.

11. Gratuidade da justica e honorarios de su-
cumbéncia

A Lei n°® 13.105/2015 traz previsao no paragrafo 5° do
art. 99 no sentido de que o recurso que verse pretensao
exclusiva de majoragdo de honorarios de sucumbéncia nao
prescinde de preparo se o proprio advogado nao for benefi-
ciario da assisténcia judicidria gratuita.

Tal disposi¢do acaba por consolidar entendimento ja
sustentando por parte da jurisprudéncia patria, como se V&,
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a titulo de exemplo, da Stimula 47 do Tribunal de Justica
do Estado do Parana.?*

Neste sentido, a previsdo normativa incide no periodo
de vacatio como um refor¢o argumentativo da interpreta-
¢do que ja era adotada por parcela dos Tribunais, revelando
uma possivel hipotese de pré-eficacia normativa.?

24  Sumula n® 47: considera-se deserto o recurso que visa exclusiva-
mente a modificagdo da verba honoraria de sucumbéncia, quando inter-
posto sem o devido preparo, ainda que a parte patrocinada pelo advo-
gado interessado seja beneficiaria da assisténcia judiciaria gratuita. A
ratio da tese representada no enunciado sumular pode ser extraida da
seguinte passagem do respectivo precedente: “Se é real que os direitos
individuais lhe sé&o devidos por forgca legal estatutaria de classe, tam-
bém os deveres lhe devem alcancar de forma igualitéaria. Em havendo
discussdo exclusive sobre a verba honoraria, o advogado tem legitimi-
dade pessoal para interpor recurso e buscar, no recurso, o seu interes-
se pecuniario. A assisténcia judiciaria pode ser deferida a teor do artigo
4°e 10 da Lei 1060 a qualquer litigante, inclusive ao Advogado. Porém,
desde que o interessado, pessoalmente a requeira. Ndo havendo tal
requerimento por parte do Advogado, cumpre a ele proceder ao preparo
recursal, sob pena de ndo conhecimento ao recurso em face da deser-
¢do, uma vez que a benesse da gratuidade deferida a parte patrocinada
néo lhe alcanca. TIPR, Incidente de Uniformizacao de Jurisprudéncia
829.141-4/01, Secéao Civel, Rel®. Des?. Lenice Bodstein, j. 09.11.2012.

25 Partindo das classificagdes das normas quanto a sua novidade
no sistema, se efetivas ou ilusérias, conforme elaboradas por Fredie
Didier Jr., Antdnio do Passa Cabral defende que “as ‘pseudonovidades’,
ainda que ja consagradas na doutrina, podem néo ter sua aplicagéo
observada de forma disseminada nos tribunais (tomando-se como base
o sistema juridico em vigor), seja porque a interpretagcdo é controversa
na jurisprudéncia, seja porque a literalidade da regra legal falasse mais
alto. Nesses casos, aumenta a utilidade do uso interpretativo das regras
projetadas ou em periodo de vacatio legis, ainda que em carater peda-
gogico em explicitar a sedimentagdo daquele entendimento. ” Anténio
Cabral, op. cit.
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Deste modo, aos recursos interpostos contra senten-
cas publicadas anteriormente a 18.03.2016, afigura sé-lhes
exigivel o preparo das custas quando versada pretensao ex-
clusiva de majoracao de honorarios de sucumbéncia, com
a ressalva dos casos em que o proprio advogado recorrente
seja beneficiario de gratuidade judicial.

12. Algumas conclusdes sobre o tema dos honora-
rios advocaticios e o direito intertemporal

O CPC/15 inovou em relagdo aos honorarios advocati-
cios de sucumbéncia. Dentre tantas, destacam-se as seguin-
tes modificagdes: (1) mudancga dos critérios de fixagdo para
as sentencas em geral, inclusive levando em conta o valor
da causa, quando impossivel mensurar o proveito econdmi-
co obtido (para alguns, uma pseudo novidade); (i1) previsao
de um critério tarifado para os casos em que vencida a Fa-
zenda Publica, inclusive com remessa a fase de liquidagao
de sentenga, quando necessario (para alguns, uma pseudo
novidade); (iii) previsao de sucumbéncia recursal (ninguém
discute tratar-se de uma novidade na acepg¢ao do termo).

Tao logo entrou em vigor a nova lei, surgiram pontos
de vista divergentes a respeito da aplicabilidade de tais no-
vidades aos processos pendentes.

No que se refere aos critérios definidos para a fixagao
dos honorarios advocaticios de sucumbéncia em primeiro
grau de jurisdicdo, o marco temporal ¢ o da data em que
foi feita publica a sentenca. Nos julgamentos colegiados
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dos tribunais, o marco temporal ¢ o dia de proclamagao
do resultado em sessao de julgamento. Somente para as
decisdes publicadas a partir de 18.03.2016 ¢ que o CPC/15

passou a ser aplicavel.

H4é contudo, quem entenda que tais regras do CPC/15
somente incidiriam aos processos iniciados a partir da vi-
géncia da lei nova, ponto de vista com o qual se discorda.

No que tange aos chamados honorarios recursais,
tem-se defendido idéntico critério, inclusive com apoio em
entendimento manifestado em sessdo administrativa do
STJ e com o qual se concorda. Enunciado administrativo
7 (STJ): Somente nos recursos interpostos contra decisao
publicada a partir de 18 de margo de 2016, sera possivel
o arbitramento de honorarios sucumbenciais recursais, na

forma do art. 85, § 11, do novo CPC.

Portanto, para decisdes publicadas na vigéncia do
CPC/73, mesmo que interposto recurso, ndo havera su-
cumbéncia recursal.

Todavia, ha quem defenda que sobretudo no caso de
sucumbéncia recursal, por se tratar de novidade na acepgao

do termo, somente seria aplicavel aos processos iniciados a
partir de 18.03.2016, sob pena de retroatividade do CPC/15.

Argumenta-se, ainda, em abono dessa tese, que
em se tratando de norma de direito processual material,
o principio da causalidade ¢ o que rege a sucumbéncia,
portanto nada mais justo que aquele que venha a dar cau-
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sa a demanda, assim considerado no dia do julgamento,
tenha previsibilidade do regime juridico de sucumbéncia
no momento de demandar, motivo pelo qual o marco tem-
poral de aplicacdo das regras de sucumbéncia deveria ser
fixado no dia do ajuizamento.

Nao ha como concordar com esse ponto de vista sub-
jetivo. Como visto ao longo deste estudo, a regra de fi-
xacdo do marco temporal ¢ objetiva e, como tal, descarta
beneficios ou prejuizos advindos de subjetividades na apli-
cacao tanto da lei anterior como da lei nova. Deveras, em
regra, 0 marco temporal de solu¢dao dos problemas de direi-
to transitorio € o dia de publicagdo da decisdo. Excecoes
ha, contudo, mediante expressa previsdo legal.

Havendo alguma duvida sobre a adequagdo da regra
a alguma especifica situagdo de direito intertemporal, de-
ve-se recorrer a analogia. Fora disso, trata-se de violacao a
regra de aplicagdo imediata das regras processuais novas.

Registre-se que as regras processuais de fixacdo dos
honorarios advocaticios de sucumbéncia sdo aplicaveis
quando do julgamento da causa ou do recurso. Portanto,
sdo regras de julgamento. Se assim ¢, devem ter como mar-
co temporal o dia em que proferida a decisdo, isto ¢, a data
da publicagdo da decisdo, que, como ¢ sabido, ndo se con-
funde com a data de veiculacao da decisao no diario oficial.
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NOTAS SOBRE AS
INOVACOES NAS CAUSAS
DE IMPEDIMENTO E DE
SUSPEICAO DO JuIZ*

Evaristo Aragao Santos

Doutor em Direito pela PUCGSP. Advoga-
do. Conselheiro da OAB/PR

1. Visao geral em relacao a disciplina das causas
de impedimento

A imparcialidade do juiz é pressuposto de vali-
dade do processo. Nao ha processo valido quando o
magistrado a quem cabia impulsiona-lo e julga-lo
tem interesse pessoal em seu desfecho. Nosso siste-
ma processual reconhece circunstancias geradoras de
presuncdo absoluta de parcialidade do juiz. Presente
uma delas, surge o impedimento para atuar na causa.
Ja outras, das quais ndo ¢ possivel extrair de maneira
tao clara essa presuncao, tornam o magistrado suspeito
para conduzir o processo.

1 Todos os artigos citados no texto sem referéncia sdo do NCPC.
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O CPC trouxe inovagdes importantes nesse aspec-
to e que merecem atencdo por parte daqueles que ope-
ram o processo. Dentre as mais destacadas estd, sem
duvida, o endurecimento de postura diante das relacdes
entre magistrados, seus parentes, advogados e bancas
de advocacia.

Houve também mudangas procedimentais em re-
lacdo ao regime anterior. A argui¢ao do impedimento
ou da suspei¢cdo ndo ocorre mais pela via da excecdo,
muito embora, agora, deva ser suscitada por “peticdo
especifica”, a qual tramitard como “incidente proces-
sual” (na substancia, portanto, algo idéntico a exce¢ao
do regime anterior). A suspensiao do processo principal
sera automatica, nos termos do art. 313, III, do CPC,
devendo ser definido pelo tribunal, no momento em que
receber o incidente, se o efeito suspensivo deve conti-
nuar ou nao.

Nos proximos itens trataremos, nas suas linhas es-
senciais, dessas principais inovacoes, sempre tendo como
pano de fundo o impacto pratico que trazem para a vida
daqueles que operam com o processo.

2. “Parente consanguineo ou afim, em linha reta
ou colateral, até o terceiro grau, inclusive”

Para definir as pessoas cujo parentesco gera o impe-
dimento do juiz, o CPC se vale da seguinte formula: “pa-
rente consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até
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o terceiro grau, inclusive”. Como aparece diversas vezes
(art. 144, 111, IV e VIII), é oportuno decompd-la para vi-
sualizar seu alcance e facilitar a operagao pratica.

O parentesco consanguineo € o vinculo decorrente de
um ancestral comum. Ja o por afinidade ¢ aquele surgido
a partir de vinculos sociais, principalmente o matrimonial.

Considera-se em linha reta quando a vinculagao se da
entre ascendentes e descendentes. Por sua vez, o parentes-
co em linha colateral ¢ aquele proveniente de um mesmo
tronco familiar. As pessoas aqui ndo descendem umas das
outras, mas contam com um ancestral comum.

A contagem dos graus difere em cada um deles. Na
linha reta € infinita e cada geracdo refere-se a um grau
(filho, neto, bisneto). Ja na linha colateral deve-se primeiro
identificar o ancestral comum, para, em seguida, definir-
-se 0 grau de parentesco em questdo. Isso faz com que ndo
exista parentesco em primeiro grau na linha colateral. O
irmao € o parente colateral mais proximo e o ¢ em segundo
grau, porque o ancestral comum ¢ o pai.

Em termos muito resumidos, pode-se dizer o seguin-
te: a) parentes consanguineos em linha reta até o terceiro
grau: pais, avos, bisavos, filhos, netos e bisnetos; b) paren-
tes consanguineos em linha colateral até o terceiro grau:
irmaos, tios e sobrinhos; c) parentes por afinidade: padras-
to, madrasta, assim como ascendentes, descendentes e ir-
maos do conjuge ou companheiro.
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A presenca de qualquer dessas pessoas, como parte,
postulante (advogado, representante do Ministério Publi-
co), ou mesmo membro de escritorio de advocacia que por
meio de outros advogados atue no processo, acarretara o
impedimento do magistrado. Essas hipoteses, naquilo que
diferem do CPC/1973, serdo analisadas em seguida.

3. Impedimentos do juiz em raziao de sua proximi-
dade com uma das partes

3.1 Parentesco

Presume-se impedido de julgar a causa, quando um
dos polos esteja ocupado pelo conjuge ou companheiro do
juiz, além de qualquer parente, consanguineo ou por afi-
nidade, tanto em linha reta quanto colateral, até o terceiro
grau (art. 144, IV).

A extensdo pratica dessa restricdo foi resumida no
item anterior, ao qual remetemos o leitor.

Figurando, portanto, como parte um sobrinho ou um
cunhado do juiz (para ficarmos apenas em dois exemplos
de parentesco mais distante), na 6tica do legislador ha a
presuncdo absoluta de sua parcialidade, gerando, por isso,
o impedimento.

Vale destacar, quanto ao parentesco por afinidade,
que a dissolugdao do casamento ou unido estavel extin-
gue os vinculos colaterais, mas nao aqueles em linha
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reta (art. 1.595, § 2.°, do CC). Nesse caso, a situagao de
impedimento ndo desaparece.

3.2 Sdécio ou membro de pessoa juridica

Figurando como s6cio ou membro de administragdao
de pessoa juridica, o magistrado também estara impedido
de julgar a causa na qual esta figure como parte. A incom-
patibilidade, ai, ¢ 6bvia e bastante visivel. Trata-se, porém,
de hipotese de rara ocorréncia, em razao da vedagao cons-
tante do art. 95, paragrafo unico, I da CF/1988 e arts. 26, §
1°e36,1ell da LOMAN.

Também ¢ indiferente tratar-se de sociedade com ou
sem fins lucrativos. Sendo socio ou exercendo cargo de di-
recdo em qualquer pessoa juridica que venha a ser parte no
processo, estara o juiz impedido de nele atuar.”

3.3 Herdeiro presuntivo, donatario ou empregador

Essa hipotese ja aparecia no CPC/1973. A diferenca ¢
que agora gera o impedimento do juiz € ndo mais apenas
sua suspei¢ao, como ocorria antes.

2 ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; LINS CONCEICAO, Maria Lucia;
LICASTRO, Rogério; MELLO, Leonardo. Primeiros comentarios ao novo
Cddigo de Processo Civil. Sao Paulo: RT, 2016, p. 317.
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3.4 Instituicao de ensino com a qual mantenha re-
lacdo de emprego ou de prestaciao de servicos

Trata-se de situacdo bastante comum em relacao aos
magistrados, diante da vedagdo constitucional ao exercicio
de outro cargo e fun¢do a nio ser o magistério (art. 95, pa-
ragrafo Unico, I, da CF/1988).

A primeira parte do dispositivo, em nosso sentir, abran-
ge o vinculo contratual, normalmente por tempo indetermi-
nado, no qual o juiz ¢ empregado da instituicdo de ensino. A
hipdtese mais comum ¢ a do professor universitario.

A segunda parte, porém, parece estender essa ve-
dacdo para mais além. O magistrado estara impedido
de julgar causa envolvendo instituicdo de ensino com a
qual, embora nao mantenha relagdo de emprego, a esta
preste servigos, ainda que esporadicamente (ministran-
do palestras, organizando cursos ou publicagdes de tra-
balhos académicos etc.).

Parece indispensavel, todavia, a atualidade do vincu-
lo. S6 uma ligagdo presente (atual) pode ser mantida, tal
qual estabelece o dispositivo. Logo, vinculos passados,
mas ja extintos, ndo sao aptos a gerar o impedimento.

3.5 Quando promover acio contra a parte ou con-
tra o advogado que a representa

A hipoétese ¢ inédita. Ao promover demanda contra
determinada pessoa, o magistrado fica automaticamente
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impedido de julgar qualquer causa que a envolva. Caso o
demandado seja advogado, o impedimento se transferira
para todo e qualquer processo no qual esse profissional
atue (ou esteja habilitado a tanto, na procuragao).

Embora a redacdo do dispositivo considere o juiz
como autor do processo, a vedagao se aplica também quan-
do seja demandado pela parte ou pelo advogado. Em qual-
quer dessas situacoes (sendo autor ou réu), a presungao de
quebra de imparcialidade ¢ idéntica. O magistrado esta
impedido de julgar processos envolvendo aqueles contra
os quais litigue judicialmente, ndo importando se o faz na
condicao de autor ou de réu.

Por isso, em nosso sentir, ndo interessa nem o objeto
da demanda, nem o polo nela ocupado pelo juiz. Importa
o fato objetivo em si: havendo o litigio, o impedimento
estard caracterizado.

4. Impedimentos do juiz em razio de sua proximi-
dade com advogados (ou outros postulantes no processo)

4.1 Parentesco com um dos advogados (ou membro
do MP) atuando na causa

Aqui ha correspondéncia parcial com hipotese de im-
pedimento prevista no CPC/1973. As diferencas merecedo-
ras de destaque sdo as inser¢des do membro do Ministério
Publico e do defensor publico, como postulantes equipa-
rados ao advogado, assim como a ampliacdo do grau de
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parentesco, tanto em linha reta quando na colateral, alcan-
cado pela vedacao legal.

No caso dos advogados, ndo ¢ necessario que o pa-
rente subscreva peticdes no processo. Basta figurar na
procuracao constante dos autos. Isto €, estar habilitado
a ali atuar.’

Na verdade, o CPC vai mais longe: considera impedi-
do o juiz cujo conjuge ou parente apenas integre a banca de
advocacia que esteja, por meio de um de seus advogados,
atuando no processo.

4.2 Proximidade com o escritorio de advocacia que
representa uma das partes

Mais do que o vinculo de parentesco com a pessoa
do advogado, o CPC também enxerga o comprometi-
mento da parcialidade do juiz quando parente seu sim-
plesmente integra escritorio de advocacia. V¢, ai, proxi-
midade incompativel para o adequado exercicio de sua
fun¢ao. Sao basicamente duas as causas: a do escritério
de advocacia que mantenha em seus quadros parente
do juiz, abrangido pela vedagao (art. 144, § 3.°), e do
proprio cliente (pessoa natural ou juridica) que contrate
escritorio de titularidade de parente do magistrado (art.
144, VIII), o qual passard a ficar impedido de julgar

3 Cf. ROQUE, André Vasconcelos. Breves Comentarios ao Novo Cddigo
de Processo Civil. (coord.), Teresa Arruda Alvim Wambier e outros). Sdo
Paulo: RT, 2015, p. 471.
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qualquer processo envolvendo essa pessoa, mesmo re-
presentada por procuradores de outra banca.

Essas duas hipoteses serdo analisadas, nas suas linhas
essenciais, logo em seguida.

4.2.1 Parte representada por escritorio que tenha
em seus quadros parente do juiz, mesmo nio atuando
na causa

Aqui o CPC encampou, na sua esséncia, a orienta-
cao da Res. 200/2015 do Conselho Nacional de Justica,
cujo texto, alids, pode auxiliar na interpretaciao da regra.
Tomando-a por base, pode-se dizer que, para gerar o im-
pedimento, ndo € necessario figurar o parente do ma-
gistrado como procurador no processo (praticando atos
processuais ou estando formalmente habilitado a pratica-
-los). O liame exigido € bem mais ténue. Basta integrar o
mesmo escritorio de advocacia dos patronos constituidos
nos autos. Também ndo € necessario que ali ostente parti-
cipacdo destacada. E suficiente sua presenga com algum
vinculo profissional, mesmo que esporadico. Ou seja, o
leque de possibilidades ¢ amplissimo. Abrange desde a
figura dos socios e consultores, até a dos estagiarios. Em
nosso sentir, diante da extensdo da regra, a presenca de
um parente do juiz, em qualquer dessas fung¢des, torna-o
impedido de julgar a causa.
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4.2.2 Cliente de escritorio de parente do juiz, ain-
da que, no processo, esteja representado por outra ban-
ca de advogados

O CPC, porém, foi mais longe (e, em nosso sentir,
exageradamente). Presumir a parcialidade do juiz quando
parente seu (mesmo que nao tao préximo) atue em escri-
torio de advocacia ¢ algo até razoavel. As relacdes fami-
liares realmente podem gerar proximidade indesejavel e
separar as esferas profissional e pessoal, na vida pratica,
ndo costuma ser simples.

O problema, porém, ¢ que o Codigo de Processo Civil
estende essa presun¢ao de parcialidade também aos clien-
tes que contratem escritdrio de advocacia pertencente ao
conjuge, companheiro ou parente proximo até terceiro grau
de magistrado, mesmo quando a causa estiver sendo patro-
cinada por advogado de outro escritorio (art. 144, VIII).

A leitura do texto conduz a seguinte conclusdo: o
juiz estara impedido de julgar causa envolvendo todo e
qualquer cliente de escritério de advocacia de titularidade
de parente seu, até o terceiro grau. Pouco importa o advo-
gado que a patrocine. Cliente e magistrado ficardo como
que “marcados”.

E dificil vislumbrar a aplicacio dessa regra: nos
grandes centros, ¢ comum empresas constituirem varios
escritorios (cada um em sua especialidade), para defen-
der seus interesses. O Codigo de Processo Civil ndo faz
qualquer distingdo nesse sentido. Em principio, basta que
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um deles tenha em seu quadro societario parente de juiz
até terceiro grau (um sobrinho, p.ex.!), para tornar esse
magistrado impedido de julgar qualquer causa envolven-
do aquela pessoa, ainda que patrocinada, repita-se, por
advogado de outra banca!

Este espaco ¢ curto e inadequado para analise, em
mais detalhes, dos desdobramentos e implicagdes dessa
regra. O objetivo, aqui, ¢ apenas apresenta-la em suas
linhas essenciais.

Mesmo assim, fragmentos dos debates ocorridos ao
longo da tramitagdo legislativa auxiliam na compreensao
da regra e, quem sabe, apontem limites interpretativos.

O dispositivo, com a redagdo atual, foi inserido du-
rante a tramita¢cdo do Projeto de Lei na Camara dos Depu-
tados. Retornado ao Senado, a parte final (*(...) mesmo que
patrocinado por advogado de outro escritério”) foi supri-
mida. Esse trecho, porém, acabou reinserido ao texto por
destaque formulado pelo Senador Randolfe Rodrigues. De
acordo com as palavras do proprio parlamentar, “o simples
impedimento de atuacao de escritorio de advocacia na cau-
sa de juiz parente de socio ou associado do escritdrio nao
bastava, era necessario impedir, ainda, a contratagdo ‘ter-
ceirizada’, ‘transversa’ dessa mesma sociedade. Ao proibir
somente a atuagdo naquele processo, o novo CPC permiti-
ria que determinado cliente contratasse, seja para atuagao
em outro caso, seja para uma assessoria extrajudicial, um
escritorio advocaticio de parente de um magistrado que
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atue em sua causa, sem que houvesse meios para arguir o
impedimento desse juiz”.*

Embora louvavel a iniciativa, a regra cria muito mais
transtornos do que solugdes. Primeiro porque ndo impede,
na pratica, os malfeitos viabilizados pela mencionada con-
tratacdo “terceirizada” ou “transversa”. Se o objetivo for
obter tratamento parcial de magistrado, a corrup¢ao por
meio de parente ndo dependerd de contratagdo formal de
escritorio de advocacia.

Depois, essa regra cria intervengdao indevida no
principio do Juiz Natural: qualquer pessoa (natural e ju-
ridica) que contrate escritério de parente de magistrado,
automaticamente o impedira de atuar em processo que a
envolva. Ao buscar dificultar a corrupcao no Judicidrio,
o legislador também acaba criando ferramenta que, de-
turpada, servird para manipular o quérum de tribunais e
a distribuicdo de competéncia nas comarcas: basta con-
tratar escritério de parente de determinado magistrado,
para afasta-lo da atuagdo em todas as causas envolvendo
a pessoa do contratante.

Isso sem contar os transtornos. Os magistrados com
algum parente advogado (um sobrinho, p.ex.), terdo de co-
nhecer todos os seus clientes, para declarar seu impedimen-
to em relagdo a eles. Os advogados com parentes magistra-

4 RODRIGUES, Randolfe. O impedimento do juiz no novo Cddigo de
Processo Civil, texto publicado no site CONJUR — Consultor Juridico, em
20.12.2014 http://www.conjur.com.br/2014-dez-20/randolfe-rodrigues-impe-
dimento-codigo-processo-civil.
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dos, por sua vez, terdo de alertar seus clientes que, firmada
a contratacdo, aquele juiz se tornard impedido para julgar
qualquer causa na qual o cliente figure como parte.

Ou seja, o livre exercicio da profissao de advogado,
para qualquer parente de magistrado até o terceiro grau,
ficara, a partir daqui, severamente comprometido pela re-
dac¢ao do art. 144, VIII do CPC.

Isso ¢ flagrantemente inconstitucional, em nosso sentir.

Muito mais razoavel teria sido incluir tal hipote-
se como causa de suspei¢ao. Havendo, no caso concre-
to, demonstracdo de que teria havido a tal contratacdo
“transversa”, ai, entdo, se reconheceria a perda de im-
parcialidade do juiz.

5. Suspeicio do juiz

A suspei¢do tem conotacdo subjetiva. Gera a presun-
cdo relativa de parcialidade do juiz. Nao sendo arguida
pela parte interessada dentro do prazo legal, convalidara a
atuacdo do magistrado na causa.

O tratamento do NCPC ¢ bastante proximo do regime
anterior no que se refere as causas geradoras da suspeicao.
Destacamos, aqui, apenas uma: agora, além de amigo in-
timo ou inimigo da parte, esse estado de animo foi tam-
bém estendido ao advogado. Também merecem destaque
as causas de insubsisténcia da alega¢ao de suspeigao.
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5.1 Amigo ou inimigo, agora também do advogado
de uma das partes

A relagdo de amizade ou inimizade entre juiz e ad-
vogado agora também ¢ causa de suspeicao. Inova em boa
hora o CPC. Nossa jurisprudéncia era conservadora a esse
respeito, inclinando-se pela literalidade da antiga orienta-
¢ao: a amizade ou a inimizade deveriam estar relacionadas
apenas com a parte, para gerar a suspei¢ao.’

O grau dessa relagdo também ¢ menos intenso do
que no CPC/1973. Quanto a inimizade, ndo precisa ser
mais “capital”. Basta ser comprovavel a clara incompa-
tibilidade pessoal entre juiz e advogado. Nao sdao su-
ficientes, por Obvio, apenas divergéncias juridicas ou
académicas, ainda que muito intensas. A rusga deve
alcangar o nivel pessoal e em grau suficiente para com-
prometer a isencao para o julgamento.

Algo semelhante ocorre quanto a amizade entre
juiz e advogado. A situagdo, porém, aqui, ¢ mais sutil.
A suspeicdo nao ¢ gerada por qualquer vinculo de ami-
zade. Mesmo porque, em certa medida, ¢ até natural
alguma proximidade entre juiz e advogado. Nao ape-
nas pelo cotidiano forense, mas também porque podem
ter sido desde colegas na graduagao, professores numa
mesma universidade e assim por diante.

5 STJ, REsp 600.737/SP, 3.2 T, j. 21.06.2005, rel. Min. Menezes Direito,
DdJ 26.09.2005.
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O vinculo ensejador da suspei¢do ¢ aquele sufi-
ciente para dele se presumir o comprometimento da
isen¢dao do magistrado no julgamento da causa. A difi-
culdade est4, justamente, na prova a ser produzida para
tal fim. A suspeicao, por for¢ca do componente subjetivo
que informa, exige ndo apenas prova, mas, acima de
tudo, a sensibilidade do magistrado que a aprecia. Es-
ses elementos devem demonstrar o comprometimento
da imparcialidade judicial em razido da amizade manti-
da com o advogado.

5.2 Causas de ilegitimidade da alegacao de sus-
peicido a luz

Nao se considerard o juiz suspeito quando, mesmo
caracterizada alguma das hipoteses previstas no art. 145,
tal situacdo tenha sido provocada pela parte que argui a
suspeigao (art. 145, § 2.%, 1) ou, ainda, no curso do processo
tenha praticado ato incompativel com essa sua reagao. Isto
¢, que “‘signifique manifesta aceitacao do arguido”.

O NCPC, a partir do principio da boa-fé¢ no ambito do
processo, afasta o comportamento contraditorio da parte.
Tendo provocado a situagdo de suspeicao ou praticado ato
aceitando a presenca do magistrado na causa, a arguigao
sera considerada ilegitima.

277



6. Procedimento para suscitar o impedimento e a
suspeicio (em primeiro grau e nos Tribunais)

O CPC nao contemplou as exceg¢des. Diferente-
mente do que ocorria no regime anterior, a suspeicao
ou impedimento ndo sdo mais arguidos por essa via.
Cabera a parte suscita-las em “peticao especifica diri-
gida ao juiz do processo”.

Devera fazé-lo no prazo de 15 (quinze dias) contados
do conhecimento do fato. Sempre lembrando, porém, que o
impedimento, por ser questdo de ordem publica, podera ser
suscitado pela parte em qualquer oportunidade.

Nessa peticao, indicara os fundamentos da recusa, ja
podendo instrui-la com todos os documentos necessarios
para provar suas alegacdes. E possivel a produgio de prova
oral, motivo pelo qual ¢ desejavel que desde o inicio tam-
bém ja apresente o rol de testemunhas.

Recebida a argui¢dao de impedimento ou suspeicao, o
magistrado terd duas alternativas. A primeira ¢ reconhecer
sua procedéncia. Se assim o fizer, determinara de imediato
a remessa dos autos a seu substituto.

Todavia, caso discorde da arguigdo, entao determi-
nara sua atuagdo em apartado. Dentro do prazo de 15
(quinze) dias dessa decisdo, apresentard suas razoes de
defesa, com os documentos que entender pertinentes.
Uma vez formado o contraditorio, remetera esse inci-
dente ao tribunal.
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Nos termos do art. 313, 111, a arguicao de suspeicao
ou impedimento suspende o curso do processo. Remetido
os autos ao relator, este deliberard se a suspensdo devera
persistir ou ndo. Caberd ao relator decidir os efeitos em
que recebe o incidente. Reiterando o efeito suspensivo, o
processo principal permanecerd sobrestado até seu julga-
mento. Do contrario, o processo prosseguira.

Caso venha a ser julgado procedente, o tribunal ado-
tard trés providéncias. A primeira serd fixar o momento a
partir do qual o juiz ndo poderia mais ter atuado na causa.
Esse termo € importantissimo, porque dele depende a hi-
gidez dos atos praticados pelo 6rgao judicial no processo.
A partir dessa defini¢do, declarard a nulidade dos atos do
juiz. Serdo nulos todos aqueles praticados quando ja pre-
sente 0 motivo de impedimento ou suspeigao.

Por fim, a terceira providéncia ¢ a mais simples: aco-
lhido o incidente, o juiz também serd condenado ao paga-
mento das custas processuais.

Definido o incidente, o tribunal ainda ordenara a re-
messa dos autos principais ao substituto legal do juiz afas-
tado da causa.

J& nos tribunais, o CPC nao ¢ claro a respeito do pro-
cedimento para argui¢do da suspeicao e impedimento de
desembargadores e ministros. A parte devera fazé-lo por
meio de “peticdo fundamentada” e na primeira oportuni-
dade na qual lhe couber falar nos autos (art. 148, § 1°). E
claro que, a primeira oportunidade apods ter tido ciéncia da
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causa de impedimento ou suspeicdo. Antes disso, obvia-
mente, ndo terd como argui-la.

O procedimento em si, porém, devera ser disciplinado
pelo regimento interno do respectivo tribunal (art. 148, § 3.%).

7. Extensao dos motivos de impedimento e suspei-
¢a0 a outros sujeitos do processo

A argui¢do de impedimento e suspei¢do nao fica res-
trita a figura do magistrado. Nisso, ndo h4 novidades. O
CPC/1973 ja previa algo semelhante. A diferenca do atual
regime esta nos sujeitos alcancados pela regra.

Agora os auxiliares da justica se submetem as causas
de impedimento ou suspei¢do, assim como, de maneira ge-
ral, todos os demais sujeitos imparciais do processo.

Os auxiliares aparecem exemplificados no Cdédigo
de Processo Civil. Sdo, como regra, as pessoas cujas atri-
bui¢des estejam determinadas pelas normas de organi-
zacao judiciaria, para auxilio na atividade jurisdicional:
escrivao, chefe de secretaria, oficial de justica, perito, de-
positario, administrador, intérprete, tradutor, mediador,
conciliador judicial, partidor, distribuidor, contabilista e
o regulador de avarias (art. 149).

O CPC, porém, vai além. Nao s6 os auxiliares da
justi¢a (os quais, por Obvio, precisam ser imparciais),
mas, também todo e qualquer outro sujeito imparcial
do processo. Com isso, o legislador “foi cuidadoso, dei-
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xando uma valvula aberta para o caso de, além dos au-
xiliares ja especificados no art. 149, haver outros, pre-
vistos em leis esparsas, bem como surgirem, ao longo
do tempo, outras atribui¢des de apoio ao juiz”.¢

6 ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; LINS CONCEICAO, Maria Lucia;
LICASTRO, Rogério; MELLO, Leonardo. Primeiros comentarios ao novo
Caddigo de Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 331.
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Resumo: o texto versa sobre a possibilidade de o jul-
gador em grau recursal determinar, no ambito do tribunal,
a producdo de provas necessarias a formag¢ao de seu con-
vencimento para o julgamento do recurso. Serdo analisados
os poderes probatorios do juiz, a sua incidéncia em fase
recursal, os casos em que seria admissivel a producao de
provas em fase recursal, os meios de prova que se reputam

1 Parte das ideias contidas no presente texto consiste na sintese
do que foi aprofundado na 22 edigao da obra “Provas: atipicidade, li-
berdade e instrumentalidade”, de minha autoria, publicada pela editora
Revista dos Tribunais.
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admissiveis de serem produzidos no ambito do tribunal e a
defini¢cao do procedimento para sua colheita.

Palavras-chave: provas — poder probatorio — fase
recursal.

1. Introducio

No passado se afirmava que a atividade probatodria
integraria o leque de atividades desempenhadas pelo juiz
e pelas partes exclusivamente no curso do processo em
primeiro grau.

Em sede recursal, o tribunal apenas receberia o con-
junto probatorio ja formado perante o juizo a quo e exer-
ceria uma andlise revisora a luz de tais provas. Caso se
identificasse a necessidade de producao de uma prova adi-
cional para o correto julgamento da causa, a solugdo seria
invalidar a sentenca e determinar a colheita daquela pro-
va pelo juiz singular, com a consequente prolacao de nova
sentenga, desta vez amparada em contexto probatdrio mais
amplo. Somente entdo o processo retornaria ao tribunal
mediante a interposi¢ao de novo recurso.?

Tal solu¢ao nunca pareceu ser a mais adequada. Mes-
mo a luz do CPC/73 havia julgados esparsos admitindo a

2 GAJARDONI, Fernando da Fonseca; DELLORE, Luiz; ROQUE, Andre
Vasconcelos; OLIVEIRA JR., Zulmar Duarte de. Execug¢do e Recursos: co-
mentarios ao CPC 2015. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 662.
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producao de provas em sede recursal. Em tais casos, se fos-
se detectada em sede recursal a necessidade de produgao
de uma prova adicional, a solu¢do mais frequente consistia
na conversao do julgamento em diligéncia e a determina-
¢do de que tal prova fosse colhida pelo juizo singular.® Tal-
vez por dificuldades estruturais ou acumulo de trabalho,
mesmo na vigéncia do CPC/15, alguns julgados ainda se
mostraram resistentes a ideia de promover a colheita da
prova diretamente no ambito do tribunal®.

O objetivo do presente ensaio serd demonstrar que, se
ainda havia alguma davida quanto a admissibilidade da pro-
dugdo de provas em sede recursal, o CPC/15 resolveu defini-
tivamente a questdo. H4 uma série de motivos que justificam
(e até estimulam) o desenvolvimento da atividade probatoria
em fase recursal. O desafio sera identificar os casos em que
tal iniciativa probatodria seria adequada, quais meios de pro-
va seriam admissiveis e qual o procedimento a ser adotado.

2. A amplitude dos poderes instrutorios do juiz

O julgador possui amplos poderes instrutorios, o que
lhe permite nao apenas controlar a pertinéncia e a admis-

3 “(...) de ordinario, os integrantes do tribunal ndo se mostram propensos
a desenvolver suas antigas atividades de juizo de instrugédo e remetem os
autos ao primeiro grau. Cumprida a diligéncia, retomar-se-a o julgamento”
(ASSIS, Araken de. Manual dos Recursos. 8% ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 444).

4 TJPR, 172 C.Civel, Apelagao Civel 1.727.530-2, Rel. Des. Lauri Caetano
da Silva, j. 31.01.2018.
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sibilidade das provas pretendidas pelas partes,” mas tam-
bém determinar de oficio a produ¢ao daquelas que repute
necessarias a formacao de seu convencimento.®’ Tal como

5 Osvaldo Alfredo Gozaini ensina que pertinéncia e admissibilidade da
prova influem no grau de eficacia que ela tem de influir na convicgdo do
julgador. Esse aspecto se denomina “atendibilidad” da prova (GOZAINI,
Osvaldo Alfredo. La prueba en el Codigo General del proceso. In: MOREL-
LO, Augusto M. (coord.). La prueba: libro en memoria del profesor Santiago
Sentis Melendo. La Plata: Platense, 1996. p. 94)

6 Dispbe o caput do art. 370 do CPC: “Cabera ao juiz, de oficio ou a
requerimento da parte, determinar as provas necessarias ao julgamento
do mérito”. O paragrafo unico do art. 370 determina que o “juiz indeferira,
em decisdo fundamentada, as diligéncias inuteis ou meramente protelato-
rias”. Na Argentina, promoveu-se uma reforma processual por meio da Lei
25.488, que introduziu no art. 36, IV, do CPC o dever de o juiz ordenar as
diligéncias necessarias a esclarecer a verdade dos fatos controvertidos. A
doutrina argentina noticia que tal determinacao ja se encontrava assentada
em sede jurisprudencial, a partir dos casos “Colalillo” e “Oilher”, em que se
estabeleceu que “las antiguas facultades de esclarecimiento que teniam los
jueces eran verdaderos deberes cuando la prueba omitida por las partes
era essencial para la solucion del litigio” (ARAZI, Roland. Derecho procesal
civil y comercial. 3. ed. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2012. t. |, p. 92 e 420).
Ainda sobre o poder-dever probatério do juiz, Mario Masciotra informa que
a Corte Suprema de Justicia de Colombia tem decidido que a omissao do
juiz quanto a determinacao de provas de oficio, em determinados casos,
configura erro de direito, passivel de corre¢cao por meio de recurso de cas-
sacao (MASCIOTRA, Mario. Poderes-deberes del juez en el proceso civil.
Buenos Aires: Astrea, 2014. p. 314 e 423-424). Na Itélia, no entanto, o art.
115 do CPC consigna que o juiz, como regra, deve julgar com base nas
provas produzidas pelas partes ou pelo Ministério Publico. O juiz s6 deter-
minara provas de oficio em casos excepcionais, expressamente previstos
em lei (LEANZA, Piero; BATTISTUZZI, Andrea; BRUNO, Sabrina. CAMINI-
Tl, Emanuele; INFANTINO, Daniela. Le prove civili. Torino: G. Giappichelli,
2012, p. 45-46).

7 “Aojuiz é facultada a determinagao de provas necessarias a instrugéo
do processo, sem ficar atado ao requerimento da parte. Essa faculdade,
porém, jamais se transmudara em obrigagcdo. O que cabe ao juiz afastar
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em Franga,® esses poderes probatdrios sdo extraiveis da lei,
além de serem congruentes com a premissa de que o juiz ¢
o destinatario principal da prova. E a ele que as partes pre-
cisam convencer por meio da atividade probatéria. Portan-
to, cabe também a ele a avaliagdo acerca das provas exis-
tentes no processo ¢ a eventual necessidade de determinar
a produc¢ao de outras provas.

A partir do Codigo de Processo Civil de 2015 € pos-
sivel compreender-se também os poderes instrutorios do
juiz, na perspectiva do dever de colaboracdo, previsto no
art. 6°, o que impde ao orgdo julgador o dever de didlogo
com as partes’, incluindo sua participagao na produgao das

por todos os meios sao as duvidas que lhe assaltem sobre as provas das
afirmagdes” (SILVA, Joao Carlos Pestana de Aguiar. Introdugéo ao estudo
da prova. Revista Forense n. 247, p. 38, Rio de Janeiro, jul./set. 1974).

8 Osarts. 10, 144 e 770 do CPC francés, em sintese, determinam que o
juiz tem o poder de ordenar de oficio todas as medidas probatorias legal-
mente admissiveis. A doutrina francesa confirma tal viabilidade: CADIET,
Loic; JEULAND, Emmanuel. Droit judiciaire privé. 8. ed. Paris: LexisNexis,
2013. p. 427 e 429; PIERRE-MAURICE, Sylvie. Legons de procédure civile.
Paris: Ellipses, 2011. p. 181; DOUCHY-OUTDOT, Mélina. Procédure civile.
5. ed. Paris: Gualino, 2012. p. 223; COUCHEZ, Gérard; LAGARDE, Xavier.
Procédure civile. 16. ed. Paris: Dalloz, 2011. p. 375; GUINCHARD, Serge;
CHAINAIS, Cécile; FERRAND, Frédérique. Procédure civile: droit interne
et droit de I'Union européenne. 31. ed. Paris: Dalloz, 2012. p. 445. Todavia,
ressalva-se que na pratica os juizes nao se utilizam muito desse poder, de
modo que a grande maioria das medidas probatdrias sdo determinadas a
partir de um requerimento das partes (HERON, Jacques; LE BARS, Thierry.
Droit judiciaire privé. 5. ed. Paris: Montchrestien, 2012. p. 223-224).

9 Adoutrina em geral aponta quatro deveres correlatos ao dever de cola-
boracéo: a) dever de prevencgéo ou adverténcia, que impde a necessidade
de se prevenir as partes quanto a irregularidades processuais, possibili-
tando-lhes a devida corregéo; b) dever de esclarecimento, impondo-se ao
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provas necessarias a formacgao de seu convencimento.!

O processo, assim, torna-se um ambiente propicio ao
estabelecimento de uma “comunidade de trabalho™ (Ar-
beitsgemeinschaft)!!, na qual os sujeitos — partes e juiz
— participam de forma ativa e colaborativa em sua forma-
¢ao e desenvolvimento.

Nada impede, a luz dos poderes de instrugdo, que o
juiz determine mais de uma medida instrutoria. Todavia,
espera-se do juiz a sensibilidade de determinar mecanis-

orgao julgador a necessidade de se esclarecer junto as partes quanto as
suas alegagdes no processo, possibilitando a adequada interpretagao dos
pedidos e fundamentos da demanda; c) dever de consulta, que impde o
dever de se ouvir as partes antes da prolagéo de qualquer deciséo; d) dever
de auxilio, com o0 necessario apoio as partes na superagao de obstaculos
ao exercicio de seus direitos ou cumprimento de 6nus e deveres (SOUSA,
Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil, 22 ed. Lisboa: Lex,
1997, p. 65-68). Ainda: MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil
— pressupostos sociais, 16gicos e éticos, 32 ed. revista, atualizada e amplia-
da. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 69-70; DIDIER JR., Fredie.
Fundamentos do principio da cooperagédo no Direito Processual Civil Portu-
gués. Coimbra Editora, 2010, p. 15-21.

10 Para Miguel Teixeira de Sousa, o dever de colaboragédo alcanga o
dever de produgéao de provas, extraivel do art. 519, 1°, do CPC portugués
(atual art. 417, do novo CPC portugués), segundo o qual “Todas as pessoas,
sejam ou nao partes na causa, tém o dever de prestar a sua colaboragao
para a descoberta da verdade, respondendo ao que lhes for perguntado,
submetendo-se as inspec¢des necessarias, facultando o que for requisita-
do e praticando os atos que forem determinados”, vinculando inclusive a
parte “que ndo esta onerada com a prova” (SOUSA, Miguel Teixeira de.
Estudos..., p. 64). O art. 378 do Cdodigo de Processo Civil brasileiro de 2015
apresenta disposicdo semelhante: “Ninguém se exime do dever de colabo-
rar com o Poder Judiciario para o descobrimento da verdade”.

11 FREITAS, José Lebre de. Introdugdo ao processo civil — conceito e
principios gerais, 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 168.
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mos probatodrios que sejam adequados a solugao do litigio e
a0 mesmo tempo representem o caminho menos oneroso.'

2.1. A questao da preclusao

Nao ha preclusdo temporal para o juiz em matéria de
prova, nao apenas porque os prazos fixados para o juiz sao
improprios (cujo descumprimento nao gera consequéncias
processuais), mas também em virtude de o art. 370 do CPC
ndo estabelecer nenhum prazo para o juiz “determinar as
provas necessarias ao julgamento do mérito™.

Ainda em matéria probatoéria, a preclusdo consumati-
va incide para o juiz apenas no caso de prova ja deferida —
hipdtese em que nao podera alterar o seu posicionamento e
resolver indeferi-la.*'* Todavia, nada impede que o juiz de
oficio determine a producao de prova ja indeferida, pois tal
conduta ndo implicara negar nenhum direito das partes."”

12 GUINCHARD, CHAINAIS e FERRAND, Procédure..., p. 458.

13 Na Franga, entretanto, o entendimento parece ser outro. A doutrina
parte da premissa de que toda medida probatéria ordenada pelo juiz da
fase instrutéria é executada sob o seu controle (art. 777 CPC). Disso de-
correria que o juiz pode modificar a medida anteriormente ordenada ou
prescrever outra medida aplicavel que Ihe parega oportuna (PIERRE-MAU-
RICE, Sylvie. Legons de procédure civile. Paris: Ellipses, 2011. p. 181).

14 Nesse sentido, o enunciado 514 do Férum Permanente de Processua-
listas Civis: “O juiz ndo podera revogar a decisdo que determinou a produ-
¢ao de prova de oficio sem que consulte as partes a respeito”. Em sentido
contrario: STJ, Agint no AREsp 118.934/PR, 12 T,, j. em 22.11.2016, rel. Min.
Napoledo Nunes Maia Filho, DJe 06.12.2016.

15 AMARAL, Paulo Osternack. Provas: atipicidade, liberdade e instru-
mentalidade. 2. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 41; FER-
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Contudo, registre-se que o Superior Tribunal de Justi-
ca, de forma ampla, possui entendimento de que a inciativa
probatoria do julgador, em segunda instancia, nao se sujei-
ta a preclusdo.'s

2.2. Inexisténcia de atuacao supletiva, prestigio a
isonomia e irrelevancia da natureza do direito material
em discussao

O juiz ndo possui uma fungao supletiva (complemen-
tar) quanto a producao de provas, em que ele sé atuaria
de forma subsididria, diante da inércia de uma das partes
em relacdo a atividade probatdria. Tampouco ¢ admissi-
vel que o julgador adote conduta assistencialista a uma das
partes, determinando a producao de provas com o objetivo
de equilibrar eventuais disparidades entre os litigantes.”” A
atuagdo de oficio em relacao a produgdo de provas contém
amparo legal e sua legitimidade submete-se apenas a dire-
triz geral de motivacdo dos atos jurisdicionais.'

REIRA FILHO, Manoel Caetano. A preclusdo no direito processual civil.
Curitiba: Jurua, 1991. p. 91-92. Na jurisprudéncia, confira-se: STJ, AgRg no
AgRg no AREsp 416.981/RJ, 4.2 T., j. 08.05.2014, rel. Min. Antonio Carlos
Ferreira, DJe 28.05.2014.

16 STJ, AgRgno AgRg no AREsp 359106/MG - Quarta Turma - Rel.: Minis-
tra Maria Isabel Gallotti - Unanime - J. 15/05/2014 - Publicagéo 28/05/2014.
17  Em sentido contrario, confira-se: YARSHELL, Curso..., vol. 1, p. 99-
100 e 116; XAVIER, Tricia Navarro. O “ativismo” do juiz em tema de prova.
Revista de Processo. n. 159. p. 185 e 196, maio 2008; TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo. O aprimoramento do Processo Civil como pressuposto de uma
Justica melhor. Belo Horizonte: Del Rey, 1992, p. 134.

18 Eduardo Cambi considera que os poderes instrutérios do juiz s&o com-
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A atividade probatoria oficial também nao caracteriza
ofensa a isonomia nem ao chamado principio dispositivo.

A producdo de provas de oficio pelo juiz extrapola
o eventual interesse das partes. Destina-se a prestigiar o
interesse do Estado na correta solu¢do do litigio. Logo, a
produgdo de provas de oficio, em principio, ndo ofendera a
exigéncia de igualdade processual. Ao contrario, como re-
gra, tera o objetivo de aprofundar a investigacdo de modo a
permitir a formacao mais adequada da convicg¢ao judicial.
Afinal, a imparcialidade ndo pode funcionar como funda-
mento para que se oculte a verdade.” A investigagdo apro-
fundada — dentro dos limites da causa — entregard as partes
uma decisdo justa e adequada.

Também ndo convence o argumento de que tal ini-
ciativa oficial ofenderia o principio dispositivo, amparado
na ideia de que se o direito for disponivel a atuacao oficial
seria bastante restrita, ¢ caso o direito material fosse in-
disponivel, ai sim os poderes probatérios do juiz seriam
amplos. Rigorosamente, a amplitude dos poderes instruto-
rios ndo se altera em razao do direito material discutido no
processo. Nao ha dispositivo legal que autorize essa con-
clusao.? Atualmente prevalece a concepgdo publicista, que
V€ no processo o exercicio da jurisdicao estatal, orientado a

plementares ou integrativos, tendo em vista que a atividade probatéria prin-
cipal é das partes (CAMBI, Eduardo. Capitulo XII. Das provas. CUNHA, José
Sebastiao Fagundes (coord.). Codigo de Processo Civil comentado..., p. 640).

19 MASCIOTRA, Poderes-deberes..., p. 419.
20 BEDAQUE, Poderes..., p. 138.
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pacificacdo social por meio da justa e correta aplicagdao do
direito material.?! Alie-se a isso a orienta¢do contida no art.
370 do CPC, que determina, independentemente do direito
material em litigio, que o juiz atue ativamente em relacao a
producao de provas sempre que repute necessario a forma-
¢do adequada do seu convencimento sobre a causa.?

2.3. Poderes instrutorios e direito a prova

Os poderes instrutorios devem ser compreendidos em
consonancia com o direito a prova, que permite as partes
produzir contraprova, prova diversa das determinadas pelo
julgador ou ainda lhes confere a oportunidade de se pro-
nunciar sobre elas antes do julgamento.

Portanto, os poderes probatorios conferem ao juiz a
atribuigdo de atuar de forma ativa®, compartilhando com as

21  ECHANDIA, Compendio..., vol. |, p. 51; MASCIOTRA, Poderes-debe-
res..., p. 417-419; DINAMARCO, Candido Rangel. O principio do contradito-
rio e sua dupla destinagao. Fundamentos do processo civil moderno. 6. ed.
Séao Paulo: Malheiros, 2010. vol. 1, p. 527.

22 Gian Franco Ricci afirma que o processo civil italiano contempla varias
hipoteses gerais em que o juiz pode atuar de oficio em relagéo a atividade
probatdria — como por exemplo na inspecgao e na requisi¢ao de informacgodes
—, 0 que permite reconhecer atualmente a persisténcia do tradicional prin-
cipio dispositivo temperato do Codigo de 1940. Mais adiante, conclui que
os poderes probatérios de oficio incidem (de forma ampla) apenas em pro-
cessos especiais, mas com a constante preocupacao de identificar dentro
de quais limites tal atuagédo deve ocorrer (RICCI, Gian Franco. Principi di
diritto processuale generale. Torino: G. Giappichelli Editore, 2012, p. 342-
343, 346-347 e 361-362).

23 De acordo com BUZAID, o Cédigo de Processo Civil brasileiro esta
em harmonia com a evolugao processual, que substituiu o juiz inerte pelo
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partes o encargo de produzir todas as provas que repute ade-
quadas para a correta formagao de seu convencimento.?*%

E importante perceber que essa atuagido do juiz se
destina a formacao do seu convencimento acerca dos
fatos trazidos aos autos pelas partes. Portanto, ndo se
permite que o juiz funcione como investigador, intro-

juiz ativo, conferindo-lhe atividade instrutéria de modo a permitir a forma-
¢ao de seu convencimento a respeito da causa, e ndo para auxiliar uma
das partes (BUZAID, Alfredo. Do 6nus da prova. Estudos de direito. Sao
Paulo: Saraiva, 1972. vol. 1, p. 78). No mesmo sentido: BEDAQUE, Pode-
res..., p. 111-112; THEODORO JR., Humberto. Prova — Principio da verda-
de real — Poderes do juiz — Onus da prova e sua eventual invers&o — Provas
ilicitas — Prova e coisa julgada nas agdes relativas a paternidade (DNA).
Revista Brasileira de Direito de Familia. n. 3. p. 11. Porto Alegre, out.-dez.
1999. Em sentido contrario: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Reflexdes
sobre o 6nus da prova. In: Cruz e Tucci, José Rogério (coord.). Processo
civil: estudos em comemoragdo aos 20 anos de vigéncia do Cddigo de
Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 249. A luz do processo civil
francés, confira-se: JEULAND, Emmanuel. Droit processuel general. 2. ed.
Paris: Montchrestien, 2012. p. 266.

24  Ivan Righi reconhece a ampla iniciativa probatéria do juiz, “exercivel
inclusive no caso de inércia das partes, e mais: exercivel até mesmo contra a
vontade das partes” (RIGHI, lvan Ordine. Os poderes do juiz. Jurisprudéncia
Brasileira. n. 169. p. 45. Curitiba, jan.-mar. 1993). Luiz Eduardo Boaventura
Pacifico entende que os poderes instrutérios do juiz mitigam a necessidade
de as partes produzirem provas no processo, o que caracteriza relativizagao
do conceito de 6nus subjetivo da prova (PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventu-
ra. O énus da prova. 2. ed. S&o Paulo: Ed. RT, 2011. p. 174).

25 Nesse sentido, William Santos Ferreira destaca que, enquanto no Co6-
digo de Processo Civil de 1973 “o sistema gravitava em torno do juiz’, no
CPC de 2015 “sdo ampliados sobremaneira os poderes das partes, sua par-
ticipagdo antes, durante e posteriormente a producao e valoragao das pro-
vas” (FERREIRA, William Santos. Capitulo XIl. Das Provas. In WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim; DIDIER JR., Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS,
Bruno (coord.). Breves comentarios ao novo Codigo de Processo Civil, 32
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 1.115).
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duzindo fato juridico novo, diverso dos extraiveis dos
autos.?® A sua atuacdo probatoéria se restringira ao con-
texto fatico estabelecido no processo e a intensidade
dessa atua¢dao dependerda do contexto probatdrio exis-
tente nos autos. Serd irrelevante a condicdo das partes
ou a natureza do direito envolvido.

Disso decorre que a opcao legislativa foi conferir
ao julgador a atribuicao de determinar provas de oficio
quando reputar necessario ao atingimento da correta
solucao do litigio.

2.4. Poder instrutorio do julgador na esfera re-
cursal

Tal poder instrutdrio recai ndo apenas sobre o juiz de
primeiro grau, mas também sobre o julgador no dmbito dos
tribunais, no exercicio de competéncia recursal (por exem-

26 CARNELUTTI, La prueba...,p. 9 e 45; THEODORO JR., Prova..., p.
12; SILVA, Introducgdo..., p. 34. Merece destaque também a ponderagéao
de Righi, segundo o qual o juiz “ndo deve é sair em busca do nome de
pessoas que tenham conhecimento dos fatos da causa, como se fosse
um investigador policial qualquer”; mas se o juiz toma conhecimento do
nome da pessoa por meio de documento constante nos autos, podera
determinar de oficio a inquiricdo dessa pessoa (RIGHI, Os poderes...,
p. 45). O art. 452 do CPC argentino contempla expressamente tal pos-
sibilidade: “El juez podra disponer de oficio la declaracion en el caracter
de testigos, de personas mencionadas por las partes en los escritos de
constitucién del proceso o cuando, segun resultare de otras pruebas
producidas, tuvieren conocimiento de hechos que puedan gravitar en la
decision de la causa”.

294



plo, Tribunal de Justica ou Tribunal Regional Federal).??®

E o que se extrai do art. 370 do CPC, que assegura a
qualquer julgador (independentemente da instancia) o po-
der de produzir provas de oficio, bastando que ele as repute
necessarias ao julgamento do mérito.

Essa diretriz ¢ confirmada pela regra do art. 932,
inc. I, do CPC, que impode ao relator a tarefa de conduzir
0 processo no ambito do tribunal, “inclusive em relagdo
a produgdo de prova”. Obviamente que o poder do rela-
tor com relacdo a producao da prova ndo significa uma
singela autoriza¢do para promover o controle da perti-
néncia de determinado meio de prova, quando tal tema
for objeto de um recurso submetido a sua apreciacao.
Nao seria necessaria uma autorizacao especial para que
o julgador realizasse tal controle. Bastaria que o recur-

27 STJ, 3% Turma, REsp 1.102.306/PR, Rel. Ministra Nancy Andrighi, j.
28/04/2009, DJ 07/05/2009; STJ, 22 Turma, REsp 382.742/PR, Rel. Min.
Francisco Peganha Martins, j. 16/02/2006, DJ 26/04/2006; TJPR, 122 C.
Civel, Apelagéo Civel 1.223.128-6, Rel. Des. Joeci Machado Camargo, j.
02.09.2015; TJIPR, 162 C.Civel, Apelacao Civel 1.743.115-5, Rel. Des. Hélio
Henrique Lopes Fernandes Lima, j. 13.12.2017. Na doutrina, confira-se: DI-
DIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito proces-
sual civil. 13% ed., Salvador: JusPodivm, 2016, vol. 3, p. 47.

28 Os poderes instrutérios do juiz também recaem sobre 0s ministros dos
tribunais superiores. Contudo, ndo ha duvida de que serao menos frequen-
tes os casos em que sera admissivel e adequada a determinagao da produ-
¢ao de provas adicionais no ambito de Cortes Superiores, considerando-se
as naturais restricoes de matérias admissiveis nos recursos submetidos
a tais tribunais. Aparentemente, tal atividade probatoria encontrara campo
fértil nas causas de competéncia originaria dos tribunais superiores, hipote-
se que nao integra o objeto deste ensaio.
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so veiculasse insurgéncia em relacdo ao tema para que
o relator analisasse a corre¢ao da decisao singular que
determinou ou rejeitou determinada prova. O comando
contido no inciso I do art. 932 ¢ especifico: caracteriza
autorizagao expressa do poder instrutério do relator no
ambito dos tribunais.

Portanto, os julgadores que atuam nos tribunais (ou
no ambito das turmas recursais dos juizados) detém os
mesmos poderes instrutérios que os juizes singulares.”
Isso lhes permite determinar a produgdo de uma prova adi-
cional, caso a repute necessaria a correta formacao de seu
convencimento para o julgamento do recurso. Estes pode-
res instrutdrios também asseguram as partes o direito de
produzir contraprova em sede recursal, que tenha se reve-
lado necessaria em virtude da prova determinada de oficio
em grau recursal. Em qualquer caso, a determinacao da
prova (e da eventual contraprova) em sede recursal devera
ser fundamentada e a sua produgdo observara o contradi-
torio. Somente assim tais provas poderdo ser validamente
admitidas no momento do julgamento do recurso.

3. Necessidade de provas em grau recursal

O reconhecimento dos poderes instrutdrios do juiz na
esfera recursal assume especial relevancia quando forem
submetidas alegacdes faticas ao tribunal, que até entao nao
haviam sido suscitadas no processo.

29 ASSIS, Manual..., p. 442-443.
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Evidentemente que ndo sera toda e qualquer alega-
cao fatica superveniente que desencadeara uma atividade
probatoria no ambito recursal. Exige-se que a alegagao
seja controvertida e verse sobre fato relevante para a so-
lucao do litigio. Se o fato for impertinente, a producao
de prova a seu respeito sera inutil ao desfecho do recurso
(art. 370, pardgrafo nico). Ja se o fato for alegado por
uma parte e ndo impugnado pelo adversario, a lei expres-
samente dispensa a realiza¢do de atividade probatoria a
respeito de tal ponto (art. 374, I1I).3°

De um lado, admite-se expressamente alegacao de fa-
tos supervenientes a fase postulatoria (art. 342, inc. I e art.
493). Apos o estabelecimento do contraditorio, tais temas
deverdo ser tomados em consideracao pelo julgador caso
tenham a potencialidade de repercutir sobre o julgamento.
Nada impede que o julgador constate de oficio — em pri-
meiro ou segundo grau — algum fato constitutivo, modifi-
cativo ou extintivo. Nesse caso, devera ser concedida vista
as partes (art. 493, par. Uinico), de modo a estabelecer o

30 Ha, todavia, certas hipoteses em que, muito embora os fatos este-
jam incontroversos, ainda assim eles carecem de comprovacdo. Trata-
-se dos fatos: a respeito dos quais ndo se admita confissdo (CPC, art.
341, 1); para cuja prova a lei exija documento publico (CPC, arts. 341, Il e
345, 1l); que estejam em contradigdo com a defesa, considerada em seu
conjunto (CPC, art. 341, Ill); que interessem a defesa do réu defendido
por advogado dativo, por curador especial ou defensor publico (CPC, art.
341, paragrafo unico); contestados por apenas um ou alguns litisconsortes
(CPC, art. 345, I); relativos a direitos indisponiveis (CPC, art. 345, 11); inve-
rossimeis alegados pelo autor ou estiverem em contradicdo com a prova
constante dos autos (CPC, art. 345, IV).
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prévio e indispensavel contraditorio acerca de tal alegacao
(arts. 9° e 10), para somente entdo enfrenta-lo na decisao.

Por outro lado, deve-se considerar a hipotese de a par-
te suscitar em sede de apelacao questdes faticas inéditas.
Trata-se do caso em que a parte alega em apelacdo fatos
antigos em grau recursal, que por algum motivo ndo invo-
cou anteriormente. A admissibilidade de tais alegagdes (de
fatos antigos) dependera da demonstrag¢do de que foi impe-
dida de fazé-lo “por motivo de for¢ca maior” (art. 1.014).*!
Caso o relator admitida as alegagdes faticas inéditas veicu-
ladas no recurso de apelacdo, ndo ha divida de que a sua
elucidacdo podera exigir atividade probatoria adicional.

Todavia, ndo sera apenas na hipdtese de fatos novos
que o tribunal estard autorizado a desempenhar ativida-
de probatoria em sede recursal. Ao analisar o contexto
probatério estabelecido nos autos, o relator (ou o 6rgao
colegiado) poderé detectar que faltou a produg¢do de uma
prova essencial a correta solugdo do litigio.* Nesse caso,
valendo-se de seus poderes de instrugdo, o julgador deter-
minara a realizagdo da prova necessaria a formacao do seu
convencimento, o que lhe permitird julgar adequadamente
o mérito do recurso.

31 O direito espanhol admite a produgao de prova em segunda instancia,
em hipotese equivalente a prevista no art. 1.014 do CPC brasileiro. Sobre
o tema, confira-se: FENOLL, Jordi Nieva. Derecho procesal Il. (Proceso
Civil). Madrid: Marcial Pons, 2015, p. 318.

32 PALACIO, Lino Enrique. Manual de Derecho Procesal Civil. 212 ed.
Buenos Aires; Abeledo Perrot, 2017, p. 681.
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4. Amplitude das provas admitidas em grau recursal

Aspecto que poderia gerar divida consiste na iden-
tificacdo de quais meios de prova seriam admissiveis no
ambito recursal.

A prova documental ¢ o meio de prova mais frequen-
te no processo — €, consequentemente, no ambito recursal.
Nao hé davida de que a prova documental disponivel de-
vera ser trazida aos autos junto com a peti¢ao inicial e com
a contestacdo, desde que indispensaveis a comprovagao
da admissibilidade da demanda ou da defesa (art. 434)%.
Entendem-se como indispensaveis a propositura da agao
aqueles documentos aptos a demonstrar o cumprimento
das condig¢des da acdo e dos pressupostos processuais.>*

Todavia, tem-se aceitado a juntada de documentos a
qualquer tempo, inclusive com recurso ou em sede recursal,
desde que a fase do procedimento admita, seja observado o
contraditorio (art. 437, §1°) e ndo haja ma-fé (art. 5°).%

33 A exigéncia de que a prova documental seja toda produzida na fase
postulatéria merece temperamentos. Eventualmente alguns documentos in-
dispensaveis poderao estar, por exemplo, em poder da parte contraria (art.
396 do CPC) ou de terceiro (art. 401 do CPC) — hipdteses em que o juiz
devera determinar que sejam trazidos aos autos.

34 STJ, Agint no REsp 1.608.723/MG, 32 T., rel. Min. Ricardo Villas Bbas
Cueva, DJe 25.11.2016; STJ, Agint no AREsp 879.835/SP, 22 T., rel. Min.
Humberto Martins, DJe 14.06.2016.

35 STJ, AgRg no REsp 1.166.670/PB, 4.2 T., rel. Min. Jodo Otavio de
Noronha, DJe 19.05.2011; STJ, REsp 980.191/MS, 3.2 T., rel. Min. Nancy
Andrighi, DJe 10.03.2008. Na doutrina, por todos: DINAMARCO, Candido

Rangel. Instituicbes de direito processual civil, 7. ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2017, vol. lll, p. 684.
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Mas nao ha justificativa para apenas a prova docu-
mental ser produzida em sede recursal.’® Os amplos po-
deres probatorios do julgador (art. 370) aliado & amplitude
probatoria assegurada pelo art. 369%’, permitem concluir
pela admissibilidade da produ¢do de todos os meios de pro-
va (tipicos ou atipicos) em fase recursal.

Disso decorre que, além da prova documental,
também serdo admissiveis no ambito do tribunal a rea-
lizagdo de inspecdo judicial®®, de prova oral (testemu-
nhal ou depoimento pessoal), de prova emprestada, de
prova pericial etc.

5. Procedimento para a producdo de provas em
fase recursal

Reconhecida a necessidade da produgdo da prova na
fase recursal, dispoe o art. 938, § 3° que “o relator conver-
terd o julgamento em diligéncia”.

36 DIDIER JR. e CUNHA, Curso..., p. 47.

37 Dispde o art. 369 do CPC: “As partes tém o direito de empregar todos
0s meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que n&do espe-
cificados neste Cddigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o
pedido ou a defesa e influir eficazmente na conviccao do juiz”.

38 Dispde o art. 481 do CPC: “O juiz, de oficio ou a requerimento da par-
te, pode, em qualquer fase do processo, inspecionar pessoas ou coisas, a
fim de se esclarecer sobre fato que interesse a decisdo da causa”. Admitin-
do a realizacdo de inspegao judicial em ambito recursal, confira-se: MIRAN-
DA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios ao codigo de Processo
Civil: tomo IV (arts. 282 a 443). 3?2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 502;
DIDIER JR. e CUNHA, Curso..., p. 47-48.
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Ao contrario do que se chegou a sustentar a luz do
CPC/73, a conversao do julgamento em diligéncia ndo signi-
fica (nunca significou) a necessidade de remessa dos autos a
instancia inferior para a colheita da prova pelo juiz singular.

Rigorosamente, a “conversdo em diligéncia” significa
que o julgamento sera suspenso até que seja concluida uma
determinada diligéncia probatoria, “que se realizara no tri-
bunal ou em primeiro grau de jurisdigdo” (art. 938, § 3°).%*
Ap0s a producao da prova, considerar-se-a concluida a ins-
trucdo e entdo o recurso estara pronto para ser julgado.

Muito embora a produgdo da prova seja mais frequen-
temente determinada pelo relator (art. 932, inc. I), ndo seria
despropositado cogitar, por exemplo, de que a oitiva da tes-
temunha seja determinada pelo 6rgao colegiado — 6rgao esse
que, posteriormente, poderia até mesmo promover a oitiva.*
Aliés, tal providéncia seria especialmente congruente com
o principio da oralidade, na perspectiva do subprincipio da
imediac¢ao, na medida em que a produgdo da prova seria fei-
ta mediante um contato direto com os julgadores que, em
seguida, apreciariam o mérito do recurso.*!

39 ASSIS, Manual..., p. 441. “Nesse caso, o que a lei quer é que nao se
anule sentenga, nem que se rejeite recurso, diante de instrugdo incomple-
ta da causa. Integrada a instrugdo, o recurso sera decidido pelo mérito,
evitando, dessa maneira, nova sentenga e nova apelagdo” (THEODORO
JUNIOR, Humberto. Novo Cédigo de Processo Civil Anotado. 202 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2016, p. 1.024)

40 PALACIO, Manual..., p. 682.
41 DIDIER JR. e CUNHA, Curso..., p. 48.
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Reputa-se perfeitamente admissivel e compativel com
a estrutura dos tribunais (ou turmas recursais) a produgao
de qualquer meio de prova, cuja producao devera observar o
procedimento previsto em lei, em especial o rigoroso respei-
to ao contraditério ¢ a admissao de eventual contraprova.*

Por exemplo, as provas orais podem ser colhidas em
gabinete pelo relator ou em sessdo pelo 6rgao colegiado®
— inclusive por videoconferéncia (art. 385, § 3° e art. 453,
§ 1°); a prova pericial pode ser deferida pelo relator, com a
designacao de perito para confeccionar laudo técnico e en-
trega-lo na secretaria da cdmara ou turma em determinado
prazo; caso haja a necessidade de esclarecimento sobre fato
relevante ao julgamento do recurso, o relator podera valer-
-se da inspecao judicial, em que havera participagdo das
partes, e ao final serd lavrado auto circunstanciado conten-
do as constatacoes relevantes.

Contudo, caso se repute invidvel a producao da pro-
va diretamente perante o tribunal, o procedimento mais
adequado serd valer-se de uma carta de ordem (art. 236, §
2° e art. 237)*, por meio da qual o juizo a quo promovera

42 GAJARDONI, DELLORE, ROQUE e OLIVEIRA JR., Execugéo...,
p. 662.

43 DIDIER JR. e CUNHA, Curso..., p. 48.

44 Esse € o entendimento de Daniel Amorim Assumpg¢ao Neves: “O tri-
bunal, nesse caso, expedira uma carta de ordem para o primeiro grau para
a producéo de prova oral ou pericial” (NEVES, Daniel Amorim Assump-
¢ao. Novo Cdédigo de Processo Civil. Salvador: Juspodvim, 2016, p. 1.529-
1.530). Em sentido semelhante: DANTAS, Bruno. Da ordem dos processos
no tribunal. In: BUENO, Cassio Scarpinella (Coord.). Comentarios ao Co6-
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a colheita da prova — a exemplo do que ocorre no ambito
da agdo rescisoria (art. 972).

6. Conclusao

As premissas estabelecidas no decorrer deste artigo
permitem concluir que os poderes instrutérios do juiz sdo
inerentes nao apenas ao juiz singular, mas a todos os jul-
gadores, independentemente da instancia em que oficiem.
Disso decorre a admissibilidade da adog¢ao de providéncias
probatérias em sede recursal, de modo a permitir a ade-
quada formag¢do da convicgdo do julgador para a anélise do
mérito do recurso.

O relator (ou o colegiado) podera determinar a produ-
¢ao de qualquer meio de prova (tipico ou atipico) no ambi-
to do proprio tribunal (ou turma recursal), observando-se
o procedimento legal para a sua producao, especialmente
assegurando o regular contraditorio. A expedi¢do de car-
ta de ordem ao juizo a quo deve ser compreendida como
providéncia excepcional, destinada aqueles casos em que a
producao da prova no ambito do tribunal revele-se concre-
tamente inviavel.

Em qualquer caso, o julgamento do recurso perma-
necera suspenso até a conclusao da diligéncia probatoria,
quando entdo o processamento no ambito do tribunal sera
retomado para o julgamento do mérito do recurso.

digo de Processo Civil — volume 4 (arts. 926 a 1.072). Sao Paulo: Saraiva,
2017, p. 81.
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1. A estruturacio da tutela provisoria no CPC 2015

Sabidamente, o CPC 2015 dispensou um tratamento
unificador as tutelas provisorias, alocando-as no Livro V
da Parte Geral, subdividindo a matéria na forma do seu (i)
“Titulo I, voltado as prescricoes gerais acerca do tema
(arts. 294 a 299); (i1) o “Titulo II”, com o regramento da
tutela de urgéncia (arts. 300 a 310) e, por fim, (ii1) o “Titulo
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[IT” prescrevendo o regime juridico da tutela da evidéncia
(art. 311). Vé-se, portanto, que a tutela provisoria ¢ conce-
bida como género que se ramifica nas espécies das tutelas
de urgéncia e de evidéncia.

O enquadramento da tutela provisoria de urgéncia
ainda repisou a subdivisdo entre as vertentes cautelar
e antecipada. Nao héa que se olvidar, conforme referido
em obra coletiva, que “a funcao da tutela de urgéncia ¢
neutralizar os possiveis obstaculos que ensejariam pe-
rigo de dano ou de risco ao resultado util do processo,
causados pela propria duracao regular do devido pro-
cesso judicial™!.

Frise-se ainda que as modalidades cautelar e anteci-
pada podem vir a ser pleiteadas e veiculadas em carater
antecedente ou incidental (CPC 2015, art. 294, paragrafo
unico). Por outro lado, as tutelas de evidéncia somente po-
derdo ser concedidas em carater incidental.

Em que pese agrupadas sob o mesmo grupo — leia-
-se: provimentos de urgéncia —, as tutelas antecipadas
e cautelares ndo se confundem. Enquanto a modalidade
cautelar guarda o propodsito de assegurar a viabilida-
de da realizacao de um direito controvertido, miran-
do na garantia do resultado util do processo, a tutela
antecipatoria visa obter a realizacdo (satisfagdao) plena

1 Curso de Processo Civil Completo / Eduardo Cambi ... [et. al.], Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 265.
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do direito, com énfase no resultado®. E certo, porém,
que o CPC 2015 avancou ao estipular requisitos comuns
a concessdo dos provimentos de urgéncia’®, erigindo a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou risco ao
resultado util do processo (CPC, art. 300, caput). Nes-
se sentido, o Enunciado 143 do Forum Permanente de
Processualistas Civis assevera que “a redagdo do art.
300, caput, superou a distingdo entre os requisitos da
concessdo para a tutela cautelar e para a tutela satisfa-
tiva de urgéncia, erigindo a probabilidade e o perigo na
demora a requisitos comuns para a prestacdao de ambas
as tutelas de forma antecipada”.

Atente-se, por fim, a concessdo da tutela de evi-
déncia (CPC 2015, art. 311) prescinde da comprovagao
de urgéncia. Esta amparada no direito fundamental a
tutela jurisdicional adequada, célere e efetiva (CF, art.
5%, inc. XXXV).

2 TESSER, André Luiz Bauml. As diferencas entre a tutela cautelar e a
antecipacdo de tutela no CPC/2015. In: MACEDO, Lucas Buril de;PEIXO-
TO, Ravi; FREIRE, Alexandre (Orgs.). Procedimentos Especiais, Tutela
Provisoéria e Direito Transitério. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 34.

3 “Como se vé, esta € a primeira de muitas disposi¢cdes do novo Cédigo
de Processo Civil que deixam claro que praticamente se adotou um regi-
me juridico unico para as tutelas de urgéncia. Ja ndo era sem tempo. Isso
representa uma clara mudanca de foco na lei processual que, sob a égide
do Cddigo de Processo Civil de 1973, trata da tutela antecipada e da tutela
cautelar como tipos distintos, sujeitas a procedimentos e requisitos igual-
mente distintos” (RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela proviséria:
tutela de urgéncia e tutela de evidéncia do CPC/1973 ao CPC/2015, Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 97).
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2. Forma e momento do requerimento das tutelas
provisorias

Como ja explicitado, o CPC divide a tutela provi-
soria em suas vertentes de urgéncia ou evidéncia, sendo
que um dos tragos distintivos entre essas diferentes ca-
tegorias esta relacionado ao momento de sua formula-
¢a0 € concessao.

Deste modo, a classificagdo das tutelas de urgéncia
com sua dicotomia entre antecedentes ou incidentais re-
laciona-se diretamente ao momento em que o pedido
principal ¢ formulado. Ou seja, “na tutela de urgéncia
incidental, seja ela cautelar ou antecipada, o provimen-
to pode ser requerido de quatro maneiras, a saber: a)
na prépria peticdo inicial; b) em peticdo simples; c)
oralmente, em audiéncia e/ou sessdo de julgamento no
tribunal, reduzindo-se a termo, ou d) na peti¢do recur-
sal, ao passo que na tutela de urgéncia antecedente, o
pedido referente a tutela provisoéria precede ao pedido
pertinente a tutela final™.

Assim, preenchidos os requisitos legais, o requeri-
mento de tutela proviséria incidental pode ser formulado a
qualquer tempo, ndo se submetendo a preclusao temporal
(vide Enunciado 496 do FPPC).

4 Curso de Processo Civil Completo / Eduardo Cambi ... [et. al.], p. 266.
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3. A tutela antecipada antecedente negada e o pra-
zo para aditamento da peticao inicial

Como visto acima, o procedimento da tutela de ur-
géncia antecipada requerida em carater antecedente esta
regulamentado nos arts. 303 e 304 do CPC 2015, enquanto
o procedimento da tutela cautelar requerida em carater an-
tecedente esta regulamentado nos arts. 305 a 310 do novel
diploma processual.

A titulo comparativo, o CPC 1973 j4 autorizava a con-
cessao de tutela cautelar em carater antecedente. Tratadas
como medidas preparatorias, as cautelares poderiam an-
teceder a chamada “acdo principal”, a qual se atribuia o
prazo de 30 (trinta) dias subsequentes para a propositura
(CPC 1973, art. 806°). A novidade veiculada pelo CPC con-
siste na possibilidade de concessao da tutela antecipada, de
forma autonoma e antecedente, com possibilidade de sua
estabiliza¢do (CPC 2015, art. 304).

Com efeito, o caput do art. 303 do CPC dispde que
“nos casos em que a urgéncia for contemporanea a pro-
positura da agdo, a peti¢ao inicial pode limitar-se ao re-
querimento da tutela antecipada e a indicacao do pedido
de tutela final, com a exposi¢ao da lide, do direito que se
busca realizar e do perigo de dano ou do risco ao resulta-
do util do processo”.

5 “Art. 806. Cabe a parte propor a acéo, no prazo de 30 (trinta) dias, con-
tados da data da efetivagdo da medida cautelar, quando esta for concedida
em procedimento preparatorio”.
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Uma vez concedida a tutela de urgéncia antecipa-
da na forma antecedente, “o autor devera aditar a peti-
cdo inicial, com a complementa¢do de sua argumenta-
¢do, a juntada de novos documentos e a confirmacao do
pedido de tutela final, em 15 (quinze) dias ou em outro
prazo maior que o juiz fixar” (CPC 2015, art. 303, § 1°,
inciso I). Conforme prescri¢do do § 2° do mesmo dispo-
sitivo legal, “ndo realizado o aditamento a que se refere
o inciso I do § 1° deste artigo, o processo sera extinto
sem resolucdo do mérito”. Atente-se, porém, que “o adi-
tamento da peti¢do inicial a que se refere o disposto no
art. 303, § 1°, inc. I, do NCPC (...) ndo se confunde com
as hipoteses do art. 321 do NCPC, nas quais a peti¢ao
inicial ndo preenche os requisitos dos arts. 319 e 320 do
NCPC ou apresenta irregularidades capazes de dificul-
tar o julgamento de mérito™.

Por outro lado, apesar de empregar terminologia
reputada confusa’, o § 6° do referido art. 303 alberga
hipdtese distinta, prescrevendo que, “caso entenda que
ndo ha elementos para a concessdo de tutela antecipada,
0 o0rgdo jurisdicional determinard a emenda da peti¢ao
inicial em até 5 (cinco) dias, sob pena de ser indeferida

6 Curso de Processo Civil Completo / Eduardo Cambi ... [et. al.], p. 287.

7 Cabe o registro de que “ndo é de todo adequada a nomenclatura ado-
tada pelo Cdédigo, ao afirmar, no § 6° do art. 303, que ao autor cabera a
emenda da peticao inicial, pois tal modalidade de manifestacéao presta-se
a corrigir vicios, enquanto o aditamento acresce a peticao inicial novo ele-
mento de fato ou de direito, nada corrigindo” (ALVIM, Eduardo Arruda. Tu-
tela proviséria, 2% ed., S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 186).
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e de o processo ser extinto sem resolucdo de mérito”.
Atente-se que, no caso da concessdo da tutela antecipa-
da, o § 1° do art. 303 do CPC faz alusdo ao aditamen-
to da peticdo inicial, enquanto que o § 6° do referido
dispositivo alude a hipdtese de se emendar a inicial®.
Para Teresa Arruda Alvim, Maria Lucia Lins Concei-
cdo, Leonardo Ferres da Silva Ribeiro e Rogério Li-
castro Torres de Mello, “a emenda deve ficar reservada
aquelas situagdes em que had algum defeito na propria
peticao, que pode ser corrigido pelo autor ou, ainda,
naquelas situagdes em que eventual prova documental
ndo juntada seja essencial ao deferimento do pleito. De
resto, quanto a demonstra¢ao do fumus boni iuris € do
periculum in mora, requisitos necessarios para o defe-
rimento da tutela provisoria, o autor podera valer-se da
prova documental na ‘peti¢do inicial’ e, eventualmente,
da prova oral em audiéncia de justificagdo™.

8 “Portanto, aditar (CPC, art. 303, § 1°, 1) ndo € o mesmo que emen-
dar (CPC, art. 303, § 6°). No primeiro caso, o autor aditara a peticéo
inicial com o pedido de tutela final, complementando sua argumentagao
e juntando novas provas, podendo o juiz conceder prazo maior do que
15 dias para tanto. No segundo caso, o autor ainda dentro da tutela su-
maria, ou seja, no carater antecedente da tutela antecipada, emendara
a peticdo inicial com novas provas e argumentos, para convencer o
juizo da existéncia dos elementos para a concessao da tutela proviséria
liminar satisfativa” (DONEL, Pedro Roberto. Solugéo liminar do pro-
cesso: teoria e pratica da estabilizagao da tutela proviséria satis-
fativa, Florianopolis, Empdrio do Direito, 2017. p. 79).

9 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. (Coord.). Primeiros comenta-
rios ao novo codigo de processo civil: artigo por artigo. Sdo Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2015. p. 509.
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Ainda para reforgar as diferengas que se colocam
entre o tratamento dispensado a hipotese de aditamento
aplicavel aos casos de provimento concessivo da tutela an-
tecipada antecedente, oportuno salientar que o prazo dis-
ponibilizado para o autor sera de 15 (quinze) dias (CPC
2015, art. 303, § 1°, inc. I), enquanto que, para a hipotese de
indeferimento do pleito antecipatorio esta reservado pra-
zo inferior de apenas 05 (cinco) dias para a emenda (CPC
2015, art. 303, § 6°), em flagrante quebra da isonomia'.

Portanto, naquilo que concerne com o objeto do
presente ensaio, oportuno realcar que “nao existindo ele-
mentos para concessdo da tutela pleiteada, o autor devera
emendar a peticdo inicial no prazo de 5 dias (CPC/2015,
art. 303, § 6°)”'!. Trata-se da oportunizagao para que o au-
tor venha a emendar sua peticao. Contudo, o legislador ndo

10 “Em caso de concessao da tutela requerida, o prazo de aditamento
sera de 15 dias ou outro maior que o juiz fixar. Por outro lado, indeferida a
tutela antecipada, o prazo de emenda seria de cinco dias (art. 303, § 6°),
em um tratamento n&o isondmico diante de situacées semelhantes, ja que
haveria a previsdo legal da necessidade de complementacédo da peticéo
inicial, tanto no caso de deferimento quanto de indeferimento da tutela de
urgéncia requerida. Poder-se-ia, até mesmo, se afirmar que, diante do in-
deferimento, a necessidade de complementacéo seria maior, ja que o re-
querente ndo conseguiu, em um primeiro momento, demonstrar ao juizo a
presencga dos requisitos para a concessao da medida, necessitando com-
plementar. Melhor seria a redagcdo do novo diploma, portanto, se o prazo
fosse idéntico, diante tanto da concessao quanto da negativa de tutela de
urgéncia” (MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; e, SILVA, Larissa Cla-
re Pochmann da. A tutela proviséria no ordenamento juridico brasileiro: a
nova sistematica estabelecida pelo CPC 2015 comparada as previsoes do
CPC/1973. In Revista de Processo, n. 257, a. 41, julho 2016. p. 165/166).

11 ALVIM, Eduardo Arruda. Ob. Cit., p. 186.
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foi categorico em prescrever as consequéncias praticas do
indeferimento do pedido de tutela antecipada antecedente.

Em ultima analise, o § 6° do CPC 2015 ndo faz alusdo
a hipotese de interposi¢ao de agravo de instrumento em
face da decisdo interlocutoria que venha a negar o pleito de
tutela provisoria de urgéncia antecipada, o que ¢ expressa-
mente autorizado pelo permissivo do inciso I do art. 1.015
do CPC 2015. Parece certo concluir, de qualquer sorte, que
a interposicao de agravo de instrumento em face da deci-
sdo denegatoria da tutela antecipada ndo afasta o 6nus de
se emendar a inicial.

Logo, a tarefa que se impde ¢ concatenar o procedi-
mento prescrito pelo § 6° do referido art. 303 do CPC 2015
— relativamente a imposi¢do para que o autor emende sua
peticdo inicial -, com a interposi¢cdo do agravo de instru-
mento por parte do interessado e dos eventuais desdobra-
mentos da matéria em sede recursal.

E certo que o manuseio do agravo de instrumento po-
dera resultar na concessao da antecipacao da tutela recur-
sal (CPC 2015, art. 1.019, inciso I), sobrestando os efeitos
da decisdo denegatoria da tutela antecipada que, simulta-
neamente, tenha oportunizado ao autor o pedido de adita-
mento da inicial. Em tal situagdo, sobrevindo julgamento
de mérito do agravo de instrumento e confirmag¢ao do pro-
vimento monocratico veiculado com base no art. 1.019, I,
do CPC 2015, pode-se cogitar do efeito expansivo em ma-

12 “Art. 1.019. Recebido o agravo de instrumento no tribunal e distribuido
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téria recursal, com possibilidades de anulacdo da decisao
agravada e alcance de outros atos processuais que tenham
sido praticados em primeira instancia, a partir da decisdo
que venha a denegar a tutela antecipada. Além disso, nao
se pode descartar ainda a possibilidade de juizo de retra-
tacdo positivo realizado pelo juizo de lo grau (CPC, art.
1.018, § 1°) a partir da noticia da interposi¢dao do agravo de
instrumento manejado em face da decisdo denegatoria da
tutela antecipada antecedente.

Portanto, ndo se pode descartar a hipdtese do autor
manejar o competente agravo de instrumento em face da
decisdo denegatoria da tutela antecipada antecedente, ob-
tendo, em analise preliminar do relator, a medida de ur-
géncia pleiteada, sem olvidar ainda para a concessdao do
provimento final pelo 6rgao colegial que vier a apreciar o
mencionado recurso. Pode-se discutir, inclusive, nesse ul-
timo cenario, se essa decisdo colegial ¢ habil a alcancar a
estabilizagcdo prescrita pelo caput do art. 304 do CPCP.

imediatamente, se néo for o caso de aplicagao do art. 932, incisos Il e IV,
o relator, no prazo de 5 (cinco) dias: | - podera atribuir efeito suspensivo ao
recurso ou deferir, em antecipacao de tutela, total ou parcialmente, a pre-
tensao recursal, comunicando ao juiz sua decisao; (...)".

13 Nao por outra razédo, Eduardo Lamy e Fernando Vieira Luiz conjec-
turam com a hipétese em questdo: “Surge, também, a questdo da tutela
antecipada deferida somente em segundo grau de jurisdicdo. Imagine-se
0 caso em que o interessado requereu a concessao da tutela antecipada
em carater antecedente e o magistrado, ndo vislumbrando qualquer hip6-
tese de cabimento, indefere a medida e determina a emenda da inicial (art.
306, § 6°, do NCPC). Irresignado, o autor maneja o competente agravo
de instrumento e, em analise preliminar, o relator designado concede a
medida pleiteada (art. 1.019, |, do NCPC), ou, mesmo que ndo a defira in
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Nao se trata de mera conjectura académica, pois, ao co-
nhecer de agravo de instrumento manejado em face de de-
cisdo interlocutdria que negou pleito liminar em jurisdi¢do
voluntaria, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
destacou que, nao havendo o recurso subsequente, even-
tualmente cabivel contra os provimentos monocraticos
(CPC 2015, art. 1.021), dar-se-ia a técnica de estabilizagao
prescrita no art. 304 do CPC 2015 diretamente na esfera
recursal. E certo, contudo, que a orientacdo em questdo
foi extraida a partir das peculiaridades do caso concreto,

limine, a Camara reforma a decisao do juizo a quo, atendendo a pretensao
do autor. Diante de tal cenario, qual a possibilidade destas decisées - mo-
nocratica ou do colegiado - conquistar a estabilizagdo e qual o caminho
que o réu deve percorrer para evitar sua ocorréncia? Esta € uma resposta
que ainda carece de maior amadurecimento no ambito doutrinario e que
a pratica vindoura tera que enfrentar, diante do surgimento de casos es-
pecificos. Aparenta, por um lado, que o regramento do Novo Cddigo de
Processo Civil quis fazer mengao exclusivamente no procedimento pe-
rante o primeiro grau de jurisdicdo, ndo se preocupando, para efeito de
estabilizacéo, de qualquer atividade de cortes de segundo grau ou supe-
riores”(LAMY, Eduardo; e, LUIZ, Fernando Vieira. Estabilizacao da tutela
antecipada no novo cédigo de processo civil. In Revista de Processo, n.
260, a. 41, outubro 2016. p. 117).

14 O voto do relator foi redigido nos seguintes termos: “Deste modo, pro-
ponho a douta Turma Julgadora que se reforme a r. decisdo de origem,
deferindo-se o que pleiteia o recorrente, ndo pelo enfrentamento direto
do meritum causee, mas mediante o mecanismo do art. 304 em tela e
seus §§: vale dizer, por meu voto fica deferida aos agravantes tutela an-
tecipada satisfativa consistente no cancelamento das clausulas restritivas,
sendo certo que, ndo sobrevindo recurso contra o acorddao que consubs-
tanciar o julgamento, estabilizar-se-a a antecipagao, tornando-se defi-
nitiva a decis&o do Tribunal” (TJSP — Agravo de instrumento n. 2252486-
22.2015.8.26.0000, Comarca de Sao Paulo, 102 Camara de Direito Privado,
Rel. Des. Cesar Ciampolini, j. 18.07.2017).
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em que se veiculava pedido de tutela proviséria em sede
de jurisdi¢do voluntaria. Assim, com a devida ressalva,
quer-se acreditar que a hipotese de estabilizacdo da tutela
antecipada em grau recursal ainda estara sujeita a um certo
amadurecimento dogmatico e jurisprudencial.

4. Conclusoes

Como visto acima, a tarefa que se impde € concatenar
o procedimento prescrito pelo § 6° do referido art. 303 do
CPC 2015 — relativamente a imposi¢ao para que o autor
emende sua peti¢ao inicial caso o 6rgao julgador nao vis-
lumbre elementos necessarios para a concessao da tutela
antecipada - com a interposi¢cao do agravo de instrumento
por parte deste interessado e dos eventuais desdobramen-
tos da matéria em sede recursal.

Portanto, a0 menos no caso em que o Tribunal venha a
conceder efeito suspensivo a decisdo agravada, com a pos-
terior cassagdo do provimento denegatorio alinhado com
a regra do § 6° do referido art. 303 do CPC 2015, parece
indisputavel que, ato continuo, se aplique o disposto no §
1°, inciso I, do mesmo dispositivo legal, oportunizando-se
ao autor o aditamento da peti¢cdo inicial, complementagao
de sua argumentagdo, juntada de novos documentos ¢ a
confirmag¢do do pedido de tutela final.

Por fim, ¢ de se concluir que a interposi¢cdo de
agravo de instrumento em face da decisdo denegatoria
da tutela antecipada pelo juizo a quo nao afasta o 6nus
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de se emendar a inicial (CPC 2015, art. 303, § 6°), res-
salvando-se apenas a hipdtese de concessdo de efeito
suspensivo a decisdo agravada.
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1. Os contornos do ensaio

Preliminarmente, deve-se alertar que o presente texto
ha de ser visto como um ensaio, isto ¢, uma apresentagao
inicial para ponderagdes.

O mote da pesquisa consiste em instigar a reflexao
acerca da nogdo prevalecente quanto as formas de reso-
lu¢do do conflito e seus respectivos métodos, corriqueira-
mente vinculados ao eixo da jurisdi¢dao estatal. A postu-
ra denunciada — ainda que de forma involuntaria - acaba
sendo nociva a juncao de conceitos fundamentais ao tema.
Mais grave ainda, impede a correta interpretagao, recepgao
e didlogo de questdes que, por vezes, sao tratadas de forma
isolada, como € o caso da analise do acesso a justiga.

Para tanto, langamos a seguinte indagagdao em relagao
aos conflitos: deve se mirar nos métodos de resolucao ou
na forma que devem ser trados?

2. Abertura do debate

O Codigo de Processo Civil de 2015 (Let1 Federal n°
13.105/2015), embora seja fruto de processo de recodifica-
¢do’ inova em relagdo ao diploma revogado em diversos

2 Recodificagao, ao revés da descodificagdo, implica em reconhecer a
importancia do cédigo anterior, de modo que a retirada do cédigo néo se
da sem abrir m&o da manutencao da organizacéo do direito pelo meio da
codificagdo. De todo modo, é importante assinalar que ao se optar pela
recodificacdo, faz-se a substituicdo de corpo legislativo, ndo sendo neces-
sario abandonar por completo os regramentos anteriores. Na verda, a reco-
dificacdo € compativel com a preservagao disposi¢des do texto revogado,
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sentidos, tais como a consagracao de principios constitu-
cionais como do contraditorio (que se desdobra na parti-
cipacdo, na vedacao da decisdo surpresa, entre outros), a
maior autonomia das partes no ambito processual (a par
da previsao de negdcios juridicos processuais atipicos), a
inser¢ao de sistema de precedentes (cujas repercussoes po-
dem ser lancadas em extensdao normativa e que altera o
proprio exercicio argumentativo dos profissionais do direi-
to, notadamente para os advogados) e a previsao de quadro
de ampla sanabilidade dos atos processuais (com objetivo
de alcancar a sentenca de mérito).

Sem prejuizo dos temas acima e outros de grande
relevancia, ha questao de fundo constitucional que ganha
novos contornos € novas forcas com CC/15, cuja analise ¢

ainda que estas, na sua interpretacéo e aplicagéo, possam levar a um novo
sentido ou resultado. Isso porque mesmo os sispositivos que sao repetidos
séo atingidos pelas mudancgas de bussolas entre os cddigos. Destaque-se
ainda que na recodificagdo o processo legislativo &, naturalmente, marcado
pela incorporagédo no novo texto de outras fontes que ndo compunham a
codificagdo revogada, mas que ja eram usadas em dialogo para critica e/
ou melhor interpretagcao daquela, destacando-se, no sentido, os dispositi-
vos de leis especiais ou extravagantes (que passam a ser gerais) e ainda
o prestigio as posigdes jurisprudencial e doutrinaria marcadas por bussola
evolutiva, notadamente quando ha outra matriz de interpretacdo. No Brasil,
a recodificagao tem sido notabilizada pela alteragdo do paradigma consti-
tucional, em razdo do novo cddigo estar sob a égide de Carta diferente da
que existia no momento em que promulgado o cédigo revogado. No senti-
do, basta observar o CPC/73 (em substituicdo ao CPC/39) e o CC/02 (em
permuta ao CC/16). Tratando do processo de recodificagdo (ainda que com
olhos para o CC/02), com analise mais ampla e nuances, confira-se: MAZ-
ZEI, Rodrigo. Notas iniciais a leitura do novo cédigo civil. In: Arruda Alvim;
Thereza Alvim. (Org.). Comentarios ao Codigo Civil Brasileiro, parte geral.
Rio de Janeiro: Forense, 2005, v. 1, p. LXVII-LXIX.
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capital ao presente ensaio. Referimo-nos, como ja anuncia-
do brevemente, no acesso a justi¢ca, ou, como preferimos
nomear, o tratamento de conflitos. Explica-se:

A Constituicdo Federal traz em seu predmbulo os
elementos que designam os nortes interpretativos do texto
constitucional. No texto de 1988, consta como compromis-
so da sociedade brasileira, na ordem interna e internacio-
nal, a solugdo pacifica das controvérsias®. Apds esta intro-
dugdo, no artigo 5° inciso XXXV, tem-se o denominado
principio do acesso a justi¢a, ou seja, a garantia de que
todos os cidaddos devem ter o direito de dispor de meios
de tratar suas controvérsias. Neste interim, deve-se notar
que o mesmo dispositivo constitucional também ¢ utiliza-
do como fundamento do principio denominado inafastabi-
lidade do Judiciario. Tal contexto faz com que as nogdes de
acesso a justica e da inafastabilidade do Poder Judicidrio
sejam examinadas como um dueto indissoluvel, como ir-
maos siameses, situagdo que se afigura como falsa.

Com efeito, ndo se trata de mero acaso, pois, historica-
mente, atribui-se ao Poder Judiciario o “monopolio da — que

3 “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Na-
cional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a asse-
gurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca,
o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores su-
premos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, funda-
da na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional,
com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecéo
de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL.” (destacamos).

4 No sentido, com visao ampla do problema e fechando a analise na atua-
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se convencionou denominar — justi¢a. Assim, construiu-se
a cultura de que “solucionar conflitos” e acessar o Judicia-
rio fossem sindnimos entre si, e estes fossem equivalentes a
obter justica. Contudo, a estruturagdo do processo jurisdi-
cional numa loégica combativa nao so6 foi incapaz de tratar os
conflitos apresentados pela sociedade’, como também con-
tribuiu para ampliar a litigiosidade do ordenamento patrio.

Nesse contexto, a partir da década de 1990, outros
mecanismos surgem no debate juridico como forma de
cumprir a fun¢do do direito de pacificacdo social. Em
1995, a Lei Federal n° 9.099 traz a figura dos juizados es-
peciais e, neles, a determinagdo para realizar audiéncias
de conciliagdao. Posteriormente, em 1996, a Lei Federal
n® 9.307 consolida a arbitragem como via jurisdicional
privada no direito brasileiro, sobretudo ap6s o Supremo
Tribunal Federal (STF) reconhecer a constitucionalidade
da legislacao, em 2001°.

Avancando-se para a virada da primeira década do
segundo milénio, a Resolu¢ao n® 125/10 do Conselho Na-

¢ao dos profissionais do direito, confira-se: MAZZEI, Rodrigo. Breve Olhar
Sobre os Temas de Processo Civil a Partir das Linhas Mestras de René
Girard. Revista Brasileira de Direito Processual. Belo Horizonte: 2013, v. 21,
n. 83 jul/set, p. 13-26.

5 “O modelo tradicional oferecido pelo Judiciario para resolver conflitos é
insuficiente diante da complexidade dos conflitos e das inumeras expecta-
tivas das partes. A resposta ao acesso a Justica a de ser plural, sobretudo
resultando da combinacgéo de varias solugdes integraveis entre si”. SILVA,
Erica Barbosa. Conciliagdo Judicial. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 38.

6 Processo de Homologacao de Sentenca Estrangeira SE 5.206-Espa-
nha (AgRg), Relator Ministro Sepulveda Pertence, 12.12.2001.
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cional de Justi¢ca instituiu a Politica Judiciaria Nacional
de tratamento adequado de conflitos de interesse. Apos,
em 2015 trés leis mereceram destaque — a Lei Federal n°
13.129, que atualizou a Lei de Arbitragem; a Lei Federal n°
13.104, popularmente conhecida como Lei de Mediagao; e
a Lei Federal n® 13.105, o novo Cédigo de Processo Civil.

Nota-se, pois, consideravel ampliacao da visibilidade
do tratamento de conflitos desde a promulgag¢do da Cons-
tituicao de 1988, sobretudo nesta década. Contudo, apesar
da riqueza e diversidade normativa apresentada, o deba-
te sobre o tema ainda precisa ser aprofundado, sobretudo
para que essas ferramentas nao sejam contaminadas pela
logica belicosa do processo civil at€ entdo. Nesse sentido,
alguns termos e conceitos basicos precisam ser delineados.

3. Nomenclatura, conceitos e classificacoes

3.1 Métodos: alternativos, consensuais, extrajudi-
ciais, adequados...

Quando se fala em lidar com conflitos de maneira di-
versa do processo jurisdicional litigioso, a nomenclatura
surge como uma questao importante. Na doutrina, a varie-
dade de termos apresenta-se riquissima: desde o mais co-
nhecido dos nomes — métodos alternativos de resolucao de
conflitos — até outros menos convencionais, como substitu-
tos jurisdicionais, mecanismos consensuais de solu¢cdo de
controvérsias, mecanismos extrajudiciais, etc. Cabe, por-
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tanto, uma breve analise sobre os termos mais comumente
usados, a fim de buscar um maior rigor linguistico.

Primeiramente, o termo métodos alternativos de reso-
lugdo de conflitos ganhou forgas por ser justamente uma tra-
ducdo do inglés alternative dispute resolution, que assume a
sigla ADR. Conforme definicdo do New York State Unified
Court System, a expressao “refere-se a uma variedade de
processos destinados a auxiliar as partes a resolverem dispu-
tas sem um julgamento” e “incluem mediagdo, arbitragem,
avaliagdo de terceiro neutro e praticas colaborativas™’.

Apesar de a definicao do termo atender ao tema que
se busca estudar, a traducdo literal para alfernativos nao
se mostrou suficiente para o direito brasileiro. No Brasil, a
ideia de alternativas constroi-se a partir da nogdo de uma
via principal — no caso, o processo civil do Judicidrio seria
esta, enquanto a arbitragem, a mediacdo, a negociacao e
tantos outros instrumentos seriam vias secundarias. Logo,
a expressao adquiriu uma conotacao negativa, pois permi-
te a interpretagdo de que tais mecanismos sejam segundas
opgoes, ou seja, inferiores a via litigiosa jurisdicional.

Diante dessa reflexao, outros termos surgiram — dois
comumente encontrados na doutrina sdo métodos extraju-
diciais ou consensuais de resolucdo de conflitos.

7  “Alternative dispute resolution (ADR) refers to a variety of processes
that help parties resolve disputes without a trial. Typical ADR processes in-
clude mediation, arbitration, neutral evaluation, and collaborative law”. Dis-
ponivel em <https://www.nycourts.gov/ip/adr/What_Is_ADR.shtml>, acesso
em 10.01.2017.
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“Extrajudicial”, considerando a origem do prefixo la-
tino extra, representa aquilo que esta em posi¢do exterior
ao Judiciario. A insuficiéncia do termo tornou-se mais evi-
dente com a promulgacao do Codigo de Processo Civil de
2015 e a Lei de Mediagao: ambas as leis expressamente
preveem a realizacdo de sessoes de mediacdo e/ou conci-
liagdo no curso do processo judicial®, além de determinar
também requisitos para credenciamento de conciliadores
¢ mediadores judiciais’. Em acréscimo, a Resolugdo n°
125/2010 do CNJ prevé o emprego da conciliacdo e me-
diacdo justamente como politicas judiciarias. Portanto, o
termo métodos extrajudiciais de solugdo de controvérsias
nao atende ao objeto que ora se estuda, tendo em vista que
estes ndo sdo excludentes em relagao ao Judiciario, poden-
do ocorrer tanto dentro, quanto fora do Poder estatal. °

8 A mediacao judicial encontra-se disciplinada pelo artigo 24 e seguin-
tes da Lei Federal n°® 13.140/2015 e pelo artigo 334 da Lei Federal n°
13.105/2015.

9 A atuagao, os requisitos para formagao e credenciamento dos concilia-
dores e mediadores judiciais encontram-se nos artigos 11 a 13 da Lei Fede-
ral n® 13.140/2015 e no artigo 165 e seguintes da Lei Federal n® 13.105/2015.

10 Note-se, no sentido, o resultado da | Jornada de “Prevengéo e Solu-
¢éo Extrajudicial de Litigios” (destacamos), realizada nos dias 22 e 23 de
agosto de 2016 pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica
Federal. Com efeito, apesar de o encontro estar vinculado - ao menos no
seu titulo - a solugdo extrajudicial, temas que envolvem questdes ja pos-
tas ao Poder Judiciario foram alvo de exame, consoante pode se extrair
de alguns enunciados, confiram-se alguns exemplos: Enunciado n°® 16: “O
magistrado pode, a qualquer momento do processo judicial, convidar as
partes para tentativa de composicao da lide pela mediacédo extrajudicial,
quando entender que o conflito sera adequadamente solucionado por essa
forma”; Enunciado n° 21 “E facultado ao magistrado, em colaboragdo com
as partes, suspender o processo judicial enquanto é realizada a mediagao,
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Métodos “consensuais”, a seu turno, também nao re-
presenta um erro propriamente dito, mas sim uma insufi-
ciéncia para abranger o que se pretende analisar. No Brasil,
atualmente, ao se tratar de solugdes de conflitos, mencio-
nam-se trés mecanismos principais: a mediagao, a concilia-
¢do e a arbitragem''. Na mediacdo e na conciliagdo, como
serd melhor detalhado em tépico posterior deste ensaio, ha
um terceiro facilitador — mediador ou conciliador -, mas a
decisdo final da-se pelas proprias partes; na arbitragem, de
outro giro, existe a figura do arbitro, ou tribunal arbitral,
que decidira a causa definitivamente, de maneira adjudica-
da. Portanto, utilizar o termo consensual (ou consesuais,
em seu plural) seria designar como alvo de estudo apenas
mediagdo e conciliagdo, e excluir o método da arbitragem,
que nao ¢ a inten¢ao do ensaio.

conforme o art. 313, Il, do Cddigo de Processo Civil, salvo se houver previ-
sao contratual de clausula de mediagdo com termo ou condigao, situagao
em que o processo devera permanecer suspenso pelo prazo previamente
acordado ou até o implemento da condi¢éo, nos termos do art. 23 da Lei
n.13.140/2015”; Enunciado n°® 39: “A previsao de suspensdo do processo
para que as partes se submetam a mediagao extrajudicial devera atender
ao disposto no § 2° do art. 334 da Lei Processual, podendo o prazo ser
prorrogado no caso de consenso das partes”. A analise da exemplificagédo
acima apresentada, pois, evidencia que a solugéo extrajudicial de contro-
vérsias demonstra-se inadequada, ou, no minimo, insuficiente, pois desa-
gua em questdes concernentes a litigios ja postos ao Poder Judiciario.

11 Inegavelmente, ha uma variedade ampla de outras ferramentas dis-
poniveis, tanto para estudo quanto para pratica, também tomando lugar no
direito brasileiro, tais como as teorias de negociacéo, avaliacao de terceiro
neutro, ombudsman, praticas colaborativas, etc. Contudo, por uma questao
de corte e praticidade metodoldgicos, identificaram-se, neste paragrafo, os
mecanismos expressamente mencionados pelas leis brasileiras.
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A partir dessas reflexdes e refinamentos linguisticos,
propde-se uma outra nomenclatura: tratamento adequado
de conflitos.

3.2 Tratamento adequado de conflitos

No topico anterior, refletiu-se sobre o vocabulo que
acompanha o termo “métodos” ou “mecanismos” e pdde-
-se concluir pela impropriedade ou insuficiéncia de “con-
sensuais”, “extrajudiciais” e “alternativos”. Nao obstante,
apresenta-se, ainda, um terceiro elemento, apds essas ex-
pressdes — solugdo ou resolugdo de conflitos — igualmente

merecedor de atencao.

A 1ideia de solucionar ou resolver conflitos vincula-
-se a funcao do direito de pacificador social. Todavia, a
paz social ndo deve, nem pode ser confundida como au-
séncia de conflitos: conforme destaca Jean-Marie Muller,
o homem ¢é essencialmente um ser relacional e, por 1Sso, 0
conflito é elemento estrutural de toda vida social”. Desta
forma, o direito deve buscar nao o fim dos conflitos, mas
sim extrair o que ha de positivo em tais confrontos que, na
verdade, representam enorme relevancia para movimentar
— no sentido mesmo de retirar da inércia — a sociedade®.

12 O Principio da Nao-violéncia. Sao Paulo: Palas Athena, 2007, pp. 18-20.

13 “Assim como o universo precisa de “amor e 6dio”, isto €, de forgas de
atracao e de forgas de repulsao, para que tenha uma forma qualquer, assim
também a sociedade, para alcan¢ar uma determinada configuragao, preci-
sa de quantidades proporcionais de harmonia e desarmonia, de associa-
¢ao e competicao, de tendéncias favoraveis e desfavoraveis. Mas essas
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Portanto, nao se busca resolver ou solucionar o conflito, no
sentido de extingui-lo, mas sim trata-lo, para dele obter o
seu maximo de positivo para a sociedade™.

Ademais, a expressao tratamento adequado viabiliza
outra percepcao: os diversos mecanismos existentes — ne-
gociagdo, conciliagdo, mediacao, arbitragem — apresentam
nuances ¢ peculiaridades e, por isso, si0 mais, ou menos,
recomendados a determinados conflitos. Afinal, como
destacado por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, “existem
muitas caracteristicas que podem distinguir um litigio de
outro (...) conforme o caso, diferentes barreiras ao acesso
podem ser mais evidentes, e diferentes solugdes, eficien-
tes” e, por isso, defendem a necessidade de ““correlacionar
¢ adaptar o processo civil ao tipo de litigio™".

discordancias nao sao absolutamente meras deficiéncias socioldgicas, ou
exemplos negativos. Sociedades definidas, verdadeiras, ndo resultam ape-
nas das forgas sociais positivas e apenas na medida em que aqueles fato-
res negativos nao atrapalhem. Esta concepgdo comum é bem superficial: a
sociedade, tal como a conhecemos, € o resultado de ambas as categorias
de interagdo, que se manifestam desse modo como inteiramente positivas”.
SIMMEL, Georg. Sociologia. Evaristo de Moraes Filho (org); tradugéo de
Carlos Alberto Pavanelli... et al. Sdo Paulo: Atica: 1983, p. 124.

14 “Em uma perspectiva interdisciplinar, tem-se que o conflito é salutar
para o crescimento e o desenvolvimento da personalidade por gerar vivén-
cias e experiéncias valiosas para o individuo em seu ciclo de vida. Reve-
la-se importante a nogao de “transformacao do conflito”: sendo o conflito
constituido pela percepgao da relagao vivida, alterar o modo de visualizar
os fatos reputados controvertidos pode gerar uma mudanga de compor-
tamento e, com isso, repercutir no andamento da controvérsia, transfor-
mando-a em uma nova experiéncia”. TARTUCE, Fernanda. Mediagédo nos
conflitos civis. 22 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, pp. 14-15.

15 Acesso a Justiga. Tradugao e revisdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
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Por exemplo, como evidenciado pelo préprio legisla-
dor patrio nos paragrafos 2° e 3° do artigo 165 do CPC/15',
recomenda-se a conciliagdao para situacoes em que nao ha
relagdo prévia entre as partes, enquanto a mediag¢ao se pro-
pOe para as hipdteses em que se verifica relagdo anterior.

Nao se trata de recomendagdo arbitrdria, mas sim
consciente dos propositos e procedimentos desses mecanis-
mos: a conciliagdo tem um terceiro imparcial mais incisivo,
que pode sugerir propostas € tem como objetivo chegar a
um acordo; a mediagdo, por outro lado, tem no mediador a
figura de um facilitador cujo objetivo consiste em restabe-
lecer o didlogo, sendo o acordo uma meta secundaria. Para
considerar também a arbitragem, esta tem como principais
caracteristicas a exceléncia técnica — pela possibilidade de
escolha de experts como arbitros — e a celeridade, ainda
que, como contrapartida, apresente um custo mais elevado;

Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 26.

16 Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solu¢cao consen-
sual de conflitos, responsaveis pela realizagao de sessdes e audiéncias de
conciliagéo e mediagao e pelo desenvolvimento de programas destinados a
auxiliar, orientar e estimular a autocomposigao.

§ 1° A composicdo e a organizagao dos centros serdo definidas pelo res-
pectivo tribunal, observadas as normas do Conselho Nacional de Justiga.
§ 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que nao
houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solugdes para o li-
tigio, sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou
intimidagao para que as partes conciliem.

§ 3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver
vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreen-
der as questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam,
pelo restabelecimento da comunicagao, identificar, por si proprios, solugdes
consensuais que gerem beneficios mutuos.
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logo, mais indicada para aqueles litigios que demandem
rapidez e conhecimento especifico em determinada area.

A distin¢do das diversas ferramentas disponiveis para
lidar com os conflitos apresenta-se relevante didaticamente,
para ndo apenas se compreender cada uma delas, mas tam-
bém aprofundar e aprimorar os conhecimentos. Todavia, em
que pese essa relevancia da classificacao, os diversos méto-
dos podem também ser conjugados e aplicados a uma mes-
ma contenda: ¢ o que se observa, a titulo exemplificativo,
nas clausulas escalonadas, muito comuns no formato me-
d-arb, ou seja, em que as partes estipulam como primeiro
passo, diante de um conflito, a tentativa de mediagao e, caso
nao resulte em acordo, s entdo sera tentada a arbitragem'”.

As conjuga¢des mostram-se, muitas vezes, benéficas,
pois pode explorar as melhores qualidades de cada um dos
métodos - no exemplo citado, a mediagao, por mais que nao
resulte em acordo, pode melhorar enormemente o didlogo
das partes que, apesar de necessitarem, posteriormente, de
uma arbitragem, poderao utilizar o procedimento arbitram
de maneira muito mais otimizada, tendo em vista que ins-
taurado um ambiente de cooperacao efetiva.

Nesse contexto, portanto, insere-se a expressao trata-
mento adequado de conflitos. Além de contemplar os di-
versos mecanismos — arbitragem, mediacao, conciliacdo,
negociagao — considerando suas peculiaridades, ndo incor-

17  Sobre o tema, CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um
comentario a Lei 9.307/96. 32 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 34.
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re no equivoco de tentar extirpar o conflito, € também per-
mite visualizar a conjugagao dessas ferramentas.

3.3 Hetero e autocomposicio

Os métodos de tratamento adequado de conflitos po-
dem ser classificados em heterocompositivos e autocompo-
sitivos. Heterocomposi¢ao, como o prefixo hetero, “outro”,
sugere, ocorre quando ha o envolvimento de um terceiro,
estranho e imparcial as partes, para decidir a causa. Na
autocomposicao, por sua vez, como a nomenclatura tam-
bém indica — auto, “mesmo” -, sdo as proprias partes que
decidirao a causa.”

Utilizando os mecanismos mencionados no presente
ensaio para aplicar a classificacdo ora apresentada, temos
como heterocomposicao a arbitragem', enquanto negocia-
¢do, conciliagdo e mediacdo sdo autocompositivas®®. Nes-

18 Sobre a mediacédo e conciliagdo CPC/15, entre varios, confira-se:
MAZZEI, Rodrigo; MERCON-VARGAS, Sarah. Comentarios aos artigos
165-175. In Novo Cédigo de Processo Civil anotado e comoparado. Simone
Diogo Carvalho Figueiredo (coord.). Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 203-215.

19 Situagao que gera a possibilidade, inclusive, de dialogo entre a arbi-
tragem e os negdcios juridicos processuais. No sentido: MAZZEI, Rodrigo;
CHAGAS, Barbara. Os negdcios juridicos processuais e a arbitragem. In:
Antonio do Passo Cabral; Pedro Henrique Nogueira. (Org.). Negdcios pro-
cessuais. 1ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 521-539.

20 Ha3, inclusive, no CPC de 2015, alguma confusédo consoante pode se
verificar do art. 359, que trata a arbitragem como uma espécie de autocom-
posicdo (art. 357- Instalada a audiéncia, o juiz tentara conciliar as partes,
independentemente do emprego anterior de outros métodos de solugéo
consensual de conflitos, como a mediagéo e a arbitragem). No sentido, com
critica a redacéo legal, confira-se: MAZZEI, Rodrigo; GONCALVES, Tiago
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te interim, fundamental notar que nao ¢ simplesmente a
presenca de um terceiro o que determina a classificacao
do método, mas sim a forma de sua atuacao: a excecao da
negociagdo, em que as partes dialogam diretamente, auxi-
liadas, ou ndo, por seus respectivos advogados, mediagao,
conciliagdo e arbitragem apresentam todas a figura de um
terceiro — o mediador, o conciliador ou o arbitro.

Contudo, a forma de atuacdo deste terceiro apresen-
ta-se distinta em cada um dos procedimentos. O mediador
representa apenas um facilitador do didlogo — a partir de
técnicas como escuta ativa, parafrases, refraseamento, de-
limitagcdo de tempo e regras de fala, executara a fungdo de
restabelecer a comunicacao entre as partes, sem decidir ou
opinar sobre o conflito propriamente dito. Logo, na media-
¢ao, ha autocomposi¢do pois, quanto a decisao, prevalece a
vontade propria das partes.

O conciliador, por seu turno, pode-se valer também
de técnicas proprias para buscar a comunicagao das partes,
mas, como busca primordialmente o acordo, tera liberdade
para apresentar propostas e alternativas para a realiza¢ao
de um acordo. Nao obstante, a decisdao sobre realizar, ou
ndo, o acordo, bem como a definicdo de seus termos, ou
seja, o resultado da conciliacdo também ¢ definido pro-
priamente pelas partes, caracterizando-se, portanto, como
ferramenta autocompositiva.

Figueiredo. In Codigo de Processo Civil Comentado. Helder Moroni Camara
(coord). Sao Paulo: Almedina, 2016, p. 537.
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O éarbitro, em contrapartida, utilizando as palavras do
legislador patrio, é juiz de fato e de direito’’. Desta forma, o
juiz arbitral ¢ eleito pelas partes, porém, a partir dessa elei-
¢do, assume a funcao de presidir o procedimento e proferir o
julgamento do litigio, de maneira adjudicada. Assim, como a
decisdo ndo ¢ tomada pelas partes, mas sim imposta por um
outro, o arbitro, tem-se a heterocomposicao.

Estabelecidos os conceitos e as nomenclaturas basila-
res de estudo, cabe analisar como o CPC/15 pode contri-
buir para o desenvolvimento de uma nova cultura juridica.

4. Uma nova cultura?’: a relevancia da audiéncia
do Art. 334 Do CPC/15

4.1 As normas fundamentais de processo civil e os
novos contornos do acesso a justica

Dentre as inovagdes apresentadas no novo Codigo de
Processo Civil, a primeira, por ordem topografica, consis-
te na inauguracdo do diploma por uma Parte Geral, com
um capitulo destinado as normas fundamentais do pro-
cesso civil. Apesar de algumas criticas quanto a inser¢ao

21 Art. 18 da Lei Federal n°® 9.307/96.

22 Ao e falar em nova cultura ndo se pode distanciar da postura dos
atores processuais, entre os quais estao os advogados, os juizes, o Minis-
tério Publico e os auxiliares do juizo. Com visdo ampla, confira-se: MAZZEI,
Rodrigo; CHAGAS, Barbara Seccato Ruis Chagas. Breve ensaio sobre a
postura dos atores processuais em relagdo aos métodos adequados de
resolugcao de conflitos. Revista Brasileira de Direito Processual - RBDPro.
Belo Horizonte: Férum, 2016, ano 24 — n. 95 — julho/setembro, pp. 245-267.
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de principios constitucionais na legislacdo processual, os
doze primeiros artigos do CPC/15 cumprem o papel de
integrar o processo civil a ordem constitucional, concreti-
zando-a, e também ilumina os demais ramos processuais.
Nesse contexto, acerca do tema estudado, merece desta-
que o artigo 3°, in verbis:

Art. 3° Nao se excluira da apreciagdo jurisdicional
ameaga ou lesao a direito.

§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a
solugdo consensual dos conflitos.

§ 3° A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos
de solucdo consensual de conflitos deverao ser es-
timulados por juizes, advogados, defensores publi-
cos e membros do Ministério Publico, inclusive no
curso do processo judicial.

Como se pode notar, hd uma alusdo ao inciso XXXV,
do artigo 5° da Constituicao Federal, segundo o qual a lei
ndo excluira da aprecia¢do do Poder Judiciario lesdo ou
ameag¢a a direito. Conforme mencionado previamente,
esse dispositivo constitucional vincula-se a dois pilares do
processo e do Estado de Direito: o acesso a Justica e a ina-
fastabilidade do Judiciario.

Neste interim, deve-se destacar uma andlise topold-
gica mais detida do artigo 3°. A leitura da cabe¢a de um
artigo e de seus respectivos paragrafos deve ser feita de
tal maneira que o caput oriente o restante do texto, para
que o artigo, como um todo, seja coerente e coeso. Assim,
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0 caput apresenta a perspectiva do acesso a justica € os
trés paragrafos funcionam como verdadeiros desmembra-
mentos deste principio.

Primeiramente, a0 mencionar, no caput do artigo 3°
apreciagao jurisdicional, € ndo “do Poder Judiciario”, e com
o refor¢o do § 1°, 0 CPC/15 consolida o entendimento ja ma-
nifestado pela doutrina e pelos tribunais superiores de que
a arbitragem também ¢ jurisdi¢do. Em segundo lugar, cum-
prindo a orientacdo do preambulo constitucional, o § 2° des-
taca que o Estado deve realizar sua fun¢do de promotor da
paz e da justica ndo apenas pela via judicial, muito menos
restringir a via judicial a um método combativo e violento®.

Finalmente, no § 3° resta evidente que a fung¢do de
promover a paz deve ser dos mais variados agentes, € nos
mais variados espagos — € o que se 1€ pela interpretagao
inversa da expressao “inclusive no curso do processo judi-
cial”. Ou seja, os mecanismos de tratamento de conflitos
devem ser estimulados o mais amplamente possivel e, caso
ainda assim a controvérsia chegue ao Judiciario, este tam-
bém ndo deve se apresentar como um campo de batalha,
excessivamente belicoso, mas sim como mais um espago
em que se deve buscar a pacificagao.

23 Refletindo sobre o tema, Carlos Eduardo Vasconcelos: “as atuais
inovacdes do CPC resgatam, portanto, uma divida histérica do direito pro-
cessual civil para com a Constituicado da Republica. A supervalorizagao de
processos de ganha-perde, com énfase para as particularidades formais,
hipertrofiava os mecanismos adjudicatérios e aviltava as possibilidades dos
meétodos autocompositivos”. Mediagdo de Conflitos e Praticas Restaurati-
vas. 42 Ed. Sao Paulo: Editora Método, 2015, p. 86.
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Destarte, notam-se algumas ligdes essenciais:

(1) ndo ha jurisdi¢@o apenas no ambito do processo
do Judicidrio, mas também no processo arbitral;

(2) o Estado, que tem por funcao de buscar a paz e
a justica, ndo deve promové-las apenas no proces-
so jurisdicional, mas também por outros meios*; e

(3) o estimulo ao tratamento consensual das con-
trovérsias deve ocorrer pelos mais diversos atores
e nos mais diversos ambientes, dentro ou fora do
processo judicial.

Portanto, a redagao do artigo 3° do CPC/15 ndo bus-
ca simplesmente reproduzir o principio constitucional do
acesso a Justica®. Na verdade, considerando o0 momento
historico e democratico em que o Cddigo se insere, o dis-
positivo cumpre o papel de evidenciar os novos contornos
que o acesso a justiga — ou acesso a paz — assume e deve

24  Sobre o tema, Fernanda Tartuce: “E fato que o processo, sozinho,
jamais sera instrumento suficiente para dar cabo de todos os conflitos so-
ciais. Assim, cresce a consciéncia de que, se o que importa é pacificar,
torna-se irrelevante considerar se a pacificagdo decorreu de atividade do
Estado ou por outros meios eficientes”. Mediagao nos conflitos civis. 22 Ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 69.

25 “Os §§ 2° e 3° consubstanciam o cerne da mudanca de paradigma do
processo civil brasileiro. Os métodos consensuais sairam daquela situagao
subalterna, aviltada, intuitiva, estigmatizada, como eram praticados sob o
paradigma formalista do CPC anterior, para a condigao de instrumentos do
principio da promogao da paz, ou da pacificagao, tal como lhes reservara,
implicitamente, a Constituicdo Federal de 1988”. VASCONCELOS, Carlos
Eduardo de. Mediagao de Conflitos e Praticas Restaurativas. 42 Ed. Sao
Paulo: Editora Método, 2015, p. 87.
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assumir no ordenamento juridico patrio®*. Exerce, pois,
ndo s6 uma funcao pedagogica, de discriminar os desdo-
bramentos do acesso a justica, mas também um mote pro-
gramatico, no sentido de apresentar como meta ao Estado
e aos atores processuais a promoc¢ao de um tratamento
adequado de conflitos?.

Nesta toada da funcdo pedagogica do CPC/15, outro
tema ganha especial relevo para o desenvolvimento de uma
cultura de tratamento adequado de conflitos — a audiéncia
de mediacao ou conciliacdo, prevista no artigo 334.

26 “Percebe-se, assim, a necessidade de uma nova mentalidade. Ao se
defrontar com uma controvérsia, devem o jurisdicionado, o gestor do siste-
ma de justica e o operador do Direito considerar, em termos amplos, qual
é a melhor forma de traté-lo, cotejando n&o apenas as medidas judiciais
cabiveis, mas concebendo também outros meios disponiveis para abordar
a controvérsia, especialmente ante a possibilidade de superar resisténcias
e obter algum tipo de consenso entre os envolvidos no conflito (ainda que
sobre parte da controvérsia)”. TARTUCE, Fernanda. Mediacao nos conflitos
civis. 22 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 128.

27 Segundo Mauro Cappelletti e Bryant Garth, o acesso a justica apre-
senta-se como pedra de toque da processualistica: “Uma tarefa basica
dos processualistas modernos é expor o impacto substantivo dos varios
mecanismos de processamento de litigios. Eles precisam, consequente-
mente, ampliar sua pesquisa para mais além dos tribunais e utilizar os
métodos de analise da sociologia, da politica, da psicologia e da econo-
mia, e ademais, aprender através de outras culturas. O “acesso” nao é
apenas um direito social fundamental, crescentemente reconhecido; ele é,
também, necessariamente, o ponto central da moderna processualistica.
Seu estado pressupde um alargamento e aprofundamento dos objetivos
e métodos da moderna ciéncia juridica”. Acesso a Justica. Tradugao e
revisdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1988, p. 5.
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4.2 A audiéncia “obrigatoria” de mediacio ou con-
ciliacao do artigo 334

O caput do artigo 334 do CPC/15 dispde o seguinte:

Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requi-
sitos essenciais ¢ nao for o caso de improcedéncia
liminar do pedido, o juiz designard audiéncia de
conciliacao ou de mediacao com antecedéncia mi-
nima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu
com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

Nota-se, desde logo, a relevancia dada ao tratamen-
to de conflitos pelo legislador: a primeira audiéncia a ser
realizada no procedimento comum ¢ justamente de me-
diacdo ou conciliagdo. Deve-se, no entanto, antecipar uma
observacao para evitar confusoes, qual seja, ao mencionar
“conciliacao ou mediagdo”, de modo algum deve-se pensar
que sdo sindnimos?. Como visto anteriormente, cada um
dos métodos apresenta peculiaridades e nuances proprias
e, por isso, sdo mais ou menos adequadas para determi-
nados conflitos, de modo que cabera ao juiz, ao designar
o agendamento da audiéncia, definir também se considera
pertinente a realizagdo de mediacao ou conciliagao, a con-
siderar as caracteristicas do litigio.

Desde a promulgacao da Lei Federal n° 13.105/2015,
essa audiéncia do artigo 334 ganhou a alcunha de audiéncia

28 No sentido, confira-se: MAZZEI, Rodrigo; MERCON-VARGAS, Sarah.
Comentarios aos artigos 165-175. In Novo Cdodigo de Processo Civil anota-
do e comoparado. Simone Diogo Carvalho Figueiredo (coord.). Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 203-215.

343



obrigatoria de conciliacdo ou mediagdo. A alegada obriga-
toriedade fundamenta-se nas hipdteses bastante restritas
para sua ndo-realizagdo, quais sejam, (a) se ambas as par-
tes manifestarem desinteresse ou (b) quando nao se admi-
tir autocomposicao®. Ainda, esta suposta obrigatoriedade
sofreu criticas doutrinarias, porque feriria um dos princi-
pios basilares da mediagao e da concilia¢ao, o principio da
autonomia da vontade.

Quanto a “obrigatoriedade”, ndo ha duvidas de que
a adjetivacdo merece aspas, uma vez que o § 4° do arti-
go 334 prevé expressamente quando ndo serd realizada.
Quanto a obrigar uma das partes a participar da audi€ncia
e o principio da autonomia da vontade, deve-se realizar
reflexdo mais detida.

Em primeiro lugar, a “obrigagcdo” (= dever proces-
sual) ¢ de comparecer a audiéncia e, com isso, conhecer
a mediacdo ou a conciliacdo. Por outro giro, ndo se exige
de nenhuma das partes que prossiga com a conciliacao ou
mediacao, tampouco ficam obrigadas a chegar ao fim do
processo por meio de um desses métodos. Logo, a autono-

29 A definicdo de direitos que admitam autocomposi¢ao ainda nao € pa-
cifica no direito brasileiro. Ha certa confusao entre a expressao e os termos
direitos disponiveis e direitos indisponiveis. A titulo exemplificativo, o direito
do trabalho representa um ramo cujos direitos tém por carateristica a in-
disponibilidade, contudo as conciliagbes — logo, autocomposigdes — sao
estimuladas e reconhecidas pela Justica do Trabalho. Portanto, ha direitos
indisponiveis que admitem autocomposigcdo. No entanto, quais direitos in-
disponiveis admitem, ou ndo, autocomposi¢ao ainda ndo se pode delimitar
com rigor, merecendo estudo mais atento da doutrina e jurisprudéncia.
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mia das partes estad preservada, pois, uma vez presentes na
audiéncia, podem livremente manifestar desinteresse em
prosseguir e, com 1isso, retornardo ao procedimento juris-
dicional heterocompositivo.

Nao obstante, o dever de comparecer a audiéncia €,
verdadeiramente, crucial para o desenvolvimento de uma
nova cultura. Isso, porque, para acionar o Judiciario, a
excecdo dos juizados especiais, as partes precisam estar
acompanhadas por seus respectivos advogados ou defen-
sores publicos. Em tese, e pela disposicdo do artigo 3° do
CPC/15, cabe aos patronos orientar as partes que represen-
tam sobre a existéncia, utilidade, ou nao, viabilidade, ou
nao, dos diversos mecanismos de tratamento de conflitos
para que, a partir desse conhecimento, os proprios juris-
dicionados possam eleger qual instrumento desejam utili-
zar’’, Na pratica, porém, grande parte dos operadores do
direito sequer teve contato com mediagdo, conciliagdo ou
arbitragem — seja durante, seja depois da faculdade®.

30 “...) devem os administradores da justiga atuar para disseminar infor-
macoes aos operadores do Direito e as partes sobre a variada gama de
métodos de composicéo de conflitos. S6 munidos dos dados relevantes e
pertinentes sobre seu viés é que os envolvidos em disputas poderéo, cien-
tes das varias possibilidades, optar com liberdade e legitima motivagéo por
uma das formas de abordar controvérsias”. TARTUCE, Fernanda. Media-
¢ao nos conflitos civis. 22 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 73.

31 A respeito da cultura juridica “da sentenga”, ou seja, da litigiosidade
combativa, WATANABE, Kazuo. Cultura da Sentenca e Cultura da Pacifi-
cacao. In.: Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover
/ coordenacgao: Flavio Luiz Yarshell e Mauricio Zanoide de Moraes. 12 Ed.
Séao Paulo: DPJ Editora, 2005. Pp. 684 — 690.
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Desta forma, como o atual contexto ainda € caracteri-
zado pela falta de conhecimento — tanto de cidadaos leigos,
quanto de atores juridicos — sobre a existéncia, os conceitos
e os procedimentos dos métodos de tratamento de confli-
tos, a audiéncia do artigo 334 cumpre uma fungdo pedagd-
gica. Comparecendo diante de um mediador ou conciliador
judicial devidamente capacitado, tanto as partes quanto os
respectivos patronos serdo apresentados as técnicas e, aos
poucos, despertar-se-4 a curiosidade para o estudo e para a
préatica desses procedimentos. E dizer, justamente porque a
regra prevista no artigo 3° apresenta fungao programatica, a
“obrigatoriedade” do artigo 334 apresenta-se como essencial.

No entanto, esta funcdo demanda, também, uma gran-
de responsabilidade por parte do Poder Judiciario: como a
audiéncia do artigo 334 serd o primeiro contato de inime-
ros jurisdicionados e advogados — publicos ou privados —
com os métodos, fundamental que a experiéncia seja bem
executada, com pessoal capacitado, ambiente, prazo € in-
fraestrutura adequados. Caso contrario, corre-se o risco de
corromper as técnicas e traumatizar os cidadaos, e, em vez
de desenvolver uma cultura em favor dos métodos, criar
uma aversao.

Portanto, imprescindivel que todos os atores en-
volvidos busquem conhecer e se atualizar sobre o tema,

32 Nesse sentido, Erica Barbosa e Silva: “(...) vale frisar que os meios
consensuais ndo podem solucionar a crise do Judiciario, mas a utilizagao
incorreta dos institutos certamente pode agrava-la”. Conciliacdo Judicial.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 177.
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para, juntos, zelarem pela melhor execugdo possivel dos
métodos de tratamento de conflitos — judicial ou extraju-
dicialmente™®.

5. Fechamento

Como anunciado, trata-se de ensaio inicial sobre te-
matica que, certamente, sera analisada de forma mais pro-
funda em outros trabalhos. Aqui, de forma embrionaria,
foram colocados os pontos que entendemos como fulcrais
para a discussao.

O objetivo foi de promover exposi¢do panoramica,
para que se possa indagar se, de fato, a nocao de acesso a
justica esta vinculada apenas a inafastabilidade do Poder
Judiciario diante dos conflitos (¢ em que medida), ou se
se trata de disposi¢ao constitucional que demanda o trata-
mento adequado dos conflitos.
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Resumo: O presente artigo visa analisar a persistén-
cia da jurisprudéncia defensiva, mesmo apds a entrada em
vigor do Codigo de Processo Civil de 2015, que tem como
uma de suas normas fundamentais a primazia do julga-
mento de mérito. Para examinar o tema, o artigo parte da
premissa tedrica de que ha, no direito brasileiro, uma dis-
cricionariedade guiada. Em seguida, o trabalho examina
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a noc¢ao de jurisprudéncia defensiva, as razdes pelas quais
ela foi concebida e os mecanismos que buscaram afasta-la
do novo direito processual civil. Por fim, demonstra-se o
desenvolvimento de outras vias de jurisprudéncia defen-
siva a luz do CPC/15, uma prova de que nao sdo apenas
garantias processuais que se encontram em jogo. Ao con-
trario, ha questdes econdmicas, administrativas e tempo-
rais que prejudicam a incidéncia das normas do CPC/15 e
fazem persistir a jurisprudéncia defensiva.

Palavras-chave: formalismo; garantias processuais;
discricionariedade guiada.

1. Introducio

Quando aprovado o Cdédigo de Processo Civil de
2015 (CPC/15), um dos efeitos mais celebrados e desta-
cados pela doutrina foi o fim da chamada jurisprudén-
cia defensiva, ou seja, de entendimentos jurisprudenciais
pautados na rigidez formal com a finalidade precipua de
rejeitar recursos ou, de forma ainda mais ampla, de rejei-
tar o julgamento de mérito, em qualquer grau de jurisdi-
¢do. A propria exposi¢do de motivos do Cddigo de 2015
apontava para este sentido, destacando a primazia do jul-
gamento de mérito e o objetivo de conhecer e realizar os
direitos do jurisdicionado.

Pode-se dizer que, de um lado, as regras mais tradi-
cionais que formavam a jurisprudéncia defensiva foram
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afastadas com a vigéncia do CPC/15. De outro lado, porém,
o Poder Judiciario vem desenvolvendo outras vias para ndo
julgar o mérito das demandas. O presente artigo, no entan-
to, ndo tem o objetivo unilateral de condenar a magistra-
tura e afastar todo e qualquer entendimento que possa ser
cunhado como “jurisprudéncia defensiva”. O que se pro-
poe € compreender as razdes pelas quais, mesmo apds o
CPC/15 eleger a primazia do julgamento de mérito como
norma fundamental do processo civil, ainda persistem in-
terpretacoes formalistas e restritivas.

Para tanto, o artigo parte de uma breve premissa teo-
rica: a de que existe, no direito brasileiro, uma “discricio-
nariedade guiada”, que permite que o julgador deixe de
aplicar determinada regra, desde que de forma fundamen-
tada e em consonancia com os principios que norteiam o
ordenamento juridico. Em seguida, o trabalho examina a
no¢do de jurisprudéncia defensiva, as razdes pelas quais
ela foi concebida e os mecanismos que buscaram afasta-
-la do novo direito processual civil. Apds, demonstra-se o
desenvolvimento de outras vias de jurisprudéncia defen-
siva, a0 mesmo tempo em que se questiona a viabilidade
dessas interpretagdes. Observar-se-a, ao longo do trabalho,
que nao sao apenas normas juridicas que se encontram em
jogo neste tema: ao contrario, para além dos dispositivos do
CPC/15, ha questdes econdmicas, administrativas e tempo-
rais que prejudicam a incidéncia das normas do CPC/15 e
fazem persistir a jurisprudéncia defensiva.
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2. Decisoes “contra legem” x discricionariedade
guiada

Um dos argumentos mais comuns no sentido de se
afastar a jurisprudéncia defensiva € o de que muitos dos en-
tendimentos firmados para ndo apreciar o mérito de deter-
minados casos € contra legem. De fato, as interpretagdes
que levam a interpretagdes exacerbadas e formam regras
com grande rigidez formal costumam se afastar do texto
da lei — ou, mais especificamente, restringem o contetido
do texto legal. Ocorre que este argumento, muitas vezes
lancado por autores que sustentam a presenca de principios
ou de normas fundamentais no Direito brasileiro, subsiste
somente em uma perspectiva positivista. Afinal, o juiz so-
mente esta adstrito ao texto legal em uma perspectiva for-
malista do positivismo juridico.? Se, ao contrario, o jurista

1 Nao ha, aqui, qualquer intengcao de apontar para um ou outro autor que
tenha feito essa afirmacao, especialmente porque a maioria dos artigos
que trataram da jurisprudéncia defensiva foram publicados sob a égide do
Caodigo de Processo Civil de 1973. Ao contrario, com o intuito de contribuir
para o aprofundamento do tema, indica-se a recente investigacéo sobre
lacunas do direito: SOUZA, Luiz Sérgio Fernandes. Lacunas no direito.
CAMPILONGO, Celso Fernandes; GONZAGA, Alvaro de Azevedo; FREI-
RE, André Luiz (Coords.). Enciclopédia juridica da PUC-SP. Tomo: Teoria
Geral e Filosofia do Direito. Sao Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de
Séao Paulo, 2017. Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/ver-
bete/159/edicao-1/lacunas-no-direito. Acesso em 18/03/2018.

2 Sobre as perspectivas do positivismo, ver, por exemplo: ATIENZA, Ma-
nuel. As razoes do direito. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014; COLE-
MAN, Jules; SHAPIRO, Scott J. The Oxford Handbook of Jurisprudence
& Philosophy of Law. Oxford: Oxford University Press, 2002; DUXBURY,
Neil. Patterns of american jurisprudence. Oxford: Oxford University
Press, 1995; KOZICKI, Katya. Levando a justi¢a a sério: interpretacdo do
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admite os principios como normas, o argumento de que de-
terminada decisdo € contra legem nao se mostra suficiente.

E preciso, portanto, esclarecer a estrutura sobre a qual
o presente artigo se sustenta. De forma bastante objetiva,
0 marco teorico aqui adotado ¢ a Teoria Institucional do
Direito de Neil MacCormick.? Nao havera, porém, desvios
com relagdo ao tema central do trabalho. O que se pretende
apresentar, nas proximas linhas, ¢ a concepc¢ao da nogao de
vinculac¢do ao Direito sobre a qual o artigo sera construido.

MacCormick observa que as propostas de vinculagdo
da lei sobre o magistrado partem da aplicagdo absoluta e
invariavel e alcangam posicionamentos céticos de que os
juizes ndo tém qualquer vinculacdo a lei. O autor divide
as possiveis forcas praticas que as regras podem possuir
em “aplicagdo absoluta”, “estrita aplicacdo” e “aplicacdo
discricionaria”.* A regra de aplicagdo absoluta é a que ndo
admite excegoes: se ha regra, ela deve ser aplicada. Nao
ha outras consideracdes a serem feitas sobre a proposta da

direito e responsabilidade judicial. Belo Horizonte: Arraes, 2012; TORRA-
NO, Bruno; OMMATI, José Emilio Medauar (Orgs.). Colegao Teoria Critica
do Direito: O positivismo juridico no Século XXI. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2018.

3 O tema pode ser compreendido, em uma perspectiva mais completa,
em KOZICKI, Katya; PUGLIESE, William. Direito, Estado e Raz&o Pratica: A
Teoria do Direito de Neil Maccormick. In: TORRANO, Bruno; OMMATI, José
Emilio Medauar (Orgs.). Colegéo Teoria Critica do Direito: O positivismo
juridico no Século XXI. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.

4  No original, as expressdes sao absolute application, strict application
e discretionary application. (MacCORMICK, Neil. Institutions of Law: an
essay in legal theory. Oxford: Oxford University Press, 2007, p. 226-227).
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aplicacao absoluta, salvo a de que essa opg¢ao esbarrara no
problema das lacunas da teoria da norma.

As regras de estrita aplicacdo se aproximam das hipo-
teses de aplicacao absoluta, mas podem ceder diante de cir-
cunstancias especiais ligadas aos valores ou a intengdo da
regra original. Nas palavras do professor escocés, “por seu
espirito, a regra nao deveria ser aplicada, mas por sua letra,
ela deveria”.> Esta escolha entre aplicar ou justificar o afas-
tamento da regra € atribuido a pessoa responsavel por sua
aplicagdo, que possui um certo grau de discricionariedade.

Esta posicao nao pode ser confundida com a aplica-
cdo discricionaria, na qual o protagonista do processo de
decisdo ndo ¢ a regra, mas a pessoa responsavel pela esco-
lha. Neste modelo, a regra ¢ tomada apenas como mais um
argumento em favor ou contra uma determinada decisao,
sem representar um argumento mais forte do que outros.’

Para MacCormick, ndo deve haver uma liberdade to-
tal a ser exercida quando se toma uma decisdo — a0 menos,
nao no Direito. Pare ele, pode haver uma discricionarieda-

b

de “guiada”’ Quando ha opgdes disponiveis para a tomada

5 Tradugao livre de: “By its spirit, the rule should not be applied, but by
its letter it should.” (MacCORMICK, Neil. Institutions of Law: an essay in
legal theory. Oxford: Oxford University Press, 2007, p.27).

6 MacCORMICK, Neil. Institutions of Law: an essay in legal theory.
Oxford: Oxford University Press, 2007, p.28.

7 No original, “guided discretion”. (MacCORMICK, Neil. Institutions of
Law: an essay in legal theory. Oxford: Oxford University Press, 2007, op.
cit., p.28).
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de uma decisdo, os critérios para a escolha das diversas
decisdes possiveis giram em torno de justica, sensatez, efi-
ciéncia, razoabilidade, igualdade, dentre outros. Estes cri-
térios podem ser denominados de “valores” e, na medida
em que sdo ou deixam de ser atendidos, tornam as deci-
soes melhores ou piores. Pode, ainda, haver algum tipo de
exigéncia no sentido de que esses valores sejam atendidos
até certo ponto, pelo que também podem ser considerados
“standards”, ou padroes minimos. Esses valores sdo apli-
caveis a uma imensa gama de situacdes e estao dissemina-
dos na ordem institucional, pelo que sé podem ser reduzi-
dos a expressoes articuladas por meio de generalizacoes,
tais como “devemos ouvir os dois lados de uma historia em
qualquer caso em disputa” ou “devemos considerar o im-
pacto de uma decisao no bem-estar de todos com legitimos
interesses na questdo”.8

Esses valores que permeiam a ordem normativa insti-
tucionalizada sdo vistos como normas generalizadas para
que tenham incidéncia sobre qualquer circunstancia. Eles
sdo chamados, costumeiramente, de principios.” Sdo estes
principios que permitem que, em uma determinada deci-
sdo, o texto da legislacao seja interpretado em um determi-

8 Traducgdes livres do original “One ought to hear both sides of a story in
any case of dispute, [...] one ought to consider the impact of a decision on
the well-being of everyone with a legitimate interest in the matter.” (Mac-
CORMICK, Neil. Institutions of Law: an essay in legal theory. Oxford: Ox-
ford University Press, 2007, p.29).

9 MacCORMICK, Neil. Institutions of Law: an essay in legal theory.
Oxford: Oxford University Press, 2007, p.29.
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nado sentido ou, em casos excepcionais, afastado para re-
solver a situagdo de maneira distinta. A via para o controle
das decisdes tomadas com base em principios ¢ buscar a
coeréncia das decisoes, tema para o qual MacCormick de-
dica outra obra."” Fato é que ndo cabe se limitar ao argu-
mento de que a jurisprudéncia defensiva é contra legem. E
preciso investigar a razao de ser dessa figura, o que ¢ feito
no proéximo item.

3. O primeiro estagio de desenvolvimento da juris-
prudéncia defensiva

Em que pese o Min. Humberto Gomes de Barros te-
nha declarado, outrora, que nao lhe importava o que dizia
a doutrina, a doutrina nao desprezou suas decisdes € seus
posicionamentos. Foi 0 mesmo Ministro que, em seu dis-
curso de posse no cargo de Presidente do Superior Tribunal
de Justiga, consolidou o termo “jurisprudéncia defensiva”
como as praticas consistentes “na criacdo de entraves e
pretextos para impedir a chegada e o conhecimento dos
recursos”!! dirigidos aquela Corte. O proprio Ministro nao
deixa de justificar as razdes pelas quais o tribunal superior
assumiu esse posicionamento.

10 MacCORMICK, Neil. Rhetoric and Rule of Law. Oxford: Oxford Uni-
versity Press, 2005.

11 BARROS, Humberto Gomes. Discurso de Posse do Ministro Hum-
berto Gomes de Barros no cargo de Presidente do STJ. Biblioteca Digital
Juridica. Brasilia: STJ, 2008, p. 24. Disponivel em http://bdjur.stj.jus.br/ds-
pace/handle/2011/16933. Acesso em 18/03/2018.
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No mesmo discurso de posse, proferido em 2008, o
Min. Humberto Gomes de Barros afirma que a adogdo da ju-
risprudéncia defensiva se deu em virtude da iminente trans-
formacao do STJ em “reles terceira instancia, com a Unica
serventia de alongar o curso dos processos ¢ dificultar ainda
mais a prestacdo jurisdicional”.” Destacando o elevado nu-
mero de processos que ingressaram na Corte em 2007, o
Ministro afirmava que “‘a prolifera¢ao de feitos ¢ carissima
para o litigante vitorioso e para todos os contribuintes™.* O
custo “de tais inutilidades no &mbito do STJ custou aos co-
fres publicos, praticamente, 140 milhdes de reais”.”®

O ideal normativo do Ministro, porém, ndo estd tao
distante dos valores da Constituicao da Republica Federa-
tiva do Brasil e do CPC/15. Para ele, os nimeros citados
acima — e que se repetem ano a ano — marcam um Poder Ju-

12 BARROS, Humberto Gomes. Discurso de Posse do Ministro Hum-
berto Gomes de Barros no cargo de Presidente do STJ. Biblioteca Digital
Juridica. Brasilia: STJ, 2008, p. 23. Disponivel em http://bdjur.stj.jus.br/ds-
pace/handle/2011/16933. Acesso em 18/03/2018.

13 Foram 347.986 processos no ano de 2007. Em 2016, o numero man-
tém-se proximo, com cerca de 334 mil processos novos. CNJ. Justica em
Numeros 2017: ano-base 2016. Brasilia: CNJ, 2017.

14 BARROS, Humberto Gomes. Discurso de Posse do Ministro Hum-
berto Gomes de Barros no cargo de Presidente do STJ. Biblioteca Digital
Juridica. Brasilia: STJ, 2008, p. 25. Disponivel em http://bdjur.stj.jus.br/ds-
pace/handle/2011/16933. Acesso em 18/03/2018.

15 A citacéo, inclusive a avaliagao de inutilidade dos recursos, € do pro-
prio Ministro. BARROS, Humberto Gomes. Discurso de Posse do Ministro
Humberto Gomes de Barros no cargo de Presidente do STJ. Biblioteca
Digital Juridica. Brasilia: STJ, 2008, p. 25. Disponivel em http://bdjur.stj.
jus.br/dspace/handle/2011/16933. Acesso em 18/03/2018.
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diciario no qual o acesso € barato para os litigantes de ma-
-fé e carissima em rela¢do ao bom cidaddo.'® Essa situacdo
viola o direito fundamental a razoavel duragdo do processo
e o papel constitucional do STJ, qual seja, o de assegurar a
eficacia e unificar a interpretagcdo da legislagao federal.

Nessa linha, a jurisprudéncia defensiva foi cunha-
da ndo como um mecanismo contra legem ou com uma
proposta impertinente. Ao contrario, o Min. Humberto
Gomes de Barros conferiu o nome desta figura com um
teor positivo, no sentido de que a jurisprudéncia deveria
“defender” as Cortes (o STJ e o STF) para que elas pudes-
sem “bem cumprir as missdes para as quais foram con-
cebidas™.” Assim, a criagdo de critérios formais para o
conhecimento de recursos era, no fundo, um mecanismo
para que os tribunais superiores pudessem dedicar maior
aten¢do aos casos que efetivamente demandavam uma in-
terpretacao da legislagdo federal.

O Min. Humberto Gomes de Barros foi ainda mais
longe e, no mesmo discurso, solicitou ao Poder Legislati-
vo que a andlise da repercussdo geral fosse estendida ao
STJ, a fim de reduzir o volume de processos e possibilitar

16 BARROS, Humberto Gomes. Discurso de Posse do Ministro Hum-
berto Gomes de Barros no cargo de Presidente do STJ. Biblioteca Digital
Juridica. Brasilia: STJ, 2008, p. 26. Disponivel em http://bdjur.stj.jus.br/ds-
pace/handle/2011/16933. Acesso em 18/03/2018.

17 BARROS, Humberto Gomes. Discurso de Posse do Ministro Hum-
berto Gomes de Barros no cargo de Presidente do STJ. Biblioteca Digital
Juridica. Brasilia: STJ, 2008, p. 26. Disponivel em http://bdjur.stj.jus.br/ds-
pace/handle/2011/16933. Acesso em 18/03/2018.
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a concentrac¢ao de esfor¢os da Corte. Veja-se, portanto, que
a jurisprudéncia defensiva nasceu justamente com a ideia
de uma discricionariedade guiada na mente dos Ministros,
tanto ¢ que sua origem ¢ a mesma que o pedido por um
critério eminentemente discricionario para conhecer ou re-
jeitar os recursos especiais.

O pedido do Ministro ndo foi atendido e, até hoje, nao
ha requisito de repercussdo geral para o conhecimento de
recursos pelo STJ. Assim, a resposta do Tribunal foi o de-
senvolvimento da jurisprudéncia defensiva por meio de di-
versas decisdes que tornaram mais rigorosos os requisitos
para o conhecimento dos recursos. A ideia cresceu e, ao
final da vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, a
forca da jurisprudéncia defensiva era verificada até mesmo
no primeiro grau de jurisdi¢do. Tudo isso, repita-se, com o
fundamento de que era necessario eliminar processos para
que outros pudessem ser julgados — trata-se de fundamen-
to constitucional, portanto, centrado na razoavel duragdo
do processo. Com isso, certas garantias processuais eram
afastadas, mas com uma razao de ser aparentemente com-
pativel com os ideais da Constituicao.

O CPC/15 foi redigido com uma mentalidade dife-
rente: a primazia do julgamento de mérito. Este principio,
ou norma fundamental, como preferiu o legislador, foi ex-
pressamente previsto no art. 4°, do Codigo.”® Mais do que

18 Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugao
integral do mérito, incluida a atividade satisfativa.
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1sso, em diversos dispositivos, a lei rejeitou entendimen-
tos que compunham a jurisprudéncia defensiva anterior ao
CPC/15. A Comissao de Juristas deixou isso bastante claro
na exposi¢ao de motivos:

Com objetivo semelhante, permite-se no novo
CPC que os Tribunais Superiores apreciem o
mérito de alguns recursos que veiculam ques-
tdes relevantes, cuja solugdo € necessaria para
o aprimoramento do Direito, ainda que ndo es-
tejam preenchidos requisitos de admissibilida-
de considerados menos importantes. Trata-se de
regra afeicoada a processualistica contempora-
nea, que privilegia o conteudo em detrimento
da forma, em consondncia com o principio da

instrumentalidade.”

A sintese da proposta da Comissdo de Juristas ndo
poderia ser mais clara: privilegiar o conteudo em de-
trimento da forma, em consonancia com o principio da
instrumentalidade.?® Assim, os requisitos formais nao
deveriam ocupar o centro das ateng¢des dos magistrados.
O amago da jurisprudéncia defensiva foi atacado em di-
versos dispositivos do CPC/15, como os arts. 1.007, §

19 BRASIL. Senado Federal. Cédigo de processo civil e normas cor-
relatas. 7. ed. — Brasilia: Senado Federal, Coordenacéao de Edigdes Técni-
cas, 2015, p. 31.

20 Aqui, a referéncia parece ser bastante clara a DINAMARCO, Can-
dido Rangel. A instrumentalidade do processo. 13% ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013.
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7°211.024, § 5°*2 e 1.032.%° Desenvolveu-se, assim, uma
expectativa de que a criagdo de entraves e pretextos
para deixar de conhecer de recursos chegaria ao fim.

Os dois primeiros anos de vigéncia mostraram o con-
trario. Se as interpretacdes em prol da jurisprudéncia de-
fensiva na vigéncia do CPC/73 foram extirpadas, coube
aos tribunais desenvolver outras para atingir o resultado
pretendido, que até o0 momento se mantém incolume: a re-
dugdo do ntimero de processos. E o que o proximo item
pretende analisar.

4. A jurisprudéncia defensiva no CPC/15

Como suscitado acima, o STJ busca desenvolver no-
vas hipoteses de jurisprudéncia defensiva para alcangar
uma finalidade plenamente compreensivel: a reducao do

21 Art. 1.007. No ato de interposi¢do do recurso, o recorrente com-
provara, quando exigido pela legislagédo pertinente, o respectivo prepa-
ro, inclusive porte de remessa e de retorno, sob pena de desergao.(...)
§ 7° O equivoco no preenchimento da guia de custas ndo implicara a
aplicacdo da pena de desercao, cabendo ao relator, na hipotese de du-
vida quanto ao recolhimento, intimar o recorrente para sanar o vicio no
prazo de 5 (cinco) dias.

22 Art. 1.024. O juiz julgara os embargos em 5 (cinco) dias. (...)

§ 5° Se os embargos de declaracao forem rejeitados ou nao alterarem a
conclusdo do julgamento anterior, o recurso interposto pela outra parte an-
tes da publicagéo do julgamento dos embargos de declaragéo sera proces-
sado e julgado independentemente de ratificagao.

23 Art. 1.032. Se o relator, no Superior Tribunal de Justiga, entender que
0 recurso especial versa sobre questao constitucional, devera conceder
prazo de 15 (quinze) dias para que o recorrente demonstre a existéncia de
repercussao geral e se manifeste sobre a questao constitucional.
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nimero de processos. Nessa linha, ja encontrou uma via
para rejeitar determinados recursos. Partindo de uma in-
terpretagdo gramatical do art. 1.003, § 6°%** a Corte alterou
seu entendimento anterior € ndo mais conhece de recursos
em que a comprovacao de feriado local ndo ocorre no ato
de interposicao do recurso. A decisdo, relatada pela Min.
Nancy Andrighi, vem assim ementada:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RE-
CURSO ESPECIAL. FERIADO LOCAL. COM-
PROVACAO. ATO DE INTERPOSICAO DO
RECURSO.

1. O proposito recursal ¢ dizer, a luz do CPC/15,
sobre a possibilidade de a parte comprovar, em
agravo interno, a ocorréncia de feriado local, que
ensejou a prorrogacdo do prazo processual para a
interposicao do agravo em recurso especial.

2.0 art. 1.003, § 6° do CPC/15, diferentemente do
CPC/73, ¢ expresso no sentido de que “o recorren-
te comprovara a ocorréncia de feriado local no ato
de interposi¢do do recurso”.

3. Conquanto se reconheca que o novo Codigo
prioriza a decisao de mérito, autorizando, inclusi-
ve, 0 STF ¢ o STJ a desconsiderarem vicio formal,
0 § 3° do seu art. 1.029 impde, para tanto, que se
trate de “recurso tempestivo”.

24 Art. 1.003. O prazo para interposigao de recurso conta-se da data
em que os advogados, a sociedade de advogados, a Advocacia Publica,
a Defensoria Publica ou o Ministério Publico s&o intimados da deciséo. (...)
§ 6° O recorrente comprovara a ocorréncia de feriado local no ato de inter-
posigao do recurso.
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4. A intempestividade ¢ tida pelo Codigo atual
como vicio grave e, portanto, insanavel. Dai por-
que ndo se aplica a espécie o disposto no paragrafo
unico do art. 932 do CPC/15, reservado as hipote-
ses de vicios sanaveis.

5. Seja em fungdo de previsdo expressa do atual
Cdédigo de Processo Civil, seja em ateng¢dao a nova
orientacdo do STF, a jurisprudéncia construida
pelo STJ a luz do CPC/73 nao subsiste ao CPC/15:
ou se comprova o feriado local no ato da interposi-
¢ao do respectivo recurso, ou se considera intem-
pestivo o recurso, operando-se, em consequéncia,
a coisa julgada.

6. Agravo interno desprovido.”

Veja-se que o STJ, na decisdo acima — que ja foi por
diversas vezes reiterada apds o precedente ser estabele-
cido — entendeu pela aplicagao literal de um dispositivo,
ainda que a leitura sistematica da norma aponte para um
sentido evidentemente contrario. Para a doutrina formada
a luz do CPC/15, o principio da primazia do julgamento
do mérito sustenta que “a regra ¢ a de que a parte tém di-
reito a corre¢do de um determinado vicio contido em seu
recurso, sem qualquer 6nus, além de fazé-lo no prazo de
cinco dias”.?® Sandro Kozikoski sintetiza essa ideia: “tra-

25 BRASIL. STJ. Agint no AREsp 957.821/MS. Rel. Ministro RAUL ARAU-
JO, Rel. p/ Acordao Ministra NANCY ANDRIGHI, CORTE ESPECIAL, julga-
do em 20/11/2017, DJe 19/12/2017.

26 JORGE, Flavio Cheim; SIQUEIRA, Thiago Ferreira. Um novo paradig-
ma para o juizo de admissibilidade dos recursos civeis. Revista do Advo-
gado AASP. V. 126, A. XXXV; Séo Paulo: AASP, maio 2015, p. 86.
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ta-se, portanto, de preceito aplicavel a qualquer modali-
dade recursal, permitindo o salvamento da impugnacao
deduzida pelo recorrente”.”’

Mais do que isso, o proprio CPC/15 tem regra expres-
sa no sentido de que, no ambito recursal, nenhum recurso
podera ser considerado inadmissivel sem que seja conce-
dido o prazo de cinco dias para que o vicio seja sanado
ou que a documentagdo seja complementada.?® Para além
do sistema recursal, ha também norma fundamental® no
mesmo sentido, que impede a tomada de decisdo sem que a
parte tenha a oportunidade de se manifestar previamente.*

A razdo de ser da decisdo, evidentemente, ndo par-
te de uma interpretacao sistematica do CPC/15. A funda-
mentagdo transcrita na ementa ndo afasta a incidéncia de
normas muito mais relevantes do proprio Cédigo. Assim,
nao ha como buscar compreensdo da nova jurisprudéncia

27 KOZIKOSKI, Sandro Marcelo. Sistema Recursal CPC 2015. Salva-
dor: Juspodivm, 2016, p. 68.

28 Art. 932. Incumbe ao relator: (...)

Paragrafo unico. Antes de considerar inadmissivel o recurso, o relator con-
cedera o prazo de 5 (cinco) dias ao recorrente para que seja sanado vicio
ou complementada a documentagdo exigivel.

29 Sobre o tema, ja se teve a oportunidade de discorrer com maior pro-
fundidade. ROSA, Viviane Lemes; PUGLIESE, William. Normas fundamen-
tais do novo Cddigo de Processo Civil: consideragdes tedricas e hipoteses
de aplicagao pelo exame do contraditorio. Revista Iberoamericana de De-
recho Procesal. V. 3. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

30 Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com
base em fundamento a respeito do qual néo se tenha dado as partes opor-
tunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva
decidir de oficio.
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defensiva no direito processual. O que ocorre ¢ que, talvez
sem menc¢ao expressa, o que o STJ buscou, ao alterar seu
posicionamento sobre a possibilidade de provar a ocorrén-
cia de feriado local em momento posterior ao da interposi-
¢do do recurso, foi justamente reduzir o nimero de proces-
sos distribuidos perante o tribunal.

Vale recordar que o niimero de processos recebidos,
por ano, pelo STJ, segue muito alto, sendo anualmente su-
perior a trezentas mil autuagdes. Desse nimero, havia um
determinado montante de processos que eram rejeitados
por fundamentos formais, que dispensavam uma analise
pormenorizada do caso por for¢a da jurisprudéncia defen-
siva. Agora, o STJ e outros tribunais passaram a buscar
outras vias para reduzir o volume de processos e conferir
aos demais a duracdo razoavel que se mostrar possivel.

O que deve ficar claro € que, apesar de negar vigén-
cia a determinadas regras processuais ¢ de conferir valor
exacerbado a questdes formais — o que, sabe-se, ndo ¢ o
objetivo do CPC/15 — a jurisprudéncia defensiva tem um
ideal normativo bastante distinto. Sua razdo de ser, des-
de o inicio, foi reduzir o que o Min. Humberto Gomes de
Barros chamou de “proliferacao de feitos” e, para cumprir
este objetivo, alguns julgadores parecem dispostos a afas-
tar certas garantias processuais.

Isto leva a pelo menos uma conclusao: enquanto o pro-
blema do volume de trabalho nao for solucionado, de nada
adiantardo as alteracoes legislativas. Em um ordenamento
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juridico que admite a interpretacao dos textos legais e a ar-
gumentacao juridica a partir de principios, os magistrados
sempre terdo espago para conceber a norma em uma situa-
¢do concreta. Isto significa dizer que, independentemente
da legislagdo, a jurisprudéncia defensiva pode persistir in-
definidamente, por razdes econdmicas, administrativas e
temporais. Se o nimero de processos nao diminuir ou se
solucdes mais eficazes nao forem encontradas, nao havera
a superacao desta figura.

Deixe-se claro, porém, que este texto ndo ¢ uma de-
fesa doutrinaria da jurisprudéncia defensiva. Ao inverso, o
que se buscou foi denunciar sua persisténcia apos a entrada
em vigor do CPC/15. Ocorre que, para haver o respeito as
garantias processuais, ¢ preciso compreender a razdo pela
qual essas garantias sdo desrespeitadas. O pior de tudo ¢
que as razdes para tanto nio sdo juridicas. Ainda assim,
conhecendo a origem do problema, cabe a doutrina discutir
e contribuir para a sua solucao.

5. Consideracoes finais

Tendo em vista o contetdo desenvolvido no presente
artigo, a primeira consideragdo que pode ser feita € reco-
nhecer que o argumento de que decisdes contra legem nao
podem prosperar no Direito brasileiro nao ¢ suficiente para
contestar a jurisprudéncia defensiva. Na verdade, a exis-
téncia de entendimentos dos tribunais contrarios a previ-
sdo legal € razoavel diante de um ordenamento juridico que
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admite a coexisténcia de regras e principios. Sendo assim,
a jurisprudéncia defensiva deve ser compreendida a partir
de seus fundamentos.

Nesta linha, a segunda consideracgao a ser feita € jus-
tamente a de que, desde sua génese, a jurisprudéncia defen-
siva tem como principal objetivo a reducao do numero de
processos nos tribunais superiores. Os demais argumentos
juridicos que acompanham as decisdes que privilegiam os
critérios formais e ndo conhecem dos recursos sao apenas
um complemento para o real objetivo das Cortes. Por isso,
por mais que se pretenda contestar juridicamente as técni-
cas de jurisprudéncia defensiva, os argumentos exclusiva-
mente juridicos ndo se mostram suficientes para demover
a postura dos tribunais superiores.

E por esta razdo que, por mais que o CPC/15 tenha
procurado afastar entendimentos tradicionais que compu-
nham a jurisprudéncia defensiva, outras técnicas tém sido
concebidas pelo Poder Judiciario com vistas a atingir a fi-
nalidade precipua assumida pelas Cortes ha cerca de dez
anos. Este objetivo, repita-se, € reduzir o volume de proces-
sos a fim de permitir a concentragdo de esfor¢os nos casos
tidos como mais relevantes. Somente com a compreensao
deste fato € que serd possivel enfrentar a jurisprudéncia de-
fensiva, ndo apenas criticando a postura dos tribunais, mas
procurando, pela colaboracao, encontrar saidas que privile-
giem o ordenamento juridico brasileiro, e ndo apenas uma
classe de profissionais.
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Resumo: Pretende-se, a partir da aplicacao do art.
1009, §1°, do CPC/2015, defender a existéncia de interesse
recursal autébnomo do vencedor a impugnacao de decisdes
interlocutérias ndo agravaveis. Essa impugnagdo podera
ser veiculada em contrarrazdes de apelagdo ou por meio
de recurso de apelacao autonomo. A hipotese € aplicavel
aos casos em que ndo ha relacao de prejudicialidade en-
tre a decisdo interlocutéria e a sentenga, ou seja, mesmo
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que a parte venca a demanda, seu interesse recursal para a
impugnag¢ao da decisdo interlocutoria mantém-se intacto.
Afasta-se, assim, qualquer relacao entre a atual sistematica
de recorribilidade das decisdes interlocutorias no Codigo
de Processo Civil de 2015 e o regime do agravo retido do
Cédigo de 1973, ou a sistemadtica, mantida no atual Cédigo,
do recurso na modalidade adesiva.

1. Introducio

Desde a virada paradigmatica proporcionada pela co-
locacdo do processo como instrumento do direito material',
nao parece fazer sentido pensar na técnica processual sendo
quando atrelada a tutela adequada e efetiva aos direitos?~.

1 Jano prélogo em que apresenta a proposta de obra relevantissima para
o desenvolvimento da teoria instrumentalista no Brasil, Candido Rangel Di-
namarco ressalta que “o processo e as suas teorias e a sua técnica tém a
sua dignidade e o seu valor dimensionados pela capacidade, que tenham,
de propiciar a pacificagdo social, educar para o exercicio e respeito aos
direitos, garantir as liberdades e servir de canal para a participagao demo-
cratica” (DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo,
62 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 12).

2  “A maior colaboragdo do processualista para eliminar ou pelo menos
abrandar o problema € buscar férmulas destinadas a simplificar o processo,
eliminando os ébices que a técnica possa apresentar ao normal desenvolvi-
mento da relagéo processual” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetivi-
dade do processo e técnica processual. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 25).

3 “Como o direito a efetividade da tutela jurisdicional deve atender ao
direito material, é natural concluir que direito a efetividade engloba o direito
a preordenacgao de técnicas processuais capazes de dar respostas ade-
quadas as necessidades que dele decorrem” (MARINONI, Luiz Guilherme.
Técnica processual e tutela dos direitos, 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2010, p. 114).
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Essa preocupagdao nao passou despercebida pelo le-
gislador do Codigo de Processo Civil de 2015, permeado
de normas que objetivam a desburocratizacao do processo
e a sanabilidade dos vicios processuais, privilegiando o jul-
gamento do mérito.

Nao ha davidas de que a interpretacdo de todas as
normas do Cddigo deve ter como base essas premissas fun-
damentais. O apego exacerbado a forma e a criagdo de Obi-
ces a efetividade da tutela jurisdicional devem ser inces-
santemente combatidos, a fim de possibilitar um melhor
e mais adequado aproveitamento das normas previstas na
nova legislagdo processual.

As mesmas premissas devem nortear a interpretacao
e aplicagdo das normas que compdem o sistema recursal
introduzido pelo Codigo de Processo Civil de 2015. Neste
caso, ¢ fundamental buscar o necessario equilibrio entre
a eficiéncia’ e as garantias fundamentais do processo — ai
incluida a garantia a tutela jurisdicional adequada, na qual
se enquadra o direito ao duplo grau de jurisdigdo.

E a partir dessa perspectiva que se construira a
proposta que sera formulada neste breve ensaio. Em li-

4 Partindo do principio da eficiéncia, Remo Caponi defende a aplicagao
da proporcionalidade “como critério de valoracédo do emprego de certo re-
curso para a obtencdo de um processo eficiente, ou seja (...) para a conse-
cugao de um ponto de equilibrio entre a protegao dos interesses individuais
envolvidos em cada acontecimento processual e a prote¢ao dos interesses
coletivos a gestéo racional do conjunto dos processos” (CAPONI, Remo. O
principio da proporcionalidade na Justi¢a Civil. In Revista de Processo n.
192. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 400).

375



nhas gerais, pretende-se defender aquela que parece ser
a interpretagdo mais adequada do §1° do art. 1009 do
CPC/2015, evidenciando que a impugnacao as decisdes
interlocutdrias ndo agravaveis pelo vencedor pode, em
alguns casos, assumir carater autonomo e nao subordi-
nado a um recurso principal.

2. A recorribilidade das decisoes interlocutorias
no Codigo de Processo Civil de 2015

O Codigo de Processo Civil de 2015 apresenta sig-
nificativas mudangas no sistema recursal brasileiro. Uma
das principais alteragdes esta na limitacao das hipoteses de
agravo de instrumento, agora previstas no rol do art. 1015.
Embora haja discussdes a respeito do carater taxativo ou
exemplificativo desse rol, ou ainda acerca da possibilidade
de interpretacdo extensiva de algumas hipoteses ali pre-
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sentes’/%, o fato é que a intencdo do legislador, sem davida

5 Na doutrina, no sentido da interpretacao extensiva, DIDIER JR., Fre-
die; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil —
meios de impugnacgao as decisées judiciais e processo nos tribunais, 132
ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 209/212. Os autores entendem possivel
interpretar extensivamente a hipétese do inciso Ill do art. 1015, admitindo
o cabimento de agravo de instrumento contra a deciséo que versa sobre
competéncia, e contra aquela que nega eficacia a negdcio juridico proces-
sual (Idem, p. 216). Reitere-se, como se destacou em nota anterior, que o
cabimento de agravo de instrumento contra decisao que versa sobre com-
peténcia tem sido admitido pela jurisprudéncia. Luiz Guilherme Marinoni,
Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero, de outro lado, defendem a pos-
sibilidade de aplicagao de raciocinio analégico na interpretagcédo das hipo6-
teses do art. 1015, pois “a taxatividade nao elimina a equivocidade dos
dispositivos e a necessidade de se adscrever sentido aos textos mediante
interpretacao. Os autores citam como exemplo o inciso |, que, por aplica-
¢ao analdgica, autoriza o cabimento de agravo de instrumento contra a
decisdo que posterga a analise do pedido de antecipacéo de tutela fun-
dada na urgéncia para depois da contestacéo, ja que se trata de decisao
que versa sobre tutela provisoria”. O mesmo se diz com relagao a decisao
que nega a redistribuicao do 6nus da prova (MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil, v.
2. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 534/535). Afirmando tratar-
-se de hipoteses de cabimento em numerus clausus: WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim; CONCEIQAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres
da Silva; MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Primeiros comentarios ao
Novo Cdédigo de Processo Civil — artigo por artigo. Sado Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 1453.

6 O Superior Tribunal de Justica — que ja vinha possibilitando a in-
terpretagdo extensiva do inciso Ill do art. 1015, para admitir o cabimen-
to de agravo de instrumento contra a decisdo que define competéncia
(STJ; 42 Turma; REsp 1679909/RS; Rel. Min. Luis Felipe Salomé&o; j.
14.11.2017; DJe 01.02.2018; STJ; REsp 1694667/PR; 22 Turma; Rel.
Min. Herman Benjamin; j. 05.12.2017; DJe 18.12.2017) afetou a questao
para julgamento na modalidade repetitiva, a fim “definir a natureza do
rol do art. 1.015 do CPC/15 e verificar possibilidade de sua interpreta-
cao extensiva, para se admitir a interposicdo de agravo de instrumento
contra decisao interlocutéria que verse sobre hipoteses ndo expressa-
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alguma, foi reduzir as possibilidades de interposi¢ao de re-
curso contra as decisdes interlocutorias’.

Assim, segundo o0 novo regime, cabera agravo de ins-
trumento apenas nas hipoteses do art. 1015 do CPC.

A primeira delas (inciso I) preserva, em parte, o fun-
damento que norteava o cabimento do agravo de instru-
mento no CPC/73 ap6s a reforma de 2005. Trata-se do
cabimento de agravo de instrumento contra decisdes que
versem sobre tutelas provisorias (de urgéncia, antecipadas
ou cautelares, ou de evidéncia, nos termos dos arts. 300 a
311 do CPC/2015), tanto quando se tratar de decisao que

mente versadas nos incisos de referido dispositivo do Novo CPC” (STJ;
ProAfR no REsp 1704520/MT; Corte Especial; Rela. Mina. Nancy An-
drighi; j. 20.02.2018; DJe 28.02.2018).

7 A tentativa ja havia sido feita em 2005, com a lei 11.187, que alterou
o regime dos agravos, tornando o agravo retido a regra e reservando o
agravo de instrumento apenas para as decisdes suscetiveis de causar a
parte lesao grave ou de dificil reparacao, e para as decisdes de inadmissao
do recurso de apelagdo ou que versassem sobre os efeitos deste recurso.
Criticando, muito antes da edigdo do CPC/2015, as alteragbes implemen-
tadas por essa legislagao, Teresa Arruda Alvim destaca: “entendemos que
um sistema efetivo de controle das decisdes interlocutérias deve observar
especialmente os seguintes fatores: a) a recorribilidade das interlocutérias
ndo pode ser incentivada, sob pena de se transferir precocemente a solu-
¢ao da lide para o tribunal, esvaziando-se a atuacéo jurisdicional do juizo de
primeiro grau; b) por outro lado, ndo pode ser vedado o acesso a instancia
superior quando houver erro evidente na deciséo recorrida, capaz de cau-
sar grave dano a parte; ¢) as decisdes interlocutérias podem ser elaboradas
de forma sucinta, mas devem ser rigorosamente fundamentadas; d) deve
a norma juridica definir pronunciamentos judiciais irrecorriveis, que podem
ser revistos pelo juiz quando do proferimento da sentenga” (WAMBIER, Te-
resa Arruda Alvim. Os Agravos no CPC brasileiro, 42 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006, p. 99).
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defere a tutela, como também contra aquelas que indefe-
rem o pedido de tutela provisoéria.

Segundo o inciso T do art. 1015, cabera agravo de ins-
trumento contra as decisdes interlocutérias que versarem
sobre o0 mérito do processo, ou seja, aquelas proferidas nos
termos do art. 356 do CPC, que prevé a possibilidade de
julgamento antecipado parcial do mérito.

O recurso também ¢ cabivel, segundo os demais
incisos do art. 1015 do CPC, contra decisdes que ver-
sarem sobre rejeicdo da alegacdo de convengdo de arbi-
tragem, incidente de desconsideragdo da personalidade
juridica, rejeicdo do pedido de gratuidade da justica ou
acolhimento do pedido de sua revogagao, exibigdo ou
posse de documento ou coisa, exclusdo de litisconsorte,
rejeicdo do pedido de limitagcdo do litisconsorcio, ad-
missao ou inadmissao de intervencao de terceiros, con-
cessdo, modificagdao ou revogacdo do efeito suspensivo
aos embargos a execug¢ao®, redistribui¢do do 6nus da

8 “A questado objeto da controvérsia € eminentemente juridica e cinge-se
a verificacdo da possibilidade de interpor Agravo de Instrumento contra
decisbes que ndo concedem efeito suspensivo aos Embargos a Execugéo
(.--) Em uma interpretacéo literal e isolada do art. 1.015, X, do CPC, nota-se
que o legislador previu ser cabivel o Agravo de Instrumento contra as de-
cisdes interlocutorias que concederem, modificarem ou revogarem o efeito
suspensivo aos Embargos a Execucéo, deixando duvidas sobre qual seria
o meio de impugnagao adequado para atacar o “decisum” que indefere o
pedido de efeito suspensivo aos Embargos a Execugdo. A situagdo dos
autos reclama a utilizagao de interpretagao extensiva do art. 1.015, X, do
CPC/2015 (STJ; REsp 1694667/PR; 22 Turma; Rel. Min. Herman Benjamin;
j. 05.12.2017; DJe 18.12.2017).
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prova, nos termos do art. 373, § 1°, decisOes proferidas
na fase de liquidacdo de sentenga ou de cumprimento
de sentencga, no processo de execucdo e no processo de
inventdrio, ¢ em outras hipoteses previstas expressa-
mente em lei.

As decisdes que ndo constam no rol do artigo 1015 —
aquelas, portanto, que ndo podem ser objeto de agravo de
instrumento - ndo sofrem o fendmeno da preclusao e pode-
rdo ser objeto de recurso de apelacdo ou impugnadas nas
contrarrazdes de apelagdo, conforme dispde o art. 1009,
§1°, do CPC®. Em algumas situagdes, havendo risco de
dano, a jurisprudéncia tem admitido o cabimento de man-
dado de seguranca contra decisdo que nao consta no rol do
art. 1015 do CPC".

9 Art. 1009 (...) § 10 As questbes resolvidas na fase de conhecimento,
se a decisdo a seu respeito ndo comportar agravo de instrumento, ndo sao
cobertas pela preclusdo e devem ser suscitadas em preliminar de apelagéo,
eventualmente interposta contra a decisao final, ou nas contrarrazées.

10 Nesse sentido: “Agravo interno civel. A¢ao civil publica. Recurso inter-
posto contra decisdo monocratica que ndo conheceu do agravo de instru-
mento interposto contra decisdo que negou o pedido de intimacéo da parte
autora para que esclarecesse o objeto da pericia. Questdo nado inserta no
rol do art. 1015 do CPC. Rol taxativo. Decisdo mantida.1. O rol desse art.
1015 é taxativo: se a decisdo interlocutdria esta arrolada nos incisos ou
no § un., contra ela cabe agravo de instrumento; se ndo esta, ndo cabe.
Quando incabivel agravo de instrumento, cabe ao interessado, em regra,
impugnar a decisdo interlocutdria ulteriormente, por ocasiao da apelacéo
ou das contrarrazdes de apelagao (v. art. 1009, § 1°). Todavia, ndo se des-
carta o cabimento de mandado de seguranga contra decisao interlocutéria
lesiva de direito liquido e certo, quando existente risco de dano grave ou de
dificil reparacao” (TJPR; Agravo interno n. 1627784-8/01; 42 Camara Civel;
Rel. Des. Luciano Carrasco Falavinha Souza; j. 27.02.2018; DJ 14.03.2018).
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Altera-se significativamente, portanto, o regime de
recorribilidade das decisdes interlocutorias.

A previsdo do art. 1009, §1°, €, na pratica, muito sim-
ples: havendo decisdo interlocutoria que ndao comporte
agravo de instrumento, deverd a parte aguardar o resultado
do processo. Sendo-lhe desfavoravel a sentenga e havendo
interposi¢ao de recurso de apelacdo, a impugnacgao a deci-
sdo interlocutodria sera realizada em preliminar do recurso.
Havendo sentenca favoravel, e interposicao de recurso de
apelacao pela parte contraria, devera a parte que se sentir
prejudicada pela decisdo interlocutéria contra ela insur-
gir-se nas contrarrazoes de apelagdo. Mantém-se, de certo
modo, a logica do antigo agravo retido, que exigia que a
parte reiterasse seu cabimento em preliminar de apelacao
ou nas contrarrazdes de apelacao'’, sob pena de ndo conhe-
cimento da impugnacao a decisdo interlocutoria. A grande
diferenga esta no fato de que nao ha, no atual regime, rei-
teracdo de recurso anterior, mas sim impugnacao realizada
integralmente na apelacao ou nas contrarrazoes.

Um exemplo simples pode auxiliar na compreensao
da correta aplicacdo da regra. Imagine-se o caso de uma
prova pleiteada pela parte autora e indeferida pelo Juizo.
Essa decisdo ndo ¢ agravavel por instrumento, como se

11 Como previa o CPC de 73: Art. 523. Na modalidade de agravo retido
0 agravante requerera que o tribunal dele conheca, preliminarmente, por
ocasido do julgamento da apelacéo. § 10 N&o se conhecera do agravo se a
parte ndo requerer expressamente, nas razdes ou na resposta da apelagao,
sua apreciagao pelo Tribunal.
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constata do rol do art. 1015 do CPC. Ao final, o pedido
¢ julgado integralmente procedente. A parte autora, satis-
feita, por 6bvio nao interpde o recurso de apelacdo. Se a
parte ré também nao recorrer, a sentenca sera mantida e a
prova indeferida, de fato, foi desnecessaria. Havendo, po-
rém, recurso de apelagdo pela parte vencida, surge para
a parte vencedora o interesse em levar ao conhecimento
do Tribunal também a questao relativa a prova indeferida.
Veja-se que, por se tratar de questdo que deve integrar ex-
pressamente a impugnag¢do da parte, ndo esta ela incluida
na devolutividade ampla do recurso de apelagdao. Assim,
se o Tribunal der provimento ao recurso de apelacao da
parte ré, devera necessariamente conhecer da impugnacao
ao indeferimento da prova formulada nas contrarrazoes da
parte autora. Caso contrario, se a apelacdo for desprovi-
da, sequer sera necessario conhecer daquela impugnacao.
Afinal, ha relacdo de prejudicialidade entre a decisdo que
indefere a prova e o resultado da demanda, ou seja, a ne-
cessidade de reforma da primeira somente existira em caso
de reforma da segunda.

A questdo, porém, nem sempre sera tdo simples.
Imagine-se caso em que a parte autora, por nao com-
parecer a audiéncia de conciliacdo ou mediacdo do art.
334 do CPC, sofre a aplicacdo da multa prevista no §8°.
Nao cabe, contra essa decisdo, agravo de instrumento,
ja que ela ndo consta no rol do art. 10152, Ao final, a

12  Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneiro da Cunha entendem tratar-se
de decisao agravavel, pois “a multa imposta representa uma condenagao
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sentenca ¢ de integral procedéncia, ndo havendo inte-
resse recursal da parte autora em apelar dessa decisao.
Ao mesmo tempo, a parte ré, vencida, também opta por
nado recorrer. A senten¢a ¢ mantida, assim como a deci-
sdo interlocutoria que impode a multa a parte. Nao pode-
ra ela impugnar a decisao nas contrarrazdes de apela-
¢do, ja que nao houve, pela ré, interposicao de apelacao.
O exemplo revela que, em alguns casos, pode ndo haver
propriamente relacdo de prejudicialidade entre a deci-
sdo interlocutéria e a sentenga. Em outras palavras, a
parte ndo precisa da impugna¢do a sentenga para que
possa exercer seu direito de recorrer da decisdo interlo-
cutdria. O interesse na reforma dessa decisdo € autono-
mo, ¢ independe do interesse & impugnacao a sentenga.

E disso que se tratard nos proximos itens.

3. A natureza recursal subordinada ou autonoma
da impugnacio a decisio interlocutoria formulada nas
contrarrazoes de apelacao

A impugnagdo das decisOes interlocutorias nao
agravaveis, segundo a sistematica do Codigo de Pro-
cesso Civil de 2015, podera ocorrer, em regra, por duas
vias. Havendo interesse recursal do vencido, a interlo-

a parte, ampliando o mérito do processo”, e enquarando-se, portanto, na
hipotese do inciso Il do art. 1015 do CPC (DIDIER JR., Fredie; CUNHA,
Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil — meios de impug-
nacgéo as decisoées judiciais e processo nos tribunais, 132 ed. Salvador: Jus-
Podivm, 2016, p. 171).
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cutdria serd objeto de insurgéncia como preliminar ao
recurso de apelagdo interposto contra a sentenga desfa-
voravel. Sendo a parte prejudicada pela decisao interlo-
cutéria vencedora, a impugnagao deverd ser deduzida
nas contrarrazdes de apelacao.

A toda evidéncia, o sistema pressupde que, em se tra-
tando da parte vencedora, nao haveria, a priori, interesse
em recorrer da decisdo interlocutéria, que manteria com
a sentenca uma clara relacdo de prejudicialidade: sendo a
sentenc¢a favoravel, ndo ha interesse em discutir o contet-
do da decisdo interlocutoria desfavoravel. Sendo, porém,
a sentenca favoravel reformada, surge a parte o interesse
em ver a decisdo interlocutoria desfavoravel igualmente
reformada. Dai a previsao de impugnacdo aquela decisdo
apenas nas contrarrazoes de apelacdo. Caso o recurso de
apelacao sequer venha a ser interposto, ndo haveria, por
parte do vencedor, interesse recursal em impugnar a deci-
sdo interlocutdria passada.

Nao hé davidas de que as contrarrazdes, no ponto
em que veiculam a impugnagdo a decisdo interlocutoria,
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possuem natureza juridica de verdadeiro recurso'/'. Essa
impugnag¢ao manifestada nas contrarrazoes podera ser su-
bordinada ou nao ao recurso principal, ou seja, ao recurso
de apelacdo interposto pela parte vencida. Sera subordina-
da quando houver uma relagdo de prejudicialidade entre a
decisdo interlocutoria e a sentenca, de modo que o conhe-
cimento da impugnacao e a possivel reforma da primeira

13 Nesse sentido: PEREZ, Marcela Melo. Qual a natureza juridica e as-
pectos procedimentais da preliminar de apelagao e contrarrazbes previstas
no art. 1009, paragrafo primeiro, do NCPC? In GALINDO, Beatriz Maga-
Ihdes; KOHLBACH, Marcela (coord.). Recursos no CPC/2015 — perspec-
tivas, criticas e desafios. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 218/219; MELLO,
Rogerio Licastro Torres de. Da apelagdo. In ARRUDA ALVIM, Teresa et al
(coord). Breves comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 2236; KOZIKOSKI, Sandro Marcelo. Sis-
tema recursal — CPC 2015. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 149; DIDIER
JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual
civil... op. cit., p. 168; CAMBI, Eduardo; DOTTI, Rogéria; PINHEIRO, Paulo
Eduardo d’Arce; MARTINS, Sandro Gilbert; KOZIKOSKI, Sandro Marcelo.
Curso de processo civil completo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017,
p. 1534/1535.

14 “(...) Se for vencedor, deve impugna-las por meio das contrarrazdes, e
estas desempenharao o papel de recurso — far-se-ao pedidos, nas contrar-
razdes, como se de um genuino recurso se tratasse — uma outra apelacéo.
E como se o legislador tivesse conferido carater duplice a apelagdo. N&o
devem ser vistas, estas contrarrazées, como um recurso, cuja existéncia e
cujo procedimento seja ‘dependente’ da apelagdo do vencedor. Se assim
devesse ser, o legislador teria de ter-se manifestado expressamente, e, ain-
da assim, parece-nos que neste caso haveria indevida (inconstitucional) su-
presséo de recurso contra interlocutoria ndo agravavel de instrumento. Isto
por ofensa ao principio da isonomia, ja que o recurso existe para o apelante
e o apelado ficaria sem recurso. A dependéncia existe s6 na medida em
que for resposta, mas ndo na medida em que for recurso — ou seja em que
aquele que maneja as contrarrazdes impugna interlocutoérias, nao sujeitas
a agravo de instrumento — e que o prejudicaram” (ARRUDA ALVIM, Teresa
at al. Primeiros comentarios... op. cit., p. 1440).
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somente fara sentido caso se esteja diante da possibilidade
de reforma da segunda.

Nesses casos, a impugnacao formulada nas con-
trarraz0es comporta-se como uma especie de recurso
subordinado: caso o recurso da parte contraria nao seja
conhecido, ou haja desisténcia pelo recorrente, a im-
pugnacao formulada nas contrarrazdes deixard, igual-
mente, de ser conhecida. O mesmo ocorrera no caso de
desprovimento do recurso principal’. Afinal, havendo
prejudicialidade entre a decisdo interlocutoria e a sen-
tenca, o desprovimento do recurso com a consequente
manutencao da sentenca favoravel ao recorrido tornara
sem objeto a impugnac¢do a decisdo interlocutoria for-
mulada nas contrarrazoes. No exemplo citado linhas
acima, nao ha nenhum sentido em se reformar uma de-
cisdo que indeferiu a produ¢do de uma prova pleiteada
pela parte vencedora da demanda'.

15 Nesse sentido: DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da.
Curso de direito processual civil... op. cit., p. 170.

16 “Inicialmente, como acima afirmado, o vencedor ndo tinha interesse
recursal (nem utilidade) para impugnar decisdes interlocutdrias nao recor-
riveis autonomamente. Nao poderia, por exemplo, impugnar em apelacéo
autdbnoma, o indeferimento de prova. Nao havia surgido o interesse recur-
sal, nem o direito de interpor o recurso, o que apenas se forma com a inter-
posicao do recurso do vencido. Assim, ha uma nova situagao juridica. Com
a interposicéo do recurso pelo vencido e o surgimento do risco forma-se o
interesse para impugnar também as demais decisdes interlocutorias. Sen-
do nova situagao juridica, ndo ha o que se falar em preclusao, de tal forma
que podera, agora, em contrarrazdes, apelar das decisdes desfavoraveis
e com relacéo de prejudicialidade com a sentenca” (LIBARDONI, Carolina
Uzeda. Interesse recursal... op.cit., p. 61).
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Veja-se bem: ndo se afirma que as contrarrazoes, no
ponto em que possuem natureza recursal, seguem a sorte
do recurso principal tal como ocorreria se se tratasse de
recurso adesivo. O que ocorre € que, tendo a decisdo inter-
locutoria uma relacao de prejudicialidade com a sentenga,
e nao havendo reforma desta, ndo ha interesse da parte em
ter a impugnacao a interlocutéria examinada. Demonstra-
do de alguma forma esse interesse, contudo, a impugnagao
formulada nas contrarrazdes devera ser conhecida indepen-
dentemente da sorte ou do resultado do recurso principal.

O mesmo, porém, ndo ocorrerd nos casos em que
inexiste relacdo de prejudicialidade entre a decisdo inter-
locutdria e a sentenca. Nestes casos, a impugnacao rea-
lizada nas contrarrazdoes mantém seu carater de recurso
autonomo e, por i1sso, sera conhecida independentemente
do resultado do recurso principal'’. Em qualquer dos casos
inexiste, como se v€, qualquer semelhanca com o recur-
so na modalidade adesiva, que, independentemente de seu
contetido, era subordinado ao recurso principal, somente
sendo conhecido em caso de admissibilidade do primeiro'.

17  “Néao fica imediatamente prejudicada a apelagao do vencedor em caso
de desisténcia, inadmissibilidade ou improcedéncia da apelagcéo independen-
te interposta pelo vencido. E isto porque néo se trata de um recurso a priori
subordinado ao recurso independente. Ao contrario, o interesse recursal au-
tdnomo e remanescente deve ser verificado em concreto” (LINS, Liana Cirne.
Apelacéo contra deciséo interlocutéria ndo agravavel... op. cit., p. 178).

18 Art. 997 (...) § 20 O recurso adesivo fica subordinado ao recurso in-
dependente, sendo-lhe aplicaveis as mesmas regras deste quanto aos
requisitos de admissibilidade e julgamento no tribunal, salvo disposigao
legal diversa, observado, ainda, o seguinte: (...) lll - n&o sera conhecido,
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O carater autobnomo ou nao da impugnacgao a deci-
sdo interlocutéria formulada nas contrarrazdes dependera,
portanto, do interesse recursal da parte em ver a decisdo
reformada ainda que a sentenga ndo lhe seja desfavoravel.
Cabe a parte demonstrar esse interesse, a fim de viabilizar
o conhecimento da impugnacao realizada nas contrarra-
zoes ainda que nao se conhega ou se negue provimento ao
recurso de apelacao da parte contraria.

4. A recorribilidade da decisiao interlocutoria por
meio de recurso de apelagao autonomo em caso de ine-
xisténcia de prejudicialidade com a sentenca

As mesmas razdes expostas no item anterior justifi-
cam a admissibilidade de recurso de apelagdo autonomo,
pelo vencedor, contra determinadas decisdes interlocutd-
rias ndo agravaveis.

O Cdédigo parte, como ja se disse, de premissa logica-
mente compreensivel: se o interesse recursal para a impug-
na¢ao da decisao interlocutoria estd atrelado ao resultado
da demanda, a recorribilidade dessa decisdo apenas fara
sentido no caso de a sentenca também ser objeto de re-
curso. E exatamente o que ocorre no ja citado exemplo do
indeferimento de determinada prova. A parte vencida tera
interesse em ter essa decisdo reformada, porque da pro-
dugdo da prova dependera a reforma da sentenca de méri-

se houver desisténcia do recurso principal ou se for ele considerado
inadmissivel.
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to. De outro lado, a parte vencedora apenas tera interesse
na reforma de decisdo que tenha indeferido a produgdo da
prova se houver a reforma da sentenga.

A regra, porém, deixa sem solucdo a hipotese em
que a parte interessada na impugnacao da decisdo in-
terlocutoria sagra-se vencedora, ndo tendo, a priori, in-
teresse recursal para a apelacdo. Nesses casos, segundo
a previsao do art. 1009, §1°, devera a parte aguardar a
apelagdo da parte contraria e impugnar a decisdo in-
terlocutoria que lhe ¢ favoravel nas contrarrazdes. Nao
se preve, porém, solucdo para os casos em que, mesmo
vencedora, a parte mantém seu interesse a impugna-
cdo da decisdo interlocutoria e ndo ha interposi¢do de
recurso de apelagdo pela parte contraria. Voltando-se
ao exemplo anterior: decisdo interlocutoria que aplica a
parte a multa prevista no §8° do art. 334 do CPC, pelo
ndo comparecimento a audiéncia de conciliacdo ou me-
diacdo. Ou, ainda, decisdo em que sejam aplicadas as
penas por litigancia de ma-fé previstas no art. 81.

Nesses casos, segundo a regra prevista no Codigo, de-
vera a parte aguardar o recurso da parte contraria e, ape-
nas em caso de sua interposicao, valer-se das contrarrazoes
para impugnar a decisdo interlocutoria. A solugdo, porém,
nao garante o direito da parte ao recurso.

E por isso que se defende o cabimento de recurso de
apelacao imediato pela parte, ainda que ele tenha por obje-
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to apenas a impugnacdo a decisdo interlocutoria'®. Enten-
dimento contrario representara, em ultima analise, o cer-
ceamento do direito de a parte recorrer de decisdao que lhe
¢ desfavoravel®*/*.

19 Em sentido contrario, Arlete Aurelli afirma: “Outra questao que surge se-
ria saber se seria cabivel a interposigao de apelagéo exclusivamente contra
a decisao interlocutéria ndo agravavel, nos casos em que a parte interessada
tenha restado vencedora na demanda e nao tenha interesse em apresentar
recurso de apelagao contra a sentenga. Ou seja, seria possivel a interposigéo
de apelagao apenas para tratar da interlocutdria ndo agravavel? Entende-
mos que nao porque aqui a dindmica € a mesma do extinto agravo retido.
Para que seja impugnada a interlocutéria, € preciso que a parte interponha
o recurso de apelagéo contra a sentenga” (AURELLI, Arlete Inés. Meios de
impugnagéo das decisoées interlocutdrias no Novo CPC. In GALINDO, Beatriz
Magalhaes; KOHLBACH, Marcela (coord.). Recursos no CPC/2015 — pers-
pectivas, criticas e desafios. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 33).

20 %(...) é possivel que a parte que foi integralmente vitoriosa na senten-
¢a interponha uma apelagao exclusivamente para impugnar uma questao
antes decidida por interlocutéria ndo agravavel, em relagéo a qual ela foi
sucumbente e que nao ficou prejudicada pela sentenca final. Havera casos
em que se configurara o interesse recursal para isso. Pense-se no seguinte
exemplo: o autor, em um dado momento do processo, foi condenado por
litigéncia de ma-fé, em deciséo interlocutoria. Nao ha previsao de agravo de
instrumento para este caso. Ao final, ele, o autor, é integralmente vitorioso
na sentenca. Nao tem do que recorrer quanto a este pronunciamento. Mas
permanece aquela anterior condenagéo por litigancia de ma-fé, imposta por
decisao interlocutéria. O autor pode nada fazer, num primeiro momento, e
depois, se o réu apelar, suscitar nas contrarrazées o reexame da interlo-
cutdria que o responsabilizou processualmente. Mas, neste caso, se o réu
nao apelar, sera impossivel ao autor discutir recursalmente a condenagao
que sofreu. Entéo, ele pode preferir desde logo apelar para o tdo-sé fim de
rediscutir aquela deciséo interlocutéria” (WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALA-
MINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil, v. 2, 162 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 515).

21 Acerca da hipdtese de cabimento de recurso de apelagao auténo-
mo contra decisao que fixa multa por ato atentatéria a dignidade da jus-
tica, Carolina Uzeda Libardoni afirma: “Nao é possivel que o fato de ser
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E perfeitamente possivel, como se vé, afirmar que,
a luz do Codigo de Processo Civil de 2015, a apela-
¢do ndo € mais recurso cabivel apenas contra sentencas.
Cabe apelagao, igualmente, contra decisdes interlocu-
torias, ainda que so6 contra a decisdo interlocutoria se
volte o recurso.

Para Carolina Uzeda Libardoni, “nessa hipotese ¢
dispensavel a conjugac¢do dos prejuizos (sucumbéncia na
interlocutdria mais sucumbéncia na sentenga ou apelagdao
do vencido) para interposicao e formagdo do interesse re-
cursal. O vencedor podera recorrer de forma autonoma,
nao sendo tal recurso subordinado, subsistindo de forma
independente. O que o diferencia ¢ justamente a natureza
da decisdo recorrida e os efeitos que ela pode vir a ter sobre
a sentenga. Se ndo for passivel, ainda que provido o recur-

vitorioso no que concerne ao mérito (entendido em sua concepcao clas-
sica) impeca a parte de questionar a multa aplicada; estaria ele sendo
punido duplamente e, pior, mesmo apds ter por sentenga reconhecido
seu direito. Também nao nos parece legitimo que a parte vencedora e
inconformada com a deciséao interlocutéria dependa exclusivamente do
recurso do vencido para manifestar seu inconformismo. Seu direito a
questionar a referida deciséo estaria nas méaos de seu oponente, o que,
além de tudo, seria frontal violagdo a isonomia. O sistema de irrecor-
ribilidade imediata de determinadas decisdes interlocutdrias viabiliza,
portanto, a existéncia de recurso de apelacao que verse exclusivamente
sobre interlocutdrias, quando a parte nao tenha interesse em questionar
a sentenca” (LIBARDONI, Carolina Uzeda. Interesse recursal complexo
e condicionado quanto as decisdes interlocutérias ndo agravaveis no
novo Cddigo de Processo Civil — segundas impressées sobre a apela-
¢do auténoma do vencedor. In GALINDO, Beatriz Magalh&es; KOHLBA-
CH, Marcela (coord.). Recursos no CPC/2015 — perspectivas, criticas e
desafios. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 60).
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so, de alterar a substancia do que foi decidido (auséncia de
prejudicialidade), pode-se falar em autonomia recursal”??.

A interposi¢dao do recurso dependera, neste caso, da
prévia demonstragdo da parte quanto a inexisténcia de pre-
judicialidade entre a decisdo interlocutoria e a sentenga.
Devera o recorrente demonstrar, portanto, que, mesmo
diante da sentenca favoravel, sofrerd prejuizo com a ma-
nutencdo da decisdo interlocutéria. E dessa inexisténcia de
prejudicialidade — e, portanto, da sobrevivéncia dos efeitos
da decisdo interlocutéria independentemente da manuten-
¢do ou reforma da sentenca - que decorrera seu interesse
recursal para a apelagao.

Essa forma de impugnacao, porém, caracteriza mera
faculdade da parte. Afinal, remanesce a possibilidade de
aplicag¢do da regra do §1° do art. 1009 do CPC, de modo
que a impugnag¢ao a decisao interlocutoria podera ser rea-
lizada em contrarrazdes de apelagdo. Tendo essa impugna-
¢do carater autbnomo, como ja se afirmou no item anterior,
devera ser conhecida pelo Tribunal ainda que o recurso de
apelagdo da parte vencida ndo seja conhecido.

22 LIBARDONI, Carolina Uzeda. Interesse recursal... op. cit., p. 61). No
mesmo sentido, defendendo o cabimento de recurso de apelagéo auténo-
mo do vencedor da demanda contra a decis&o interlocutéria ndo agrava-
vel: SICA, Heitor Vitor Mendonga. In STRECK, Lénio Luiz; NUNES, Dierle;
CUNHA, Leonardo Carneiro da; FREIRE, Alexandre (coords). Comentarios
ao Cadigo de Processo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 1341; LINS, Lia-
na Cirne. Apelagédo contra deciséo interlocutoria ndo agravavel: natureza
Juridica e possibilidade de interposicdo auténoma. In GALINDO, Beatriz
Magalhaes; KOHLBACH, Marcela (coord.). Recursos no CPC/2015 — pers-
pectivas, criticas e desafios. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 179.
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Carolina Uzeda Libardoni levanta, acerca dessa hi-
potese, uma outra interessante questao: havendo apelagao
da parte vencedora contra a decisao interlocutoria e ape-
lagdo da parte vencida contra a sentenca, podera a parte
vencedora, nas contrarrazdes a apelacao da parte venci-
da, impugnar outras decisdes interlocutorias porventu-
ra proferidas na demanda e que apresentam relacao de
prejudicialidade com a sentenga? A resposta é positiva.
Afinal, se ndo havia antes interesse na impugnagao as
demais interlocutdrias (o que evidencia a impossibilidade
de se incluir essa impugnagao no recurso de apelagdo),
esse interesse surge com a impugnacgao da parte vencida
a sentenga®. Neste caso, em nosso sentir, a apelacdo do
vencedor ¢ obviamente recurso autdbnomo. A impugnagao
realizada por esse mesmo vencedor nas contrarrazoes,
porém, ¢ recurso subordinado a apelagdao da parte venci-
da, nos termos ja delineados anteriormente.

Por fim, uma ultima questdo: seria possivel que a
decisdo interlocutoria ndo agravavel fosse objeto de re-
curso de apelacao adesivo da parte vencedora, a ser inter-
posto quando intimada para as contrarrazdes ao recurso
de apelacao da parte vencida? Nao parece haver obice ao
manejo do recurso adesivo neste caso. Embora a regra do
art. 1009, §1°, do CPC, seja muito clara quanto a impug-
nac¢do dever ser realizada nas contrarrazdes de apelagdo,
a instrumentalidade das formas recomenda que se aceite

23 LIBARDONI, Carolina Uzeda. Interesse recursal complexo... op.
cit., p. 61.
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a impugnacao formulada no recurso adesivo. O grande
problema ¢ que, neste caso, havera dependéncia ou subor-
dinag¢do do recurso adesivo diante do recurso principal.
Como, segundo a regra do art. 997, §2° o recurso ade-
sivo fica subordinado ao recurso principal (ou indepen-
dente, nos termos do Cddigo), seguird a sorte do recurso
de apelagdo da parte vencida, sendo inadmitido se aquele
igualmente o for. De outro lado, como ja se defendeu li-
nhas acima, a impugnacao da decisao interlocutdria nas
contrarrazdes de apelacdo pode assumir cardter autono-
mo e ndo subordinado, na hipotese em que inexistente a
relacdo de prejudicialidade de que ja se tratou.

5. Conclusao

O entendimento acerca do descabimento de agravo de
instrumento contra determinadas decisdes interlocutérias
nao elencadas no rol do art. 1015 do CPC resulta na neces-
sidade de se garantir a parte uma via recursal adequada a
impugnag¢ao dessas decisdes. Embora o art. 1009, §1°, do
CPC, tenha por objetivo garantir o direito ao recurso nes-
ses casos, a regra ndo atende as situagdes em que, mesmo
vencedora, a parte tem interesse em recorrer da decisao in-
terlocutoria ndo agravavel, em especial quando inexiste re-
curso de apelagdo da parte vencida. Nessa hipdtese, como
nao havera a possibilidade de impugnacao da decisdo in-
terlocutoria pelo vencedor nas contrarrazoes de apelacao,
deve ser garantido a parte o manejo de recurso apelagao
autdbnomo contra a decisdo interlocutoria.
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Essa hipotese ¢ aplicavel aos casos em que ha inte-
resse recursal autdbnomo da parte a impugnacao da decisao
interlocutdria, o que decorre da inexisténcia de relagdo de
prejudicialidade entre aquela decisdo e a sentenga.

O mesmo fundamento indica a necessidade de se atri-
buir carater de recurso autbnomo a impugnacao a decisao
interlocutoria formulada em contrarrazdes de apelacao.
Demonstrado o interesse recursal autobnomo da parte ven-
cedora na reforma da decisdo interlocutdria, a impugnagao
formulada nas contrarrazoes devera ser conhecida, ainda
que o recurso da parte vencida ndo seja conhecido ou seja
desprovido.
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